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Relac¢oes de trabalho na Administracao
Publica: mais uma peca no tabuleiro

A Magistratura do Trabalho vé-se hoje as voltas com a nefasta expectativa de perder, numa
Unica penada, a competéncia para processar, conciliar e julgar quaisquer litigios entre trabalhadores
e 0s 6rgaos da Administragdo Publica direta ou indireta, ainda que a rela¢do esteja materialmente
regida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, desde que se trate de uma contratagdo “tempordria’,
sob a égide do art. 37,IX, da CRFB. H4 mesmo o candente risco de que o Supremo Tribunal Federal
venha a editar simula vinculante nesse sentido, consagrando jurisprudéncia hoje capitaneada
pela Ministra Cdrmen Licia Antunes da Rocha (v., por todos, a Rcl. n. 6.667-RO, reconhecendo
afronta concreta ao quanto decidido na célebre ADI n. 3.395 MC/DF, rel. Min. Nelson Jobim,
que afastou da Justica do Trabalho todo e qualquer litigio laboral de natureza estatutéria).

A margem desse debate, o Senado Federal aprovou, no ultimo dia 7 de abril, o Decreto
Legislativo n. 206/2010, pelo qual aprova, com reservas, os textos da Convengao n. 151 e da
Recomendagio n. 159, ambas da Organizacao Internacional de Trabalho (1978), que disciplinam
garantias coletivas minimas no 4mbito das relagdes de trabalho com a Administragdo Publica. A
ratificacdo da Convencao n. 151 havia sido aprovada pela Camara dos Deputados em 12 de
outubro de 2009, seguindo-se a aprovag¢do no Senado Federal, no dltimo dia 30 de mar¢o, apds
quase catorze meses (0 Governo Federal enviou-a ao Congresso Nacional em fevereiro de 2008).

Esta claro que, para a doutrina majoritdria, seus efeitos s6 poderao ser sentidos, no plano
interno, apds a promulgac¢io por meio de decreto presidencial publicado no Didrio Oficial da
Uniio, dando plena publicidade a data em que terd inicio, no territério nacional, a sua vigéncia.
Aqui, porém, ndo se esperam maiores dificuldades, haja vista que o préprio Poder Executivo
houvera tomado a iniciativa da ratificagao.

Uma vez em vigor, a Convengdo n. 151 carreard, para o patriménio juridico dos trabalhadores
em 6rgaos da Administracao Publica direta e indireta, uma série de direitos e garantias que hoje
ndo estdo positivados, com especificidade para o setor publico, no panorama legislativo brasileiro.
Assim, p. ex., (a) a prote¢do contra atos de discriminag¢do que acarretem viola¢do de liberdade
sindical; (b) a independéncia das organizagoes de trabalhadores em relacao as autoridades publicas;
(c) a prote¢do contra atos de ingeréncia das autoridades publicas na formagao, no funcionamento
e na administra¢do das organizag¢des de trabalhadores em fun¢ao publica; (d) a liberagdo dos
representantes das organiza¢des de trabalhadores em fun¢ao publica para o cumprimento de seus
misteres sindicais, no trabalho ou fora dele; (e) a garantia de direitos civis e politicos essenciais
ao exercicio regular das liberdades sindicais; e (f) o direito a instaura¢do de procedimentos
tendentes a negocia¢do das condi¢des de trabalho entre as autoridades publicas interessadas e as
organizagdes de trabalhadores em fun¢éo publica.

De se ver que o art. 7, XX VI, da CRFB nio foi originalmente estendido aos servidores publicos
(art. 39, § 39). Entretanto, uma vez em vigor a Convencio n. 151, e a vista do principio da norma
mais favorédvel (a tornar dindmica a hierarquia de normas no Direito do Trabalho), inarredével
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serd a admissibilidade técnica de acordos e convengdes coletivas de trabalho para os trabalhadores
da fun¢do publica.

Mercé desse novo quadro, e da natureza dos direitos que dele dimanarao — que se comunicard,
por extensdo, aos respectivos litigios —, a pergunta a se fazer é: que Justica havera de fazé-los
valer? As justicas comuns (federal e estaduais)? Considerando-se a afinidade «ex ratione materiae»
que os corpos de Magistratura da Justica do Trabalho e da prépria advocacia laboral guardam
com os grandes temas da Organizac¢do Internacional do Trabalho — a ponto de ter abrigado, em
seu quadro de peritos, ndo poucos juizes do Trabalho (como, hoje, o Ministro Lélio Bentes
Corréa) e advogados trabalhistas —, serd razodvel e eficiente (inclusive para os fins do art. 37,
caput, in fine, da CRFB) que outra classe de juizes se debruce sobre os litigios envolvendo as
garantias sindicais, os movimentos de autotutela laboral e os procedimentos de negociacio
coletiva dos servidores publicos? Que fazer, alids, mercé da “ratio decidendi” da Reclamagio n. 6.667-RO,
quando determinada organiza¢do sindical da fun¢ao publica abranger tanto empregados publicos
efetivos quanto empregados publicos “temporarios”? A quem incumbira decidir sobre as garantias
sindicais de seus representantes? Acaso dependerd da natureza de sua contratacdo, se efetivo ou
“temporario”™?

Essa impressdo de equivoco, na perspectiva de uma ética de responsabilidades, mais se reforca
quando constatamos que, nos termos do art. 2° do Decreto Legislativo n. 206/2010, “a expresséo
«pessoas empregadas pelas autoridades piiblicas», constante do item 1 do art. 1 da Convengdon. 151, de
1978, abrange tanto os empregados piiblicos, ingressos na Administragdo Piiblica, mediante concurso
priblico, regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de 1¢
de maio de 1943, quanto os servidores piiblicos, no plano federal, regidos pela Lein. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, e os servidores ptiblicos, nos dmbitos estadual e municipal, regidos pela legislagio
especifica de cada um desses entes federativos”. O Senado Federal ndo distinguiu, no marco da
tutela convencional, entre servidores celetistas e estatutdrios. Nessa alheta, permitir que dois
ramos distintos do Poder Judicidrio procedam a aplicagao de um mesmo cabedal normativo,
cada qual a seu modo, a depender da natureza do vinculo laboral (celetista ou estatutdrio), ferird
de morte o ideal da unidade de convicgio, tantas vezes evocado pelo Excelso Pretério (tanto mais
porque, introduzida em nivel de lei ordindria federal, a palavra final sobre a Convenc¢ao n. 151
caberd, aqui, ao Tribunal Superior do Trabalho; ali, ao Superior Tribunal de Justica).

Ademais, os dimensionamentos encetados pelo Senado Federal para a aplicagdo da Convengao
n. 151 no plano do direito interno desafiam duas inapelaveis criticas. Em primeiro lugar, ndo se
entende a adstri¢do dalocu¢ao «pessoas empregadas pelas autoridades publicas» a estatutédrios e
celetistas contratados mediante concurso priblico. Estarao os empregados piblicos “temporarios’, con-
tratados na forma do art. 37, IX, da CRFB (e a experiéncia demonstra que algumas dessas contratagoes
vazam os anos), fora da tutela especial engendrada pela convengdo? Sob qual fundamento?
Macula-se, a uma, o principio constitucional da isonomia (art. 5%, caput, da CRFB); e, a duas, o
proéprio espirito universalista da Conven¢ao n. 151. Em segundo lugar, lamenta-se que o art. 2,11,
do Decreto-lei n. 206/2010 consume nova restrigao hermenéutica, ao dispor que “consideram-se
organizagdes de trabalhadores abrangidas pela Convengao apenas as organizagdes constituidas nos
termos do art. 82 da Constituicdo Federal”. Com isso, expulsa-se do Ambito de protecio convencional
um sem-ndmero de associagdes de classe que legitimamente representam os interesses socioecon6-
micos de seus associados, embora nao se revistam de natureza sindical. Até mesmo — malsa
ironia — as associagoes de juizes.

Comissdo Editorial
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Primera lectura del pacto mundial
para el empleo de la OIT (2009)

Oscar Ermida Uriarte("

indice de los Temas:
1. Importancia y naturaleza juridica
2. Contenido
2.1. Objeto y principios

2.2. Proteccién social

2.3. Las normas internacionales del trabajo

2.4. Otros aspectos

3. Evaluacién

1. Importancia y naturaleza juridica

La importancia de este nuevo instrumento
dela OIT es insoslayable. Lo es, en primer lugar,
por la propia materia sobre la que recae: los
efectos laborales de la crisis financiera global
de 2008-2009. Lo es asimismo, por la trascen-
dencia que la propia OIT le dio al temayala
necesidad de adoptar una posicién clara al res-
pecto, lo que lellevé a tomar una medida inusual:
modificar el orden del dia de la Conferencia
Internacional del trabajo, relativamente poco
tiempo antes de su realizacion, para dedicarla casi
integramente a la elaboraciéon de un documen-
to sobre la crisis. Y lo es también, por su propio
contenido que, como se verd, reafirma los valores,
principios e instrumentos esenciales de la OIT,
del Derecho del trabajo y de la politica social,
en tanto instituciones de proteccién del tra-
bajo.

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

La naturaleza juridica de este nuevo ins-
trumento‘V no resulta cristalina, al menos en
una primera lectura, como la presente.

Por una parte, el documento se autodenomi-
na “pacto”, lo que hace pensar en una suerte
de gran pacto social o acuerdo marco inter-
nacional, celebrado entre los gobiernos y las
organizaciones profesionales a nivel mundial,
en el seno de la OIT.Y de hecho, eso es, aunque
debe advertirse de inmediato, que ese es el pro-
cedimiento de adopcién de todas las normas
internacionales del trabajo emanadas de la OIT
(Declaraciones, convenios, recomendaciones,
resoluciones, etc.), con lo cual esa caracteristica
de instrumento negociado tripartitamente o de
origen mds o menos convencional, le es propia
pero para nada exclusiva, sino compartida con
todos los aprobados por la OIT. De hecho es
necesario reconocerle ala OIT haber aplicado

(1) Nunca mas necesaria la utilizacion de este vocablo para
referirse a un texto juridico de naturaleza dificil de
definir.
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y desarrollado internacionalmente el concepto
de “legislacion negociada” mucho antes de que
fuera “descubierto” por la academia.

Pero al mismo tiempo, el propio texto apro-
bado porla OIT viene precedido por esta frase:
“La conferencia internacional del Trabajo (...)
adopta, con fecha 19 de junio de 2009, la reso-
lucién siguiente”. De tal modo, parece claro
que para la OIT estamos ante una resolucién.

A diferencia de los convenios y las reco-
mendaciones , claramente previstos y regla-
mentados en la Constitucién de la OIT, las
resoluciones son instrumentos muy utilizados
pero de no tan precisas caracteristicas. Lanorma
constitucional apenas prevé que “las decisiones”
de la Conferencia deben ser adoptadas por
mayoria simple?), salvo norma expresa. De
conformidad con la doctrina, deben distinguir-
se, por una parte, las resoluciones adoptadas
por las diversas comisiones y comités de la
OIT, y por otro lado, las resoluciones adoptadas
por la propia Conferencia, que es el caso que
nos ocupa. Generalmente, estas se refieren a
asuntos no incluidos originalmente en el orden
del dia® y su contenido puede ser muy variado,
desde asuntos muy concretos hasta otros muy
genéricos de politica social, exhortaciones a los
Estados miembros, etc.. Salvando la distancia,
puede decirse que con las resoluciones pasa
algo parecido a lo que acontece con las decla-
raciones: su importancia y hasta su eficacia
juridica dependen, en parte, de su propio con-
tenido. En efecto, algunas resoluciones se han
convertido, por su generalidad, trascendencia
y difusién, en verdaderas normas generales o
de principio, como es el caso, por ejemplo, de la
Resolucioén sobre la independencia del movi-
miento sindical (1952)®) y de la Resolucién

(2) Art. 17, nums. 2 y 3.

(3) SUSSEKIND, Arnaldo L. Direito internacional do traba-
lho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1987. p. 147-148 y 175.

(4) VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo.
Trad. esp. Madrid, 1977. p.148.

(5) Loc. cit., nota 16.

sobre los derechos sindicales y su relacién con
las libertades civiles(®

En otras palabras: “las resoluciones son ins-
trumentos referidos directamente y en primer
término, a los 6rganos internos de la OIT, si
bien pueden convertirse en puntos del orden
del dia de la Conferencia y generar, por tanto,
normas de mayor alcance. Por otra parte, suelen
plantear los problemas mds vivos y urgentes
del mundo internacional del trabajo en un
momento dado””). Claramente, este ultimo
es el caso de la resolucién en andlisis.

Estamos, pues, ante un resolucién que recoge
un pacto (salvo que la denominacién de “pacto”
sea puramente literaria), lo que también re-
fuerza su trascendencia juridica y coadyuva a
jerarquizarla normativamente. No es una
“mere-resolucién” administrativa y concreta,
sino un pacto tripartito formalizado en una
decision de la Conferencia.

Sin perjuicio de ello, su redaccién mds bien
programatica y orientada a fijar lineamientos
o politicas, hace surgir hesitaciones respecto de
la posibilidad de calificarla como un instru-
mento de derechos humanos que forme parte
del jus cogens u orden publico internacional.®

De todos modos, su contenido ratifica el
espiritu, la orientacién y los conceptos de la
recomendacién 198 sobre la relacién de trabajo
(2006) y de la Declaracién sobre la justicia
social para una globalizacién equitativa (2008),
entrelazdndose fuertemente con esas normas
y ratificando una tendencia de recuperacién de
los valores, principios e institutos tradicionales
dela OIT®. M4s atin: atendiendo a su contenido

(6) ERMIDA URIARTE, Oscar. Sindlicatos en libertad sindical.
3. ed. Montevideo, 1991. p. 18 y 24.

(7) GIMENEZ CHORNET, Eduardo. “Introduccion” a
OIT,Convenios y recomendaciones 1919-1983.
Madrid, 1984. p. XXIII.

(8) Lo que no quita que pueda adquirir ese caracter en
caso de recibir una general aceptacion, reconocimiento
y aplicacion por la comunidad internacional, como
ha sucedido con otros documentos.

(9) Al respecto, véase el Editorial de la revista “Derecho
laboral”, t LIl Nro. 233, Montevideo, 2009. p. 5-6.
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y redaccidn, esta resolucion de 2009, podria
ser vista como una suerte de reglamentacion de
la aplicabilidad de los principios de la Decla-
racion de 2008 a los efectos laborales de la
crisis financiera global '), Pero para fundamen-
tar estas afirmaciones es necesario ingresar al
andlisis del contenido del Pacto mundial para
el empleo.

2. Contenido

No es facil sistematizar el contenido de este
documento, al menos en el marco de una prime-
ralectura. En efecto, lo dificulta una redaccién
a veces mas publicitaria, de arenga o propuesta
que concisamente dispositiva, como es — o
debe ser —la de las normas juridicas. También
muestra las imprecisiones y hasta contradiccio-
nes propias de los instrumentos negociados.
“En revancha” aqui se reafirman — sin lugar
a la mds minima vacilacién —, principios,
conceptos, institutos e instrumentos de la
mayor trascendencia y propios del Derecho
del trabajo protector, tal como lo habia hecho
la Declaracién de 2008, pero revalidandolos
ante la crisis y, en algunos casos, avanzando
mds alla.

2.1. Objeto y principios

Esta claro que el objeto del Pacto mundial
para el empleo es el de establecer las pautas o
directivas con las que afrontar los efectos la-
borales de la crisis, ensayando ante ella, “una
respuesta basada en el trabajo decente” yen la
Declaracién sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa de 200811, A esto se
refieren, en su mayor parte y en términos gene-
rales, los arts. 1 a 11, sin perjuicio de otros.

Desde el punto de vista del Derecho del tra-
bajo, debe comenzarse por destacar que en la
base de estas directivas, pautas y principios, estd
el respeto a los derechos del trabajador, reclamado

(10) El texto de la Declaracién y un comentario del
mismo, pueden ser consultados en la revista
“Derecho laboral”, t. LI Nro. 231, Montevideo,
2008. p. 577 y sigs.

(1) Titulo del cap. I, art. 7 y primera frase del art. 9.

expresamente en varias disposiciones!?) y
adoptado como presupuesto subyacente en el
conjunto del texto. No es poca cosa, habida
cuenta de que en los anos 80 y 90 se planted
reiteradamente una preocupacién por la pre-
servacion o creacién de puestos de trabajo adn
a costa del desconocimiento o degradacién de
los derechos. Hubo una ldgica de “empleos vs.
derechos”, que comenzé a superarse con la
adopcidn del concepto y objetivo del trabajo
decente, lo que suponia advertir que no bastaba
con crear “empleos basura” para abatir las tasas
de desempleo, sino que deberia tratarse de
empleos decentes, o sea, por lo menos, empleos
con derechos. Ese viraje se fue afirmando luego,
especialmente con la adopcién de la recomen-
dacién 198 sobrela relacién de trabajo (2006) %)
y de la Declaracién de 2008'4), Las referencias
al trabajo decente y a las normas internacionales
del trabajo, que mds adelante se comentan, estin
intimamente vinculadas con esta exigencia de
respeto de los derechos laborales.

Por lo demds, es doblemente significativo
que esta reivindicacién de la preservacion de
los derechos, se formule en el marco de unas
directivas de tratamiento de la crisis, ya que
no hace mucho tiempo que las crisis —y hasta
las meras dificultades — eran casi inevitable-
mente, la “excusa” ideal o motivo suficiente
para la inobservancia o enervamiento de los
derechos laborales.

En tanto instrumentos de consagracién o
garantia de derechos, se postula también la
promocidn de las normas internacionales del trabajo
(no solo las denominadas “fundamentales”),
del tripartismo, el didlogo social y la negociacion
colectiva.1>)

Otra directiva central es la que restablece
como objetivos bésicos, el pleno empleo y el trabajo
decente, lo que puede redefinirse como pleno

(12) Arts. 7, 12 (num. 2, lit. ii) y 14.

(13) El texto de la recomendacién y un comentario del
mismo, puede verse en la revista “Derecho Laboral”,
t. XLIX Nro. 223; Montevideo, 2006. p. 673 y sigs.

(14) Infra, nota 11.
(15) Nums. 7y 8 del art. 9, num. 3 del art. 12 yarts. 15y 16.
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empleo decente (y no cualquier pleno empleo),
objetivo que, tal como establecié la Declaracién
de 2008, ya no lo es sélo de la politica laboral
ni social, sino de toda politica econémica: el
“empleo pleno y productivo debe ponerse en
el centro de las respuestas a la crisis” dice este
Pacto!®), del mismo modo que la Declaracién
proponia “situar al empleo pleno y productivo
y el trabajo decente como elemento central de

las politicas econémicas y sociales”.(1”)

Y en esa linea — o para alcanzar esos obje-
tivos de pleno empleo y trabajo decente — se
establecen una serie de pautas que parten del
ambito sociolaboral y llegan al econémico
general.

Asi, se ratifica la necesidad de establecer
una proteccion social adecuada para todos, con
especial atencidn a las “personas vulnerables”,
como los jévenes, los trabajadores menos ca-
lificados o con bajos salarios, informales o
migrantes. (%)

También se reclama, en linea con otros ins-
trumentos de la OIT, la aplicacién de politicas
activas de empleo'”), las que sin duda incluyen la
formacion y la readaptacién profesionales®?, las
prestaciones por desempleo®V y sistemas puiblicos
de garantia de empleo y de creacién directa de
puestos de trabajo®?). Esta reivindicaciéon de
las politicas publicas activas y directas, tan “a
contramano” de la entronizacién del mercado
ylo privado, se afianza atin mds, al demandarse
el establecimiento de servicios ptiblicos de empleo

(16) Art.

(17) Cap I, lit A.

(18) Art. 9, nums. 1-2.

(19) Ellit. i del num. 2 del art. 11 mantiene, como se viene

haciendo desde hace cierto tiempo, un inadmisible
resabio economicista: el uso de la expresién “mercado
de trabajo”, que es inconstitucional en una
institucion cuya Constitucion declara solemnemente
que “el trabajo no es una mercancia”, estableciendo
tal pronunciamiento como objeto central de la
Organizacion. No es esta la Unica disposicion del
Pacto que usa esa expresion.

(20) Nums. 2-iii y 3 del art. 11.
(21) Num. 4 del art. 11 y lit. ii del num. 1 del art. 12.
(22) Num. 8 del art. 11.

eficaces'®®, y hasta de servicios ptiblicos de ca-
lidad®®.

Alcanzado este punto, el Pacto ya no podia
mantenerse dentro de los limites de la politica
laboral, ni siquiera de la politica social. De
hecho, yahabia ingresado ala politica econémica
general y percibia que debifa internarse mas
aun en ese terreno. En efecto, situar al plenoy
empleo y el trabajo decente en el centro de la
politica econémica, de conformidad con los
postulados del Pacto y sobre todo de la Declara-
cidén sobre la justicia social de 2008, requiere que
ella sea reformulada. Y de ahi que la resolucion
en estudio reclame impulsar la demanda efec-
tiva y contribuir al mantenimiento de los niveles
salariales, inclusive por medio de paquetes de
estimulo macroeconémico'®), desarrollar pro-
gramas de obras ptiblicas de emergencia y otros
mecanismos de creacién directa de puestos de
trabajo*® y aumentar las inversiones en infraes-
tructura, investigacion y desarrollo, servicios pii-
blicos y produccion y servicios “verdes”™?”). Tal
heterodoxia — comparada con el modelo neoli-
beral predominante en las dltimas dos décadas
del siglo XX —, debia necesariamente desem-
bocar en el cuestionamiento global del referido
modelo, lo que se concreta en la exigencia de
una regulacion eficaz y productiva de las econo-
mias de mercado®® . M4s aun, se demanda
que la cooperacion internacional participe en
“la construccién de un marco regulador y de
control del sector financiero mds fuerte y mds
coherente a nivel mundial, de manera que dicho
sector sirva a la economia real, promueva las
empresas sostenibles y el trabajo decentey asegure
una mejor proteccién de los ahorros y las pen-
siones de las personas”?%),

(23) Art. 9 num. 4 (disposicion que también incurre en
el error sefalado supra, nota 20).

(24) Art. 9 num. 1 (ya no servicios publicos de empleo,
sino servicios publicos en general).

Num. 1 del art. 11.
26) Num. 8 del art. 11.

(25

(

(27) Num. 10 del art. 1.
(

(

)
)
)
28) Num. 10 del art. 9.
29) Num 1 del art. 21.
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2.2. Proteccion social

La proteccién social no figura solamente
como objetivo o principio®?), sino ademds, como
una de las opciones especificas de politica, segtin
reza el art. 10.

Asies quelosarts. 12y 13, ademds de reiterar
la necesaria universalidad de la proteccién social,
se refiere a la atencion sanitaria, la seguridad
en el ingreso de ancianos y discapacitados, las
prestaciones por hijos a cargo, la extensién de
la cobertura y duracién de las prestaciones por
desempleo, las transferencias en efectivo para
pobres. Una mencién especial reclama la in-
dicacién de establecer “prestaciones minimas
garantizadas en los paises donde los fondos de
pensiones o de salud ya no dispongan de una
financiacién suficiente que les permita asegurar
una proteccién adecuada para los trabajadores”
y “protecciones de los ahorros de los trabaja-
dores al disenar los sistemas futuros”; tratase
de claras alusiones a los sistemas de seguridad
social privatizados en América Latina a favor
de “administradoras privadas de fondos de
pensiones” que entre muchas otras inequidades,
no garantizan coberturas minimas a buena
parte de los trabajadores. En el marco del dis-
cutible manejo de la nocién de proteccién
social, se incluye la politica de salarios minimos
revisados periédicamente.3!)

Finalmente — en esta parte —, se pide a la
comunidad internacional que proporcione
asistencia y presupuesto para la construccion
de “un régimen bdsico de proteccién social en
cada pais”.(?)

2.3. Las normas internacionales del

trabajo

La OIT naci6 como una institucion “legisla-
tiva”, normativa, creadora de normas juridicas.
Es del caso reiterar que cuando se acord6 debatir
en las conversaciones de paz de Versailles la

(30) La “proteccién social adecuada para todos”, del
art. 9 num. 1.

(31) También en el art. 23.
(32) Num. 9 del art. 22.

eventual creacién de un organismo internacio-
nal competente en temas laborales, la cuestién
fue incorporada al orden del dia como legislacién
internacional del trabajo. Evidentemente, el
organismo a crear era un instrumento legislativo,
ya que el objetivo era regular internacionalmente
el trabajo. Y mds atin: la actividad prevista en la
Constitucion de la OIT alli aprobada, es la activi-
dad normativa y no otra. Sin embargo, desde los
afios 1980, al influjo del pensamiento hegemoéni-
coy del desequilibrio de fuerzas desfavorable a los
trabajadores, se comenz6 a discutir — incluso al
interior de la organizacién —, la utilidad y
pertinencia de la accién normativa. Claro: la
OIT no podia escapar al empuje desregulador
y flexibilizador de esos afios. Al fin yal cabo, la
OIT no puede ser mucho mds que lo que son
sus constituyentes: gobiernos, empresarios y tra-
bajadores; y si la mayor parte de ellos estaban
colonizados por el pensamiento unico, este no
podia sino filtrarse en la institucién.

Pero en los dltimos anos — diriamos que
aproximadamente a partir del 2000 —, tanto
a nivel nacional como a nivel internacional,
se comenzd a verificar el cuestionamiento del
modelo neoliberal y una cierta revalorizacién
de la intervencion, de las regulaciones y del
propio Estado y— en materia laboral — dela
proteccion y las normas. Las crisis de 2008
hizo el resto.

No es de extrafiar pues, que un texto de la
OIT sobre la crisis, sea el que definitivamente
—aunquea partir de antecedentes ya sefialados,
como la recomendacién de 2006 y la Declara-
cién de 2008 —, restablezca los valores, concep-
tos e instrumentos propios de la organizacién. Y
consecuentemente, sus propias normas.

Y ya no solamente las normas calificadas
como fundamentales o prioritarias — califica-
cién que suponia, en cierta medida, una flexi-
bilizacién por desmerecimiento de las demds
normas —, sino ahora a todas ellas.

En efecto, ya en la parte de principios y ob-

jetivos, el Pacto mundial para el empleo acuer-
da “promover las normas fundamentales del
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trabajo y otras normas laborales internaciona-
les”3%) y no solamente las primeras. Luego, les
dedica un capitulo especial, denominado “For-
talecer el respeto de las normas internacionales
del trabajo”, en el cual se subraya el cardcter
tuitivo de la normativa laboral y su especial
utilidad ante la crisis “para evitar que se desa-
te una espiral descendente en las condiciones
laborales”.(%)

Algunos otros aspectos del articulo 14 deben
ser destacados.

En primer lugar, la nueva incorporacion del
valor de la dignidad humana — como se sabe,
junto con el de igualdad, uno de los fundantes
de todo el sistema de los derechos humanos
—, como fundamento de los principios y dere-
chos fundamentales en el trabajo. El principio,
derecho o valor de la dignidad, no fue de manejo
frecuente en el sistema normativo de la OIT —
al menos no con la importancia y permanencia
que se le atribuye en el sistema de los pactos y
declaraciones de derechos humanos —, pero
pareceria que ahora, tltimamente, viene siendo
rescatado o “redescubierto” porla OIT. Primero
fue en la Declaracién de 2008 y ahora en este
Pacto mundial para el empleo. La importancia
dogmatica de tal reconocimiento es evidente,
ya que permite fundamentar la pertenencia
de todas o algunas de las normas de la OIT al
sistema de derechos humanos (mucho mads
alld dela pacata y limitada némina de la Decla-
raciéon de 1998). Del mismo modo, permite
dotar de contenido juridico al concepto de tra-
bajo decente— que originalmente habia sido de
dificil categorizacién dogmadtica en la teoria
del Derecho —, identificdindolo con la nocién de
trabajo digno, propio de las normas internacio-
nales de derechos humanos.

En segundo término, en la ya citada operacién
de recuperacion de la importancia de todos
los convenios internacionales del trabajo, es de
gran trascendencia el numeral 2 del articulo 14:
“Ademas de los convenios fundamentales del

(33) Num. 7 del art. 9.
(34) Acapite del art. 14.

trabajo, hay varios convenios y recomendacio-
nes internacionales del trabajo pertinentes en
este ambito®*). Entre ellos se incluyen los ins-
trumentos de la OIT relativos a la politica de
empleo, los salarios, la seguridad social, la rela-
cién de trabajo, la terminacién de la relacién de
trabajo, los trabajadores migrantes, las condi-
ciones de trabajo en el marco de los contratos
publicos, la seguridad y salud en el trabajo, las
horas de trabajo y los mecanismos de didlogo
social”. Demas estd decir que al incorporarlos a
esta extensa ndmina, se “revitalizan” convenios
que estuvieron en entredicho dentro de la propia
organizacién, como los convenios sobre jor-
nada y sobre seguridad social y otros de gran
trascendencia, como el referido a la terminacién
de la relacion de trabajo. Hay que agregar a
esta lista el convenio internacional del trabajo
131 sobre salarios minimos, expresamente
previsto en el articulo 23.

En tercer lugar, habida cuenta de la dimension
que han asumido la tercerizacién, la subcon-
tratacion y otros dispositivos analogos, no debe
pasar desapercibida la referencia a la aplicacién
de la Declaracion tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social
a “todas las empresas, inclusive las que forman
parte de cadenas de suministro”(®),

2.4. Otros aspectos

Como no podia ser de otra manera, el Pacto
incluye aspectos que son muy propios de la
OIT, como la reivindicacién la libertad sindical,
la negociacién colectiva, el didlogo social y el
tripartismo®®”), la eliminacién del trabajo forzoso
e infantil, asi como de las discriminaciones
en el trabajo®®, con una referencia expresa a
la reducci6n de la desigualdad de género.®”)

(35) Esde suponer que se refiere al dmbito de los efectos
de la crisis sobre el trabajo.

(36) Numeral 3 del art. 14.

(37) Numeral 8 del art. 9, numeral 3 del art. 12, lit. i del
num. 1 del art. 14 y arts. 15-16.

(38) Lit. i del num.1 del art. 14.
(39) Numeral 7 del art. 9.
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Es coherente con el tono general de este
instrumento, “el fortalecimiento de la capa-
cidad de la administracién del trabajo y de la
inspeccion del trabajo”?), que como bien se
sabe, es uno de los problemas pendientes en
muchos paises de América Latina.

3. Evaluacion

Mis alld de sus imprecisiones técnicas y de
algunas concesiones propias de un instrumento
negociado, el Pacto Mundial para el empleo
debe ser celebrado por diversas razones, que van
bastante mds alld de su objetivo concreto, rela-
cionados con los efectos laborales de la crisis
financiera internacional desencadenada en 2008.

En efecto, por una parte, en lo inmediato,
el Pacto acierta en disefiar unas directivas pro-
tectoras del trabajador ante los efectos de la
referida crisis. Pero por otro lado, la forma en
que lo hace, el marco en el que se presenta y los
antecedentes con los que se vincula, le dan una
dimensién mucho mayor, que puede visuali-
zarse en tres aspectos.

(40) Art. 17.

1. Este instrumento ratifica el viraje que
parece darse en la OIT — y en las relaciones
laborales en general —, a partir del agotami-
ento del modelo neoliberal prevaleciente a
fines del siglo XX y de rescate del Derecho
laboral protector y de gran parte de sus valores,
principios e instrumentos. La revolarizacién
por parte de la OIT, de los derechos y de sus
propios convenios internacionales “no fun-
damentales”, es un aspecto particularmente
significativo de esta tendencia.

2. En el Pacto mundial para el empleo esa
tendencia no se limita al 4rea estrictamente
laboral ni social, sino que se extiende a la
politica econdémica general.

3. El texto en cuestion se entrelaza fuertemen-
te con la recomendaci6n 198 sobre la relacién
de trabajo (2006) y con la Declaracién sobre
la justicia social para una globalizacién justa
(2008) y puede ser vista como una regla-
mentacion de la aplicacién de esta tiltima a
la crisis de 2008/2009.
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A nova redacao do art. 895 da CLT

Anténio Alvares da Silva®™

indice dos Temas:
1. Introdugdo
. Precisdo terminoldgica
. Conceito de senten¢a
. A nova reda¢do do art. 895 da CLT

AN U1 W

. Os efeitos da Lei n. 11.295/09 sobre o processo do trabalho

. Decisoes terminativas e definitivas dos TRTs em competéncia originaria

6.1. Dissidios coletivos e mandado de seguranga coletivo

6.2. Acao recisoria

7. Conclusoes

1. Introducao

ALein. 11.295,de 17.4.09, deu nova redacdo
ao art. 895 da CLT, que passou a ter a seguinte
redagdo:

“Art. 895 — Cabe recurso ordindrio para a
instancia superior:

I — Das decisoes definitivas ou terminativas
das Varas e juizos, no prazo de 8 dias; e
IT — das decisoes definitivas ou terminati-
vas dos Tribunais Regionais, em processos
de sua competéncia origindria, no prazo de
8 (oito) dias, quer nos dissidios individu-
ais, quer nos dissidios coletivos.”

Houve duas modifica¢des: uma, sem impor-
tancia, que consistiu na mudanga da numera-
¢3o: em vez de letras, algarismos romanos.
A outra, de importancia: ao lado de decisoes
definitivas, tanto das Varas quanto dos Tribunais,
em sua competéncia origindria, foi acrescentada
a palavra “terminativa” formando a locugdo
“decisdes definitivas ou terminativas”.

(*) Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG.
Desembargador Federal do Trabalho.

2. Precisao terminoldgica

A CLT manteve, tanto na redagdo antiga
como na atual, a palavra “decisdo” como termo
genérico das espécies: sentencas terminativas
e definitivas.

O legislador deveria ter aproveitado a oportu-
nidade para aperfeicoar a terminologia proces-
sual da CLT. Em vez de “decisdo” deveria ter
empregado, a exemplo do CPC, a palavra “sen-
tenga”, que designa julgamento de questio pro-
cessual ou de mérito.

O termo “decisdo” ficaria apenas para de-
signar o julgamento de questdo incidente no
curso do processo, para permitir-lhe o fluxo e
o desenvolvimento, como as “decisdes inter-
locutoérias”. O despacho, como terceiro ato do
juiz e de menor importincia, designaria os
atos para cuja realiza¢do a lei ndo prevé outra
forma. Tudo como estd no art. 162 do CPC.

A palavra incidente (in + cadere = cair), ou
seja, o que cai dentro, aquilo que sobrevém,
eventual, como define o Houaiss eletronico.
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No curso maior do processo, hd um aconte-
cimento menor que precisa ser superado para
permitir-lhe o desenvolvimento regular.

A decisdo interlocutéria, ao resolver o inci-
dente, faz exatamente a liga¢ao da fase anterior
com a posterior, libertando o processo do empe-
cilho, a fim de que prossiga em direcao a sen-
tenga.(!)

Como ultimo ato do juiz, estd o despacho
que designa o ato por ele praticado para o qual
a lei ndo estabelece outra forma.

A palavra tomou sentido restritivo e técnico,
pois, originariamente, significa resolu¢io, deci-
sao de autoridade publica aposta em documentos
como peti¢oes, requerimentos, etc., deferindo
ou indeferindo pleitos. Ex.: o juiz deu despacho
favoravel a solicita¢dao. Dai, Resolucao (oral
ou escrita) tomada apds exame; deliberacio,
decisdo; Houaiss eletronico.

Em processo, o sentido limitou-se e passou
a ser o de desimpedimento, deslocamento de
obstdculo para que se siga em frente. A dife-
renga entre despacho e decisdo interlocutéria
é apenas de intensidade. Pode-se dizer que no
despacho ha apenas uma situa¢do que aguarda
um direcionamento do juiz, que atua sem
necessidade de contraditério.?)

H4 ainda os atos meramente ordinatérios
que se constituem da juntada e vista obrigatéria,

(1) A etimologia do adjetivo “interlocutério” ou do subs-
tantivo “interlocucdo” mostra com toda clareza a
ideia de relacdo de um anterior com um posterior,
pois se forma do prefixo inter, que significa estar no
meio, e o verbo loquere — falar (loquor, eris, loqui,
locutus sum), ou seja, o que fala, atua ou age inter-
mediariamente entre dois campos.

O étimo da palavra confirma a definicdo. Provém de
pes, pedis, que significa pé, como simbolo do movi-
mento. Deu em portugués impedir barrar pelos pés,
desimpedir soltar os pés, expedir, expedicdo, expedien-
te, significando movimento de soltar, liberar, agir. A
palavra “despacho” esta nesse contexto e se forma
do prefixo “des”, que da a ideia de intensidade, e o
radical “pad”, variante de “ped”. A palavra sugere
agilizagao, desimpedimento, rapidez, etc. E esta, exa-
tamente, sua funcdo no processo: desimpedir para
gue o processo ande. Sobre a formacado do termo e
seus radicais latinos, ver MARTION, F. Les Mots Latins.
Paris: Hachette, 1941. p. 191.

~

recebimento de pecas processuais, requerimen-
tos, etc. — art. 162, § 4° do CPC — que sdo
praticados de oficio pelo servidor.

Todos estes atos — sentenga, decisdo inter-
locutéria, despacho, ato ordinatério, juntamente
com os atos das partes e dos servidores do Ju-
dicidrio — ddo a dindmica e a for¢a motriz ao
processo, a fim de que chegue ao epilogo, ou
seja, a sentenca final irrecorrivel, que fara coisa
julgada, ditando a solugdo definitiva e imodi-
ficavel da controvérsia.

3. Conceito de sentenca

O direito material, ao regular a conduta
humana, objetiva um fim valorativamente
verificavel e embutido na vontade do legislador.
O Direito nao retira seus conceitos do vazio.
Eles estdo na vida. Mas, ao juridiciza-los, dd-lhes
conteddo proprio, redimensionando-os em
relacdo a realidade, por meio do revestimento
da linguagem normativa.

Essa passagem importa num certo tecni-
cismo de conceitos e numa precisdo vocabular.
Por isso, disse Kaufmann que “Wissenschaflich
kann man das Weltbild des Juristen also kaum
nennen. Man kann es aber auch nicht ohne
weiteres als umgangsprachlich bezeichnen.”
(Nao se pode com certeza dizer que o mundo
concebido pelos juristas seja puramente cien-
tifico. Mas, por outro lado, ndo podemos
designa-lo simplesmente como mundano).®

Estd na natureza do Direito ordenar
(anordnen), determinar (bestimmen), valorar
(bewerten),® ou seja, fixar a conduta humana,
baseada na realidade, e devolvé-la a esta mesma
realidade, para modificd-la. As normas juridicas
buscam sempre eficdcia. Precisam atuar con-
cretamente, revalorizando a realidade de onde
saem e para onde inapelavelmente voltam.

Quando essas normas nao se aplicam vo-
luntariamente, hd que forcar sua aplicagdo,
superando as resisténcias. Como ndo é dado

(3) KAUFMANN, Arthur. Rechtsphilosophie. 2. Auf.
Minchen: C. H. Beck. 1997. p. 96.

(4) KAUFMANN. Op. cit., p. 96.
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ao cidadio o poder da justica de mao prépria,
transfere-se ao Estado a missao.

Esse, por sua vez, ao aplica-las, serve-se de
agentes que, por se vincularem as leis e 2 Cons-
tituicdo, ndo podem agir arbitrariamente. Toda
autoridade é de alguma forma vinculada, para
garantia dos cidadaos e do estado democratico
de Direito, que nio prescinde da forga, mas
coordena e dirige seu uso.

Para regular essa aplica¢do, o Estado cria
normas de natureza diferente daquelas de direito
material que regulam a conduta. Essas normas
se destinam a ordenar a aplicagio das leis. Atuam,
portanto, no 4mbito formal: ndo criam o direito,
mas garantem sua efetividade.

E aqui comeg¢a 0 mundo do processo.

O juiz, como bra¢o do Estado, ndo cria o
Direito, mas apenas o concretiza, embora nessa
concretizagio exerca certa fungdo criadora e
esclarecedora em relagdao a norma e a realidade
onde vai ajusté-la.

Nenhum aplicador da lei ou de qualquer
outra realidade normativa é neutro e mecénico.
Nao é apenas a “boca dalei” (bouche de la loi),
mas sua “boca e espirito” (bouche et esprit) dalei.
O raciocinio da subsun¢do nunca prescinde
da contribui¢do humana de quem o faz.

Norma e realidade sdo entidades distintas.
Mas o intérprete as ajusta para que a vida e sua
previsdo normativa se juntem para os fins queri-
dos pelo legislador.

Se o processo visa a eficicia das normas, é
da natureza das coisas que o Estado emita um
comando dizendo de que forma o comando
abstrato vai atuar no caso concreto que lhe foi
submetido para o julgamento.

Quando assim age, o Estado, por meio de
seu agente — o juiz —, sentencia ou julga,
resolvendo a controvérsia. Por isso, lembrou o
cléssico Francisco de Paula Baptista o provérbio
de Bacon: “Judicia anchorae legum sunt” — Os
juizos (os tribunais) sao a 4ncora da lei.’>)

(5) Compendio de theoria e pratica do processo civil
comparado com o comercial. Rio de Janeiro:
Garniere, 1901. p. VII (prefacio).

Controvérsia, processo e sentenga sdo termos
correlatos, que visam a um objetivo comum.
A forma de reguld-los é que varia no tempo e
depende do direito de cada pais.

A antiga defini¢do de sentenca dada pelo
CPC era a seguinte:

“Art. 162 (...)

§ 12 Sentenga é o ato pelo qual o juiz poe
termo ao processo, decidindo ou nio o
mérito da causa.”

Levou-se em conta a sentenca como meio de
exting¢do do processo. Mas ela pode também ser
considerada por outro aspecto: pela natureza
do julgamento, sem a referéncia ao término do
processo, cujo curso pode continuar sem que
afete a nog¢do de sentenca.

Como o processo é meio para se atingir o
fim, ou seja, o julgamento de mérito, a defini¢do
atentou para este aspecto: a sentenca pode extin-
guir a agao por razoes meramente instrumentais,
ligadas ao processo. Nesse caso, ndo atinge o
mérito.

Se supera as questdes instrumentais e julga
a relacdo de direito material, chega entdo ao
que se chama mérito.

A Lei n. 11.232/05 redefiniu sentenca pela
sua finalidade, associando-a com as situagdes
previstas nos arts. 267 e 269 do CPC:

“§ 12 Sentenga é o ato do juiz que implica
alguma das situac¢des previstas nos arts.
267 e 269 desta Lei.” (Redagdo dada pela
Lein. 11.232, de 2005)

Tomou-se a palavra “situagdo” para designar
genericamente os atos e fatos processuais descri-
tos nos artigos citados.

Dizem Marinoni e Arenhart que:

“(...) Anovidade da Lein. 11.232/05 estd na
existéncia de sentencas de mérito que nao
extinguem o processo. Na verdade, tal modi-
ficacao deriva do novo sistema que a prépria
lei outorgou a execucdo da sentenga que
impde o pagamento de quantia certa, dispen-
sando a propositura da a¢do de execugdo e
permitindo que a execugido seja feita em
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uma fase do processo jd instaurado, deno-
minada de cumprimento da sentenca.”
(Capitulo X, Titulo VIII, Livro I, acrescido
pela Lei n. 11.232/05, acrescida pela Lei n.
11.232/2005 ao CPC)(©®

Se foi realmente por essa razdo, o legislador
modificou desnecessariamente a lei processual,
cuja defini¢do anterior de sentenca foi elogiada
por Pontes de Miranda, que lhe salientou a pre-
cisao.”

De fato, o que se pretendeu foi extinguir a
a¢do de execu¢do, incorporando-a ao processo
j4 instaurado, e ndo extinguir com os atos de
execu¢do, que necessariamente continuam
existindo nas sentencas condenatorias.

Por se agregarem atos executérios imedia-
tamente apds a sentenca, nem por isso ela se
descaracteriza, pois cumpriu sua fungio proces-
sual de decidir.

Anteriormente, por se considerar o proces-
so de execug¢do autdénomo em relagdo ao de
conhecimento, o conceito de sentenca era dado
em fun¢do do término deste para que se pros-
seguisse naquele.

Quem vem a juizo pretende a prestagdo
judicidria completa, isto é, a relagdo de direito
material, o mérito da causa.

Se para obté-la a lei previu dois tipos de
processo, a divisao do legislador nao poderia
desfigurar a fun¢ao do processo em si mesmo,
que, pela natureza da coisa, é e sempre serd a
de decidir a controvérsia e atribuir ou negar
a alguém o que foi pedido ao Estado.

José Carlos Barbosa Moreira faz duras criticas
anovaredacio, censurando o emprego do verbo
“implicar”. Diz:

“A sentenca ndo ‘dd a entender’, ndo ‘pres-

supde’ nem ‘traz como consequéncia’ ou

‘importa as hip6teses arroladas nos arts. 267

(6) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo de conhecimento. 6. ed. Sao Paulo: RT,
2007. p. 403.

(7) MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1974. t. Ill, p. 86.

e 269’ Tome-se por exemplo o inciso I do
art. 267, consoante o qual o processo se extin-
gue sem resolucdo de mérito ‘quando o juiz
indeferir a peti¢do inicial’. Nao se afigura
adequado dizer que a sentenga, ai, pressupde
o indeferimento da inicial ou o ‘traz como
consequéncia’. Nem uma coisa nem outra:
a sentenca indefere, ela prépria, a inicial;
nio se coloca depois nem antes do indefe-
rimento, mas coincide com ele, temporal e
logicamente. Ndo ha como supor que a sen-
tenga ‘dé a entender o indeferimento da inicial
nem que ela’ o ‘importe’. O que na verdade
se pode predicar da sentenga é que ela se
identifica com o indeferimento. O indeferi-
mento estd na sentenca, ou, melhor ainda, é

a sentenca, olhada em seu conteudo.”®

Vistas as coisas do lado como foram descritas,
procedem as criticas. Mas, levando-se em conta
que o legislador ndo é por natureza um bom
definidor, a defini¢do cumpriu sua finalidade
enquanto linguagem, porque realizou a com-
preensdo e transmitiu o pensamento de acordo
com o que pretendeu.

Ao definir sentenca pela finalidade, ou seja,
pelo que com ela se obtém, o legislador quis
dizer que o juiz a exercitard sempre que seu
ato tiver como conteddo uma das situag¢des,
isto é, das entidades juridicas descritas nos arts.
267/269.

Se, logo abaixo do art. 162, o legislador tivesse
enumerado as hipéteses consideradas como
sentenca, a transmissao linguistica de sua
mensagem seria plena. A sentencga entéo seria
0 que a lei apontasse que ela é.

O problema é que, com a referéncia a outros
artigos, surgiu a divida apontada de a sentenga
“implicar” “ter como consequéncia” a ampla
enumeracao, principalmente do art. 267, ou ser
ela mesma a geradora das situacdes ali descritas.

Dentro desse aspecto, pode-se ler a referéncia
como sendo sentenca o que se define nos arts.
267/269 do CPC.

(8) MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito
processual civil. 9. série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 174.
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Portanto, as criticas tém pouco ou nenhum
significado.

Também, ao usar a palavra “situagao”, ndo se
quis impregné-la do sentido juridico-filoséfico
usado por Kohler ou mesmo como caracterizadora
do préprio processo como situa¢ao juridica
— Goldschmidt.”®) Diz esse autor:

“Desde este punto de vista, las normas juri-
dicas constituyen para los sometidos a ellas,
las conminaciones de que el juez observard
determinada conducta, y, en iltimo término,
de que dictard una sentencia judicial de
determinado alcance. Los vinculos juridicos
que nacen de aqui entre las partes no son
propiamente “relaciones juridicas, esto es,
non son facultades ni deberes en el sentido de
poderes sobre imperativos e mandatos, sino
situaciones juridicas, es decir, situaciones de
expectativa, esperanzas de la conducta judicial
que ha de producirse y, en iltimo término,
del fallo judicial futuro.”

Nesse sentido aproximado, como expectati-
vas, esperancas da conduta judicial através da
sentenca, é que o termo foi usado.

A finalidade dos arts. 267/269, ao distinguir
com clareza e enumeradamente a extingio do
processo com julgamento ou sem julgamento
de mérito, foi de trazer seguranca e explicitude
as sentencas judiciais, pois, do ponto de vista
conceitual, sempre hd ddvidas em relagdo a
pontos fronteiri¢os.

O exemplo estd no art. 268, que diz:

“Art. 268. Salvo o disposto no art. 267,V, a
extingdo do processo ndo obsta a que o
autor intente de novo a agdo. A peti¢io inicial,
todavia, ndo serd despachada sem a prova
do pagamento ou do depdsito das custas e
dos honorarios de advogado.

Parédgrafo tnico. Se o autor der causa, por
trés vezes, a extingdo do processo pelo fun-
damento previsto no numero III do artigo
anterior, ndo poderd intentar nova agdo

(9) GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Barce-
lona: Labor, 1936. p. 7.

contra o réu com o mesmo objeto, ficando-
-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade
de alegar em defesa o seu direito.”
Portanto, todas as hipdteses enumeradas no
art. 267, quando forem causa de extin¢ao do
processo, permitem o reingresso da a¢do, exceto
a ressalva do item V, ou seja, quando houver
acolhimento de perempcao, litispendéncia ou
coisa julgada.

Formalmente, essas trés hipSteses, por darem
causa a julgamentos definitivos, t¢m o mesmo
efeito da sentenca de mérito, ou seja, impedem
arepeticao do processo.

A enumeragio taxativa das hipdteses esclarece
as duvidas e traz certeza e seguranca.

Da mesma forma agiu o legislador com a con-
testacdo — art. 300. Depois de explicitar a regra
bésica da defesa — exposi¢do de toda a matéria
de fato e de direito que serve de impugnacao
ao direito do autor, seguida da especificagdo das
provas —, enumerou também o que o réu deve
alegar antes de discutir o mérito — art. 301.

Com essa medida, ordenou o processo, fixan-
do com clareza o procedimento e marcando
com nitidez o espago da inicial e da contesta¢ao.
Com isso fica facilitada a coleta da prova e a
prolacdo da sentenca.

Como conclusdo, deve ser salientado que a
mudanga na conceituagao de sentenga no CPC
ndo trouxe nenhuma modifica¢ao de vulto.
Apenas ordenou melhor as coisas.

Pelo fato de haver senten¢a de mérito e pro-
longamento do processo, em nada se muda a
natureza das coisas, pois pode haver sentenca
em questdes estritamente processuais que ex-
tingue o processo, assim como sentenga de
mérito que ndo lhe impede o seguimento para
alguns efeitos.

O que hé no fundo é o que j4 se conhecia
antes e estava elaborado na ciéncia juridica:
sendo o processo meio e instrumento, possui
necessariamente regras. Se a sentenga se baseia
nelas ou em algumas delas, a decisdo nao vai ao
fundo da questdo e se limita ao procedimento.
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Se o processo estd sanado enquanto forma, o
juiz vai por intermédio dele ao mérito e decide
a questdo de fundo, que constitui o real objeto
do processo e definitivo interesse das partes.
Se nio, extingue a controvérsia por defeito no
processo. Mas, deixando de julgar o mérito,
outro vai iniciar-se com essa finalidade.

4. A nova redacao do art. 895 da CLT

Como jé foi notado, a nova redagao do art.
895 da CLT disse que, das decisdes terminativas
ou definitivas das Varas e dos Juizos, bem como
dos Tribunais Regionais, em sua competéncia
origindria, em dissidios individuais e coletivos,
cabe recurso ordinario.

A nova redagio é falha em precisio termi-
noldgica.

Para comegar, usa o termo “decisao” quando
deveria ter usado “sentenga”, como estd no CPC.
A palavra “decisdao” é por demais vaga e serve
para qualquer situagdo em que, havendo dife-
rentes opgdes, escolhe-se uma, excluindo-se

as demais.

Nesse sentido, é sinonimo de escolha e,
como tal, integra o cotidiano das pessoas e
constitui seu dia a dia. Viver é, antes de tudo,
decidir, optar por situag¢des, fazer escolhas ou,
em ultima andlise, praticar o ato da discrimina-
¢ao das alternativas possiveis.('”’ Sendo 0 homem
livre, ele terd sempre que decidir, perante o
imenso leque dos momentos e das opg¢des que
se abrem a todo instante sobre sua vida.

Quando essa opgao ou escolha se tecniciza
e passa a linguagem juridico-processual, em-
prega-se como ag¢des do juiz em relagdo ao
processo. Abrange todos os atos decisionais
que pratica, ou seja, sentencas, interlocugoes
e despachos.

Porém, em virtude de sua amplitude e exten-
sd0, as decisdes lato sensu se especializaram na
ciéncia processual e passaram a ter contetdos
definidos nas trés expressoes que ja estudamos

(10) ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1960. p. 217.

anteriormente: a sentenca, as decisdes inter-
locutorias e os despachos, conforme o art. 162
do CPC.

Essa classificagdo é universal e, com pequenas
modificagdes, estd presente em todos os cédigos
de processo.

A CLT, ao fazer lei para dar nova redagio ao
art. 895, cuja reda¢ao mantinha a palavra de-
cisdo, deveria ter aproveitado a oportunidade
e usado a palavra cientificamente correta: em

»

vez de “decisao”, “sentenga”. Com isso, melhor
serviria a ciéncia do processo.

Como salienta Paul Albert Simon:

“A linguagem ¢ amplamente tributdria de
uma relagdo renovada com o exterior.” 1)

Em se tratando de linguagem técnica, essa
renovagdo é mais permanente ainda, porque a
linguagem se condiciona pelo fato cientifico
novo que surge permanente nas ciéncias. Na
ciéncia juridica, em que as palavras ddo o for-
mato das regras, é fundamental a precisdo. E o
legislador ndo pode ignorar essa circunstancia.

A cadalei que se edita, o Direito deve cunhar
a palavra adequada para exprimir o conceito,
se ja ndo existe na experiéncia anterior.

Talvez a manutencao da palavra “decisao” se
deva ao fato de ser ela tradicional na linguagem
da CLT, tanto para questdes administrativas
quanto judicidrias.

Os termos “decisoes terminativas” e “decisdes
definitivas” sdo encontradicos na doutrina,
embora sem muita frequéncia, para indicar
que as sentengas definitivas sdo de mérito e as
terminativas (também ditas formais ou pro-
cessuais) decidem o processo sem julgamento
do mérito.!1?)

Atéaqui, tudo certo, porque os nomes equiva-
lem a situagdes faticas existentes no processo,
como ji foi demonstrado.

(11) Em prefécio ao livro Introducao a filosofia da linguagem
de JACOB, André. Sao Paulo: Rés. Porto. s. d., p. X.

(12) Veja-se, por exemplo, SANTOS, Moacyr Amaral. Primei-
ras linhas de dlireito processual civil. Sao Paulo: Saraiva,
1979. 3. vol., p. 17.
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Mas, se a sentenca definitiva julga o mérito
e poe termo ao processo, hd também sentenca
terminativa com o mesmo efeito, e 0 processo
ndo pode mais ser repetido, embora a questdo
decidida seja meramente processual. O exemplo
esta no art. 267, V.

Onde enquadrar essa hipdtese? A sentenca
nao é de mérito, mas definitiva. Tem conteddo
processual, mas ndo permite ao autor repetir
aacao.

A par dessa questdo terminoldgica, o proble-
ma se complica, analisando-se a sistemdtica
processual da CLT e as peculiaridades do pro-
cesso do trabalho, nela tao bem elaboradas, para
distinguir o processo do trabalho do processo
comum, real¢ando-lhe a instrumentalidade para
decidir com rapidez e segurancga as questoes
sociais.

Embora esta feicdo a cada dia se descaracte-
rize pela “processualizacao civil” do processo do
trabalho, cumpre ao legislador, ao intérprete e
a doutrina resguardd-la a qualquer custo, pois
o processo do trabalho foi sempre modelo para o
processo comum, principalmente para as Leis
ns. 9.099/95 e 10.259/01, que simbolizam o
ponto alto da legislacdo processual brasileira,
depois dos dois cddigos de processo civil.

Nelas foram incorporados, desenvolvidos e
modernizados os institutos processuais trabalhis-
tas, pioneiros da informalidade, tornando-as
um instrumento eficiente de composic¢do das
acoes de sua competéncia.

Se ha criticas constantes aos juizados civeis
e federais, elas ndo se localizam nas leis propria-
mente ditas, mas em sua operacionalidade:
falta de meio, pessoal de apoio e necessidade
de mais juizes.

E o0 tnico caso em que se deve efetivamente
admitir anomeacdo de mais juizes. Para o restante
do Judicidrio, o que se tem de fazer é reformar o
processo e ndo aumentar o nimero de magis-
trados e servidores.

O art. 893, § 12, é um exemplo dessa afir-
mativa. Diz:

“Os incidentes do processo serdo resolvidos
pelo préprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se
a aprecia¢do do merecimento das decisdes
interlocutdrias somente em recurso da deci-
sdo definitiva.”

A irrecorribilidade das decisdes interlocuté-
rias visa a abreviar o julgamento e permitir maior
fluxo do processo. A inten¢do do legislador
foi a concentracdo dos atos em audiéncia e a
rapida obten¢ao da sentenca. Todas as questdes
de recorribilidade sdo transferidas para os TRTs,
que as apreciardo em conjunto quando for
interposto recurso da decisao definitiva.

O CPC copiou apenas pela metade a ligao.
Admitiu a recorribilidade das decisdes interlo-
cutérias por meio de agravo retido, mas abriu
exce¢do para a recorribilidade independente,
fora do processo, por intermédio de instrumento
em casos de lesao grave e de dificil reparacao.('®

A CLT, jé nos idos distantes de 1943, adotou
posi¢ao mais inteligente e consentinea com a
agilidade do processo.

Conforme o art. 799, s6 podem ser opostas,
com suspensdo do processo, as exce¢des de
suspei¢do e incompeténcia. As demais serdo
alegadas como matéria de defesa.

As excec¢des de suspeicdo e incompeténcia
suspendem o andamento do processo porque,
se procedentes, o tornariam viciado e nulo.
Por isso o legislador, preventivamente, sem
esperar pelo julgamento final, determina a
paralisacao do processo e seu imediato julga-
mento.

J4 quanto as demais, manda que figurem
como matéria de defesa, podendo ser reanalisadas
somente no recurso da sentenca final.

Do julgamento das excegdes de suspeicdo e
incompeténcia nao cabe nenhum recurso.

(13) "Art. 522 - Das decisOes interlocutérias cabera agra-
vo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida,
salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar
a parte lesao grave e de dificil reparagao, bem como
nos casos de inadmissao da apelagao e nos relativos
aos efeitos em que a apelacao é recebida, quando
serd admitida a sua interposicdo por instrumento.”
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Salvo, quanto a essa, se terminativa do feito.(!

Porém a parte poderd alega-las novamente no
recurso da sentenca final — art. 799, que se
coloca, dessa forma, em plena consonancia
com o art. 893, § 19,

5. Os efeitos da Lei n. 11.295/09
sobre o processo do trabalho

Ao dizer alei que cabe recurso ordindrio para
a instancia superior das decisdes definitivas
das Varas e dos Juizos e das decisoes definitivas
dos TRTs, em dissidios individuais e coletivos,
nada disse de novo, pois era essa a situacdo
anterior.

O problema ¢é que, além do que ja havia,
acrescentou o que ndo deveria acrescentar: deci-
sOes terminativas.

Qual teria sido a intenc¢do do legislador?

Em uma interpretacio imediata e plenamen-
te admissivel pela redacio, pode-se dizer que
ele tornou recorriveis todas as decisdes termi-
nativas, tanto nas Varas quanto nos TRTs. E
exatamente isso que estd escrito na lei.

Se for essa a interpretagdo aceita, o Processo
do Trabalho terd dado um gigantesco passo
para trds e se tornard invidvel, em razdo da
recorribilidade repetitiva e facil que natural-
mente proliferard em suas lides.

Oart. 893, § 12, estard revogado, e o art. 799,
§ 29, deverd ser reinterpretado, também em
funcio da recorribilidade plena.

O merecimento das decisoes interlocutdrias
ndo serd mais apreciado no recurso que se inter-
poe da sentenga definitiva, mas diretamente,
tal como no civel. As exce¢des de suspeicao e
incompeténcia que suspendem o processo serdo
recorriveis de imediato.

A recorribilidade apenas da exceg¢do de in-
competéncia, quando terminativa do feito —
art. 799, § 12—, agora se torna regra geral.

Anteriormente, quando o juiz do trabalho
decidia a exce¢do de incompeténcia em razdo

(14) Ao contrario do processo civil comum, que permite
agravo.

do lugar e enviava o processo para outra Vara,
com base no art. 651 da CLT, havia davida de
que essa decisao era recorrivel.

Alguns entendiam que sim, pois houve sen-
tenga terminativa em relacdo a competéncia
de uma Vara, recomec¢ando a reclama¢io em
outra.

Mas havia opinides em contrdrio, pois a
“terminac¢do” se dava em funcdo apenas de
uma Vara. Quando o processo era enviado
para outra, ndo se transcendia a jurisdi¢ao do
trabalho. Portanto, a decisao s seria recorrivel
quando da decisio definitiva.

Agora, a dtvida foi dissipada. Quando o juiz
do trabalho sentencia terminativamente em
Vara, sobre questdo de competéncia em razdo
do lugar, a recorribilidade estd expressamente
permitida.

A filosofia que sempre orientou o processo do
trabalho consistiu em ndo permitir recorribi-
lidade em separado, ou seja, antes da sentenca
definitiva.

As questdes incidentais de qualquer espécie,
precluidas por meio da figura jurisprudencial do
“protesto’, analisavam-se por ocasido do recurso
da decisdo definitiva. Tudo de acordo com a
inteligente visao do legislador celetista de 1943.

>

O “protesto”, interessante nomenclatura
criada pela jurisprudéncia trabalhista, é uma
sintese ou um signo linguistico para abreviar
a arguicio de nulidade por cerceamento de
defesa, quando a parte fala pela primeira vez
em audiéncia ou nos autos — art.795. Assim
se “retém” ou se preclui a questdo a fim de
que, no recurso da sentenca definitiva, possa
ser reapreciada na instancia superior.

Esse foi exatamente o sistema adotado pelo
CPC, com a nova redagdo do art. 522, dada
pela Lei n. 11.187, de 2005, apenas com a
diferenca de que ha possibilidade de agravo
por instrumento quando a decisdo causar
grave e dificil reparac¢io, e ainda nos casos de
inadmissao da apelagdo e dos efeitos de seu
recebimento.
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A CLT nao previu a via do instrumento exa-
tamente porque a questao serd examinada pelo
TRT, quando do recurso da decisdo definitiva.
Como a audiéncia trabalhista é, em principio,
una, com sentenca proferida a seguir, nao ha-
veria tempo de distribuir o instrumento em
separado no TRT.

Nos casos de efeito da apelagio, a CLT se
diferencia profundamente do CPC, porque
todos os recursos tém efeito devolutivo, salvo
excegdes expressas.

O sistema adotado era racional, inteligente
e funcional. Pode-se dizé-lo moderno e atual,
ndo obstante os quase setenta anos de existéncia
da CLT. O que é bom sempre dura no tempo:
quod bonum, tempus non delet.

Agora, com a nova redag¢do do art. 895, a
CLT ficou pior do que o CPC. Se aqui o agravo
em principio era sempre “retido”, a recorribi-
lidade agora, pela nova redag¢do do art. 895, se
tornou plena, e toda sentenga terminativa é
recorrivel.

Portanto, hd de se fazer agora uma nova leitura
do art. 799, § 29, pelo qual s6 cabe recurso da
exce¢do de incompeténcia quando terminativa
do feito.

As hipdteses mais comuns da extingdo de
incompeténcia sdo aquelas que se fixam em
relacdo da pessoa, da matéria e do lugar, crité-
rios que sempre estiveram presentes, desde o
processo civil romano até nossos dias, para
estabelecer a divisio da jurisdi¢ao.'

A questdo da competéncia territorial ja foi
explicada. A competéncia, quanto as pessoas
que participam da relacio juridica, também
perdeu forga depois da EC n. 45/04, pois a con-
digdo de trabalho auténomo e subordinado

(15) Sobre a jurisdictio romana ver CUENCA, Humberto.
Proceso civil romano. Buenos Aires: Europa-América,
1957. p. 3, em que se fala da competéncia geral do
imperador para dizer a lei em todo o Império, dos
pretores, como delegados dele, sem limites territoriais,
nem da natureza da demanda ou dos que nela se
envolvessem. Finalmente, a jurisdicdo minus plena,
sujeita a juizes com restricdes de competéncia.

provém da relagdo de trabalho, e se colocam
hoje igualmente sob a competéncia da Justica
do Trabalho.

Arelagao de trabalho que tem no polo ativo o
servidor publico e no passivo a Unido, o Estado
e os Municipios é da competéncia da Justica
Comum, Federal ou Civil/Penal, conforme
jurisprudéncia do STE

Resta apenas a competéncia em razdo da
matéria. Se a controvérsia armar-se em torno
da relagao empregaticia, a exce¢do de incom-
peténcia coincide com o mérito da causa. Nao se
trata de sentenga terminativa, mas de mérito,
da qual caberd recurso para os TRTs, que nao
devolverdao a matéria a Vara “para julgar o
mérito”, como se fazia antigamente.

Era erro grave essa insisténcia porque o
mérito ji estava, de qualquer forma, julgado.
Negada a relacdo empregaticia que era poste-
riormente reconhecida, bastava acrescentar os
direitos trabalhistas devidos.

Negada a relagdo empregaticia, mantida no
TRT, ndo haveria direitos trabalhistas, embora
a parte autora possa e deva, em pedidos alterna-
tivos, requerer direitos devidos pela relacao de
emprego ou pela prestacdo de trabalho autd-
nomo, nao reconhecida aquela.

Em quaisquer das hipdteses, ha sentenca
definitiva, tanto nas Varas quanto nos TRTs.

Portanto, em relac¢do a exce¢do de incom-
peténcia quanto a matéria, havera sempre uma
questao de mérito decidida por sentenca defi-
nitiva, que serd objeto de recurso ordindrio e
de revista.

J& quanto a incompeténcia territorial, a
questdo serd decidida por sentenga terminativa,
agora sempre recorrivel, depois da edigdo da
Lei n. 11.925/09.

Conclusdo: havera sempre recurso.

A excegdo de suspei¢ao — art. 801 da CLT
— também merece novas consideragdes.

Alegados os motivos de sua argui¢do — ini-
mizade pessoal, amizade intima, parentesco por
consanguinidade ou afinidade até o terceiro
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grau civil, interesse particular na causa —, o
juiz ou o tribunal designard audiéncia para
instrugdo e julgamento da excecio.

Note-se que a propria autoridade judicante,
contra a qual se arguiu a suspeicdo, é que ins-
truird o processo.

Quando se trata de 6rgao colegiado, como é
o caso de turma ou se¢do de um tribunal, o fato
se torna mais compreensivel, pois a autoridade
arguida de suspeicao decidird em minoria.

Porém, nos casos de 6rgaos ndo colegiados,
como é o caso da primeira instancia, pode parecer
absurdo que o juiz julgue sua prépria suspeigao.

Mas nao é bem assim.

Ao instruir o processo, haverd a participa¢ao
dos advogados, que poderao alegar qualquer
abuso ou parcialidade. Julgado o caso, a parte
podia alegar novamente a questdo no recurso da
decisao definitiva. Além do mais, o juiz ndo tem
interesse na causa. Ninguém mais adequado
do que ele préprio para julgar sua suspei¢ao.

Entretanto, essa hip6tese serd rara e académi-
ca. Todo juiz que se julgue suspeito declarar-se-4
suspeito por razdo de foro intimo.

Mas, agora, dando por sua prépria suspei¢io
ou recusando-a, o juiz decidird terminativa-
mente, e dela, em qualquer hipétese, caberd
recurso para o TRT. Se a suspeicio se der no
TRT, poderé haver recurso para o TST.

Como a dltima instincia trabalhista se acha
atrasada em julgamentos, o processo fica trans-
ferido para as calendas gregas, pois, além da
espera para o julgamento da sentenga termi-
nativa, haverd outra, maior ainda, para o jul-
gamento da sentenca definitiva.

O Processo do Trabalho dava melhor trata-
mento ao problema do que o CPC — arts. 312/
314, pois permitia ao préprio juiz julgar a sus-
peicao, relegando a parte a possibilidade de
alegar os fatos na decisdo definitiva.

Com isso, mantinha-se a fidelidade ao
principio da irrecorribilidade em separado da
decisdo definitiva, sem nenhum prejuizo as
partes.

Agora, caso o juiz nao se dé por suspeito,
caberd sentenca terminativa e recurso para o
TRT, ou do TRT para o TST, se a arguicao se
der contra desembargador do TRT. Encontra-se
assim mais uma porta para a recorribilidade
desenfreada que tomou conta do processo do
trabalho.

Oart. 151-A, do regimento interno do TRT
da 32 Regido, que prevé a remessa dos autos ao
TRT, depois das informac¢des do juiz de primeiro
grau, é absolutamente ilegal, pois revoga a CLT,
que ndo prevé essa hip6tese. Houve influéncia
do CPC naredacio do artigo regimental. Mas,
como é evidente, 0 regimento ndo pode revogar
leis. Ao contrério, deve ajustar-se a elas.

Cabe agora a jurisprudéncia esclarecer todos
esses pontos problemdticos da nova lei, princi-
palmente se as decisdes interlocutdrias forem
equiparadas as sentengas terminativas e se delas
houver recorribilidade em separado, antes da
sentenca final.

O fato é que a correta postura do processo
do trabalho de s6 permitir recurso de decisao
definitiva é uma orientagao acertada e produtiva.
A Lein. 11.927/09 nao contribuiu para a ma-
nutenc¢do dessa sauddvel orientagdo. Atuou
onde nao deveria atuar, fendendo a tradicional
estrutura, que se mostrou valida pela experiéncia
histérica, abrindo brecha para mais recursos.
Em nada contribui para o aperfeicoamento
do processo do trabalho.

6. Decisoes terminativas e definitivas
dos TRTs em competéncia origindria

6.1. Dissidios coletivos e mandado
de seguranca coletivo

Com anovaredagio doart. 114, § 2°,da CF,
que exige comum acordo para a proposi¢ao
de dissidio coletivo, a Justia do Trabalho exerce
uma funcio mais arbitral do que judiciaria.

Decide porque as partes assim querem, dei-
xando de lado a compulsoriedade da prestacao
jurisdicional. Os TRTs agirao como tribunais
de arbitragem, atendendo ao comum acordo
das partes para decidir o conflito coletivo.
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Esse fato mostra as peculiaridades do dissidio
coletivo e seu ineditismo como instituto juridico,
que s6 existe e funciona mediante vontade das
partes.

A senten¢a em dissidio coletivo serd sempre
definitiva, como toda sentenga arbitral. As deci-
soes interlocutdrias, quando houver e se houver,
terdo de fato essa natureza e ndo irdo além, para
se transformarem em sentenca terminativa.

Pela légica do novo sistema estabelecido
pela EC n. 45/04, dessa sentenca arbitral defi-
nitiva do TRT nao cabe recurso algum. Seria
até antiético se as partes, depois de pedirem de
comum acordo a interven¢do do Judiciario,
recorrerem do que elas préprias voluntariamente
e em harmonia requereram.

N3o ha aqui contradi¢ao, mas uma escolha
arbitral livremente feita, em que estd implicita
aaceitacdo do resultado, como ndo podia deixar
de ser.

Portanto, a nova lei ndo afetard o dissidio
coletivo, que se extinguird por meio de sentenga
definitiva.

Questio interessante é a que suscitaa Lein.
12.016/09, que regula a interposicao do mandado
de seguranca coletivo. O art. 21 estd redigido da
seguinte maneira:

“O mandado de segurancga coletivo pode
ser impetrado por partido politico com
representagdo no Congresso Nacional, na
defesa de seus interesses legitimos relativos
a seus integrantes ou a finalidade partiddria,
ou por organiza¢do sindical, entidade de
classe ou associagdo legalmente constituida
e em funcionamento hd, pelo menos, 1
(um) ano, em defesa de direitos liquidos e
certos da totalidade, ou de parte, dos seus
membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, auto-
rizagdo especial.

Pardgrafo tnico. Os direitos protegidos pelo
mandado de seguranga coletivo podem ser:

I — coletivos, assim entendidos, para efeito

desta Lei, os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que seja titular grupo ou categoria

de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relacio juridica bésica;
II — individuais homogéneos, assim enten-
didos, para efeito desta Lei, os decorrentes
de origem comum e da atividade ou situagdo
especifica da totalidade ou de parte dos asso-
ciados ou membros do impetrante.”
Além dos partidos politicos, podem também
interpor o Mandado de Seguranca Coletivo
(MSC) a organizac¢ao sindical, entidade de
classe e associagdo legalmente constituida, em
funcionamento pelo menos hd um ano, para
defender direitos liquidos e certos de seus
membros ou associados, pertinentes as suas
finalidades.

Os sindicatos brasileiros, além da capacidade
processual para propor dissidio coletivo — art.
114, § 22 da CF — podem também agora, de
forma explicita, interpor MSC em defesa de
direitos coletivos, liquidos e certos da categoria.

Torna-se clara a diferenca das duas compe-
téncias coletivas atribuidas aos sindicatos: o
dissidio coletivo tem como objetivo a constitui-
¢do de direitos. Objetiva, portanto, a criagao
da lei— lex condenda — para reger as relagoes
individuais de trabalho e 0o mandado de segu-
ranga coletivo, que se baseia no direito ja cons-
tituido, ou seja, em direito liquido e certo dos
membros da categoria.

O dissidio coletivo continuaré seguindo as
disposi¢des constitucionais e infraconstitucio-
nais a que sempre se submeteu. J& o MSC
obedecerd, mesmo na Justiga do Trabalho, as re-
gras da Lei n. 12.016/09, embora com as neces-
sarias adaptagdes, sempre que se fizer necessério
salientar as peculiaridades e caracteristicas do
processo do trabalho.

Como apenas a a¢ao de dissidio coletivo é
competéncia origindria dos TRTs, 0 MSC deverd
ser interposto nas Varas, com recurso as Turmas
dos TRTs (se estiver dividido em Turmas).

Nio se hd de confundir as duas a¢des, que tém
em comum o fato de serem “coletivas”. Porém
o conteudo é diferente e as regras de competéncia
sao diversas.
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A distribui¢ao do MSC as Varas, além de
seguir a regra geral da distribui¢do das acoes
trabalhistas, favorece o duplo grau de jurisdicao,
que, nesse caso, é dtil em razdo da relevancia
da matéria discutida.

No MSC de conteddo trabalhista pode haver
sentenca terminativa, que serd recorrivel pela
via do recurso ordindrio para o TRT. Citem-se
como exemplo:

a) a inexisténcia de direitos liquidos e certos.
Nao os reconhecendo, a sentenca é termi-
nativa, porque nao houve julgamento de
mérito da pretensdo do impetrante.(1¢)

b) o sindicato-autor nao representa a cate-
goria.

¢) o sindicato-autor ndo se encontra legitima-
mente formado.

d) os direitos pleiteados ndo coincidem
com a categoria representada.

e) o sindicato nao estd constituido h4, pelo

menos, um ano.(!?)

Em Minas Gerais, o MSC ser4 distribuido
para uma das Varas da 32 Regido, pois a previsdo
de competéncia da 12 Sec¢io Especializada em
Dissidio Individual é para o julgamento do
mandado de seguranca apenas quando o im-
petrado for érgdo judicidrio de primeira ins-
tancia.(®)

Como é 6bvio, 0 MSC ndo se impetra contra
6rgao judicidrio, mas, sim, contra qualquer
autoridade publica, seja ela de que espécie for
e sejam quais forem as fun¢des que exerca,
quando, ilegalmente e com abuso de poder,

(16) Nesse caso, cabe também a interpretacdo de que
houve julgamento de mérito pela forma negativa,
pois 0 “negar” é o mesmo que o “afirmar” em
sentido contrario. Nao se pode negar algo sem lhe
supor a existéncia.

(17

—

Exigéncia que se faz em funcdo da entidade de
classe ou associacdo, segundo o art. 21 da Lei n.
12.016/09. Pode ser questionado se ela se estende aos
sindicatos, cuja funcao representativa da categoria
—art. 82, I, da CF — ndo esta sujeita a condicoes.

(18) Art. 41 do Regimento Interno do TRT da 32 Regido.

ameagar ou violar direito liquido e certo de
pessoa fisica ou juridica. A tnica exigéncia é
que o ato fira direitos dos sindicatos, enquanto
representantes da categoria.

Como a competéncia da Justica do Trabalho,
ampliada pela EC n. 45/04, envolve todas as
questdes derivadas da relagdo de trabalho, terao
os sindicatos competéncia para propor MSC
sobre todas elas.

Passam assim os sindicatos a disporem de
mais uma poderosa ferramenta para defender
os membros da categoria que representam.

Portanto, continuarao os TRTs com a compe-
téncia para julgar os mandados de seguranca
contra 6rgao judicidrio de primeira instancia
e as Varas adquirirao competéncia para julgar
os mandados de seguranca coletivos, cujo
emprego e objeto sao muito mais amplos do
que os do mandado de seguranca individual.

6.2. Acao rescisoria

A agdo resciséria, que se propde contra senten-
¢a de mérito transitada em julgado — art. 488 da
CLT —, nao admite, por sua prépria definigao,
a sentenca terminativa.

O judicium rescindens, juizo rescindente,
que se destina a rescindir a sentenca de mérito,
transitada em julgado, hd de ser necessaria-
mente uma sentenca definitiva, que envolva o
mérito da questao.

Jano juizo rescisério — judicium rescisorium
—, que serd uma a¢ao normal, em que se pro-
nunciard nova sentenca, é possivel sentenga
terminativa, como em toda ag@o.

7. Conclusoes

O legislador se esqueceu do processo do traba-
lho. Relegou-o a segundo plano, por omissao
ou deliberagdo. Faz frequentes reformas do
processo comum e nada diz sobre o processo
do trabalho.

E se esquece tambémde que, depois da EC
n.45/04, grande parte da populacao economi-
camente ativa do povo brasileiro trabalha sob
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uma relacio de trabalho, seja subordinada ou
auténoma.

Portanto, hoje, a Justi¢ca do Trabalho estd
no centro de todas as politicas judicidrias e
econdmicas do Pais, pois detém competéncia
quase tdo ampla como a da justica comum.

O conflito trabalhista, como todo e qualquer
conflito, juridico ou nio, é um mal inevitdvel.
O homem é um animal belicoso, e a sociedade
por ele constituida ndo serd diferente.

Embora ndao devamos render-nos ao exa-
gerado pessimismo de Schopenhauer, que diz
“que araga humana é de uma vez por todas e por
natureza voltada ao sofrimento e a ruina”(1¥)
temos que lhe dar um pouco de razao.

Conflitos e confrontos sdo inevitdveis, mas
amissao do Direito é exatamente de reduzi-los
a um nivel que possibilite a convivéncia, evi-
tando, até onde é possivel, o sofrimento e a
ruina dos homens.

O conflito trabalhista, por envolver créditos
alimentares e o sistema produtivo, é altamente
corrosivo e destruidor. Para o empregado, retira-
-lhe o saldrio, com o qual garante a existéncia.
Para o empregador, apresenta obstaculo a pro-
dugdo, que acaba por ser prejudicial aos bens e
servicos de que precisamos. Temos que evitd-lo,
por meio de mecanismos juridicos adequados,
e ndo cultiva-lo.

Um desses mecanismos é o Direito do Traba-
lho, pelo qual se regulam com razoabilidade
interesses opostos de trabalhadores e empre-
gadores, nao s6 do ponto de vista material, mas
também processual.

Isso significa que a ele compete criar regras
justas para que o capital e o trabalho se entendam,
mesmo que seja por meio de uma relagao sempre
instavel, mas sem violéncia e com razoavel
pacificidade.

Como essa problematica relagio exige esforco
permanente de adequagdo, nao s6 do legisla-
dor, mas também das préprias partes, por meio

(19) SCHOPENHAUER, Arthur. Dores do mundo. 4. ed.
Sao Paulo: Brasil Editora, 1960. p. 160.

da negociagdo coletiva, hio de ser diferentes do
direito comum os instrumentos processuais de
solugdo das controvérsias trabalhistas, pela im-
portancia que possuem na sociedade humana.

Ou compreendemos essa necessidade ou o
Direito do Trabalho entrard em faléncia.

E 0 tinico caminho para resolver esse impasse
com o qual ninguém lucra é o da simplifica¢do
dos ritos e das formas, para que o conflito seja
aplacado com justica, brevidade e equilibrio.

Ao que parece, nao é essa a filosofia do nosso
legislador.

Para romper com o esquecimento do Direito
do Trabalho, edita leis desnecessdrias e com-
plicadoras, em vez de simplificar o processo e,
dentro dele, o procedimento, para que possamos
dispor de mecanismos rapidos e descompli-
cados para a solucdo do conflito trabalhista.

Como ja salientou Cappelletti, “El proceso
en materia asistencial y del trabajo es hoy uno de los
escdndalos mds intolerables de nuestro sistema
procedimental”.??)

Esse “escindalo intolerdvel” se mantém
entre nds com o alto custo do processo traba-
lhista, a demora da solugdo quando percorre
todas as instancias, a intermindvel interposi¢ao
impune de recursos sem qualquer san¢ao ou
consequéncia, a correcao do crédito fora dos
juros de mercado, etc. Para corrigir esses notaveis
e persistentes erros, nao se fazem leis.

Quando o Congresso trabalha, é para editar
norma desnecessdria, inutil e conservadora,
como a Lei n. 12.927/09. Até parece que hd
uma mio invisivel no Congresso Nacional, que
orienta deputados e senadores para o caminho
das leis ruins e desnecessdrias em matéria tra-

balhista.

O que nela deveria ter sido prescrito é que
toda e qualquer decisdo interlocutéria sé seria
analisada quando do recurso da sentenga defini-
tiva. O depdsito para efeito recursal equivaleria
ao total da condenagio. Os juros seriam os do

(20) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad.
Buenos Aires: Europa-América, 1974. p. 226.
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mercado. A sentenca, a partir da decisdo dos
TRTs, sofreria execuc¢do definitiva.

Com essas simples medidas, muita coisa que
leva hoje a Justica do Trabalho ao descrédito e
a parte mais fraca a frustragdo seria corrigida.

Mas corrigir os equivocos do processo do
trabalho ndo é definitivamente um objetivo de
quem faz leis neste pais. Ao contrario, insistir no
erro e revigora-lo por leis novas tem sido sua

missdo através do tempo. Entre nés, a injustica
social comeca com o legislador.

Como salienta Eric Hobsbawn, citado por
Arturo Royos®", devemos render-nos a utopia
de um mundo perfeito, para que obtenhamos
pelo menos um mundo melhor.

Se persistimos na critica e na vontade de
melhorar as coisas é porque ainda nao fomos
capazes de perder a esperanca.

(21) Derecho del trabajo e de la seguridade social.
Colombia: Editorial Juridica Iberoamerican, 1995.
p. 35.
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A prisao civil do depositario judicial infiel
economicamente capaz: um outro olhar”

Guilherme Guimaraes Feliciano!”

Resumo (Ementa):

Prisao do depositdrio judicial infiel economicamente capaz no processo do trabalho:
constitucionalidade. Inexisténcia de «reiteradas decisdes sobre matéria constitucional»
com mesma orientacdo semantica (STF). Mera supralegalidade do Pacto de San José
da Costa Rica. Renovagao legislativa do instituto. Natureza juridica de san¢do por
“contempt of court”. Cardter estritamente alimentar de verbas sob execu¢io trabalhista.

Palavras-Chave:

1. Prisao civil. 2. Depositdrio infiel. 3. Pacto de San José da Costa Rica (Convengao
Interamericana de Direitos Humanos). 4. “Contempt of court”. 5. Efetividade da execugio

(processo do trabalho).
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I. Introdugao. Efetividade da execugdo e devido processo legal

I1. A prisdo civil do depositario infiel

l.a. A Constitui¢do Federal e o Pacto de San José da Costa Rica

1.b. Posi¢des do Supremo Tribunal Federal

l.c. A questao da hierarquia das normas internacionais (I): interpretacao auténtica

do art. 5¢, § 32, CRFB

1.d. A questdo da hierarquia das normas internacionais (II): regime de recep¢ao
por derivagdo vinculada a ato de legitimacio politica

Juiz do Trabalho Titular da 12 Vara do Trabalho de
Taubaté (152 Regiao). Professor Associado do Departa-
mento de Direito do Trabalho e Seguridade Social da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docente em Direito do Trabalho e Doutor em
Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Professor-Assistente Doutor do Depar-
tamento de Ciéncias Juridicas da Universidade de
Taubaté (licenciado). Autor de diversos artigos e
monografias juridicas (Das cooperativas na perspectiva
luso-brasileira. Sao Paulo: LTr, 2009; Direito a prova e
dignidade humana. Sao Paulo: LTr, 2008; Tépicos
avancados de direito material do trabalho. v. | e ll, EDJ,

~

2006; Teoria da imputacdo objetiva no direito
penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005;
Informatica e criminalidade. Nacional de Direito,
2001; Execucdo das contribuicées sociais na Jus-
tica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001; Tratado de
alienacdo fiducidria em garantia. Sao Paulo: LTr,
2000).

O presente artigo reproduz a Nota Técnica apresenta-
da pelo autor a Presidéncia da Associagao Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA),
em julho de 2009, para fins de encaminhamento
contrdrio a aprovacao do Enunciado n. 17 da PSV
n. 03 (STF).
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l.e. A questdao da natureza juridica da prisao do depositdrio infiel: “contempt of court”

III. Conclusoes

IV. Referéncias bibliograficas

I. Efetividade da execucao e devido
processo legal

Nos Estados Democraticos de Direito, o con-
ceito de jurisdigdo jd ndo se limita ao velho
conceito chiovendiano de atuagio da vontade con-
creta da lei; nem tampouco se atém a ideia
carneluttiana de composi¢ao de conflitos de
interesses qualificados por pretensdes resistidas.
Ajurisdicao, em acep¢ao moderna — seguida,
entre outros, por A. Proto Pisani (na Itélia) e
por Ovidio Baptista e Guilherme Marinoni (no
Brasil) —, vincula-se mais diretamente ao rol
constitucional de direitos fundamentais e a
prépria nogio de justica concreta.

Assim é que, ao dissecar o contetido seméantico
da cldusula constitucional do devido processo
legal procedimental (procedural due process), o
intérprete deve necessariamente reconhecer, ao
lado de ideias-for¢a como as de ampla defesa,
de contraditério ou de publicidade dos atos, a de
tutela jurisdicional efetiva (que se liga direta-
mente a fase executiva do processo). Na dic¢ao
do préprio Marinoni,

[...] @ norma constitucional que afirma a

acdo [art. 52, XXXV] institui o direito fun-

damental a tutela jurisdicional efetiva, e, dessa
forma, confere a devida oportunidade da
prética de atos capazes de influir sobre o conven-
cimento judicial, assim como a possibilidade
do uso das técnicas processuais adequadas a
situagdo conflitiva concreta. [...] O direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva
obriga o juiz a garantir todos os seus
corolarios, como o direito ao meio executivo
capaz de permitir a tutela do direito, além de
obrigar o legislador a desenhar os procedimen-
tos e as técnicas processuais adequadas as
diferentes situa¢des de direito substancial.
[...] As novas técnicas processuais, partindo

do pressuposto de que o direito de a¢ao ndo
pode ficar na dependéncia de técnicas proces-
suais ditadas de maneira uniforme para todos
0s casos ou para alguns casos especificos,
incorporam normas abertas, isto é, normas
voltadas para a realidade, deixando claro
que a agdo pode ser construida conforme as
necessidades do caso conflitivo” (Teoria geral
do processo, 3. ed., Sao Paulo: Malheiros,
2008. v. I, p. 285-291) (grifo nosso)

Nesse encalco, é certo que (1) o bindmio
processo/procedimento deve se adequar as
necessidades de satisfa¢dao do direito material
“in concreto” (em especial quando dotado de
jusfundamentalidade), ndo o contrario; e (2) o
conceito de jurisdi¢ao passa a se erguer sobre
trés pilares:

(a) revalorizagao do sentido de fungio de
tutela da atividade jurisdicional (especial-
mente em relacdo aos direitos fundamentais
do cidadio e a respectiva dimensao da eficdcia,
em sentido vertical e horizontal);

(b) reconhecimento do principio da efetivi-
dade dajurisdicdo como corolério do devido
processo legal (art. 52, LIV, in fine, CRFB);

(c) reconhecimento da jurisdi¢ao como espa-
¢o publico legitimo para o didlogo social
legitimador do fenémeno juridico (transi-
gindo — como j4 é inevitavel na pés-mo-
dernidade — com a ideia habermasiana de
Direito como agir comunicativo'V).

(1) Cfr., por todos, HABERMAS, Jirgen. Direito e demo-
cracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
v. |, passim (em especial na contraposicao entre as
concepgodes «procedimentalista» e «substancialista»
do Direito); HABERMAS, Jirgen. Era das transicées.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 53 (quanto as «praticas interssubjetivas
de entendimento» legitimadoras do processo de
criagao normativa).
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Sendo assim, pde-se a questdo: como com-
preender, nesse novo contexto, a questao da
prisao civil do depositdrio infiel (art. 52, LXVII,
CREFB)? Atende-se, e em que medida, a fungdo
de tutela material do fendmeno jurisdicional?

Il. A prisao civil do depositario infiel

1.A. A Constituicao Federal e o Pacto
de San José da Costa Rica

A questdo nao é nova, em absoluto. Reza o
art. 52, LXVII, da CRFB, no rol dos direitos
individuais da pessoa humana, o seguinte:

LXVII — nao haverd prisdo civil por divida,
salvo a do responsével pelo inadimplemento
voluntario e inescusével de obriga¢do alimen-
ticia e a do depositdrio infiel. (grifo nosso)

No entanto, no ano de 1992, por intermédio
do Decreto n. 678/92, entrou em vigor no Brasil
a Convengio Interamericana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica. A Convencao, aprovada em 22.11.1969
no 4mbito da Organizag¢do dos Estados Ame-
ricanos (OEA), colhe dos Estados signatarios
o compromisso de “respeitar os direitos e liber-
dades nela reconhecidos e [...] garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que estd sujeita a
sua jurisdicdo, sem qualquer discriminagdo”. E,no
que toca aos direitos de liberdade, assim dispoe
oseuart. 7%, n. 7:

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de au-
toridade judicidria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigagdo
alimentar. (grifo nosso)

Ap6s o ingresso das normas do Pacto de
San José na ordem juridica interna brasileira,
e avista do que dispoe o art. 5%, § 22, da CRFB,
passou-se a discutir quais os efeitos da garantia
do art. 72, n. 7, nas disposi¢des constitucionais e
legais em vigor, notadamente naquelas que
equiparavam a condi¢do de depositério infiel
devedores dos mais diversos matizes (alienagao
fiducidria em garantia, cédulas hipotecdrias
rurais e industriais, etc.). Seguiu-se a isso um
periodo de amadurecimento intelectual, que

culminou com as recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal a respeito da matéria. E, na
sua esteira, o Enunciado n. 17 da PSV n. 03,
assim redigido:
PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL.
E ilicita a prisdo civil do depositério infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito.
(grifo nosso)

Vé-se que o texto proposto ndo estabelece dis-
tin¢do entre as variegadas hipdteses de ordens de
prisdo calcadas na hipé6tese de infidelidade depo-
sitdria. No que, cremos, ndo andou bem. Mas,
para tanto concluir, é importante, pois, examinar
o teor dessas decisdes. Vejamo-las.

1.B. Posicoes do Supremo Tribunal
Federal

Em sucessivos julgamentos, inspirado pelos
bons ventos do Pacto de San José, o Excelso
Pretério tem se manifestado pela inconstitu-
cionalidade de normas legais que dispoem
sobre a prisao civil de devedores equiparadas a
depositarios infiéis. Nem todos, porém, seguem
a mesma linha de raciocinio hermenéutico.
Na verdade, divisam-se claras divergéncias de
entendimento imanentes aos proprios arestos
ou votos vencedores (conquanto encaminhem,
em varios aspectos, resultados bem semelhantes).

Entre as tantas decisdes, algumas merecem
apontamento e transcri¢do, até porque estao
na base de fundamentagio do Enunciado n. 17
da PSV n. 03.

Em primeiro lugar, deve-se referenciar o
Recurso Extraordindrio n. 349.703/RS, relatado
pelo Ministro Ayres Brito, em voto que talvez
seja 0 mais paradigmatico da linha jusfunda-
mentalista de interpretacdo danorma do art. 5,
LXVII, da CRFB. Lé-se no aresto:

1. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL EM FACE DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO
INCISO LXVII DO ART. 5° DA CONSTI-
TUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRA-
TADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
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HUMANOS NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO. Desde a adesdo do
Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (art. 72, 7), ambos no ano de 1992,
ndo hd mais base legal para prisdo civil do
depositdrio infiel, pois o cardter especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos
lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituigdo, po-
rém acima da legislagio interna. O status
normativo supralegal dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil torna inaplicavel a legislacao
infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesdo.
Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo
Civilde 1916 e com o Decreto-lein. 911/69,
assim como em relagio ao art. 652 do Novo
Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002).

na sequéncia, 1é-se:

2. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARAN-
TIA. DECRETO-LEI N.911/69. EQUIPARA-
CAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO
DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO DEVE-
DOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRIN-
CIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A
prisdo civil do devedor-fiduciante no dmbito
do contrato de alienagdo fiducidria em garantia
viola o principio da proporcionalidade, visto
que: (a) o ordenamento juridico prevé outros
meios processuais-executdrios postos a
disposi¢ao do credor-fiducidrio para a garan-
tia do crédito, de forma que a prisdo civil,
como medida extrema de coer¢io do devedor
inadimplente, ndo passa no exame da pro-
porcionalidade como proibi¢do de excesso,
em sua triplice configuracio: adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito; e (b) o Decreto-lein. 911/69, ao ins-
tituir uma fic¢do juridica, equiparando o
devedor-fiduciante ao depositério, para
todos os efeitos previstos nas leis civis e
penais, criou uma figura atipica de depésito,
transbordando os limites do contetido semdntico
da expressio “depositdrio infiel” insculpida
no art. 59 inciso LXVII, da Constitui¢do e,
dessa forma, desfigurando o instituto do

deposito em sua conformagio constitucional,
o que perfaz a violagdo ao principio da reserva
legal proporcional. Recurso extraordinario
conhecido e ndo provido. (STF, RE n.
349.703, Min. Ayres Britto, j. 3.12.2008) (grifo
Nnosso)

Naio foi, porém, essa a decisdo a inspirar a
redacido do Enunciado n. 17 da PSV n. 03. Ao
contrério, aquela redagdo — que, vimos, gene-
raliza a proibicao de cerceamento a liberdade
do depositario infiel — estd umbilicalmente
ligada ao julgamento do RE n. 466.343/SP, da
relatoria do Min. Cezar Peluso. Nesse ultimo,
pode-se ler a seguinte ementa:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel.
Alienagao fiducidria. Decretagdo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. In-
subsisténcia da previsdo constitucional e
das normas subalternas. Interpretacdo do
art. 52, inciso LXVII e §§ 12,22 e 32, da CEF a
luz do art. 72, § 7, da Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julga-
mento conjunto do RE n. 349.703 e dos
HCs ns. 87.585 e 92.566. E ilicita a prisao
civil de depositério infiel, qualquer que seja
a modalidade do depésito. (STF, RE n.
466.343/SP, Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008)
(grifo nosso)

Mais eloquente ainda, nessa mesma dire¢o,
é aementa do HC n. 91.361-SP, da relatoria do
Min. Celso de Mello, que reconhece explicita-
mente a possibilidade de «muta¢ao informal
da Constituicio», com espeque na jurispru-
déncia dos tribunais. Grafou-a nos seguintes
termos:

HABEAS CORPUS — PRISAO CIVIL —
DEPOSITARIO LEGAL (LEILOEIRO OFI-
CIAL) — A QUESTAO DA INFIDELIDADE
DEPOSITARIA — CONVENCAO AME-
RICANA DE DIREITOS HUMANOS
(ART. 79, n. 7) — HIERARQUIA CONS-
TITUCIONAL DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
— PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE
JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO
CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. Nio
mais subsiste, no sistema normativo brasileiro,
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a prisdo civil por infidelidade depositéria,
independentemente da modalidade de depé-
sito, trate-se de depdsito voluntério (conven-
cional) ou cuide-se de dep6sito necessario.
Precedentes.

TRATADOS INTERNACIONAIS DE DI-
REITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES
COM O DIREITO INTERNO BRASILEI-
RO E A QUESTAO DE SUA POSICAO
HIERARQUICA. A Convengido Americana
sobre Direitos Humanos (Art. 72, n. 7).
Cariter subordinante dos tratados inter-
nacionais em matéria de direitos humanos
e o sistema de protecdo dos direitos basicos
da pessoa humana. Relagdes entre o direito
interno brasileiro e as conveng¢des interna-
cionais de direitos humanos (CF, art. 52 e
§§ 22 e 39). Precedentes. Posi¢do hierdrquica
dos tratados internacionais de direitos huma-
nos no ordenamento positivo interno do
Brasil: natureza constitucional ou caréter
de supralegalidade? - Entendimento do
Relator, Min. Celso de Mello, que atribui
hierarquia constitucional as convengoes inter-
nacionais em matéria de direitos humanos.

A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO
INSTRUMENTO DE MUTACAO INFOR-
MAL DA CONSTITUICAO. A questdo dos
processos informais de mutagdo constitucio-
nal e o papel do Poder Judicidrio: a interpreta-
¢d0 judicial como instrumento juridicamente
idéneo de mudanca informal da Constitui-
¢30. A legitimidade da adequagao, mediante
interpretacdo do Poder Judicidrio, da prépria
Constituicao da Republica, se e quando
imperioso compatibilizd-la, mediante exegese
atualizadora, com as novas exigéncias, ne-
cessidades e transformacdes resultantes dos
processos sociais, econdmicos e politicos que
caracterizam, em seus maltiplos e complexos
aspectos, a sociedade contemporanea.

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMA-
NOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETA(;AO DO PODER JUDICIA-
RIO. Os magistrados e Tribunais, no exercicio
de sua atividade interpretativa, especialmente
no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um
principio hermenéutico bdsico (tal como

aquele proclamado no art. 29 da Convengio
Americana de Direitos Humanos), consis-
tente em atribuir primazia a norma que se
revele mais favorédvel a pessoa humana, em
ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecio
juridica. O Poder Judicidrio, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da
norma mais favordvel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional
como a que se acha positivada no préprio
direito interno do Estado), devera extrair a
mdxima eficicia das declara¢des internacio-
nais e das proclamacdes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente
os mais vulneréveis, a sistemas institucio-
nalizados de protecdo aos direitos funda-
mentais da pessoa humana, sob pena de a
liberdade, a tolerincia e o respeito a alteri-
dade humana tornarem-se palavras vis.
Aplicagdo, ao caso, do art. 7%, n. 7, c/c o art. 29,
ambos da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica):
um caso tipico de primazia da regra mais
favordvel a protegao efetiva do ser humano.
(STF, HC n. 91.361-SP, rel. Min. Celso de
Mello, j. 23.09.2008) (grifo nosso)

Cotejando-se esses julgados — que ocupam
o0 papel mais proeminente na base de sustenta-
¢3o da proposta de enunciado (em especial os
dois primeiros) —, pode-se facilmente observar
um choque de concepgdes. Nesse dltimo
aresto, resta clarividente o entendimento
perfilhado pelo Min. Cezar Peluso, no sentido
de que a norma do art. 52, LXVII, da CRFB, é
insubsistente (essa é a expressdo da ementa),
assim como — e com maior razio — as normas
infraconstitucionais que regulavam a hipdtese.
Propde, portanto, uma tese de «esvaziamento»
da parte final do inciso LXVII do art. 5%, prova-
velmente dentro da ideia de “Constitui¢ao viva”
ede historicidade da Lex legum (a que correspon-
de, segundo J. . Gomes Canotilho, o principio
da forca normativa da Constitui¢ao®); isso

(2) Cfr., por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p.1.223-1.228; MORAES, Alexandre
de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 39-43.
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porque, afinal, o Supremo Tribunal Federal
ndo poderia sem mais julgar inconstitucional
um preceito — ou parte dele — ditado pelo
préprio Poder Constituinte origindrio. J4 na-
quele primeiro julgado, contrariamente a esse
derradeiro, convém atentar para dois aspectos
fundamentais.

A uma, e por um lado, o aresto da lavra do
Min. Ayres Britto faz expressa referéncia ao
art. 652 do NCC, pelo qual, “seja o depdsito
voluntdrio ou necessdrio, o depositdrio que nio o
restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo
mediante prisio néo excedente a um ano, e ressarcir
os prejuizos”. E, com efeito, entre as hip6teses
de depdsito necessdrio, estd a do “que se faz em
desempenho de obrigagdo legal” (art. 647, 1,
NCC), como é o caso do depositario judicial.
Realmente, consta do art. 665, IV, do CPC a
previsio legal de nomeagdo de depositério para
os bens penhorados; logo, quem voluntaria-
mente assume esse compromisso, na forma
do respectivo termo de dep6sito ou da prépria
certidao do oficial de justica, passa a estar no
desempenho de obrigagio legal, ordinariamente
dimanada do préprio art. 655 do CPC, sujei-
tando-se, por essa via, ao regime juridico dos
artigos que regem a matéria no campo civil
(627 a 652, no que couber). Noutras hipéteses,
mais especificas, a «obrigacdo legal» estard calca-
da em outras normas do Cédigo de Processo
Civil, como a do seu art. 188, a do seu art. 824
(cautelar de sequestro), etc. Mas, em todo caso,
«obrigag¢ao» (dir-se-ia melhor dever) de natureza
legal, a perfazer hip6tese de depésito necessario,
desde que, na origem, haja interesse do cidadao
em assumir as responsabilidades de depositdrio
e, com isso, preservar ou obter a posse dos bens
constritos. A partir de entdo, s6 por expressa
decisdo judicial poderd ser liberado de seus
deveres para com o juizo; e, para esse fim, o
magistrado oficiante deverd considerar, sempre,
quais as razdes alegadas para o requerimento
de destituicio.

A duas, e por outro lado, o aresto da lavra do

Min. Ayres Britto faz concomitante referéncia ao
art. 59, inciso LXVII, da Constituicdo (= prisio

do depositdrio infiel), o que significa que, naquele
voto (aprovado por unanimidade), estd suben-
tendida, para algum efeito, a subsisténcia do
permissivo constitucional do art. 52, LXVIII,
in fine, da CRFB. Cai por terra, portanto, a tese
do «esvaziamento» desse preceito normativo.

Constata-se, pois, que as teses vazadas num
e noutro aresto ndo sio coincidentes. O primeiro
considera apenas a legislacdo infraconstitucio-
nal, que teria sido superada, nessa parte, pelo
Pacto de San José da Costa Rica (inclusive no
Cddigo Civil de 2002, apesar da sua posteridade
cronoldgica); nao entrevé, porém, qualquer
esvaziamento na norma constitucional (ao
menos explicitamente). O segundo, por sua
vez, considera ter havido uma derrogagio de
contetido nanorma do art. 52, LXVII, da CRFB.
Outrossim, o primeiro cinge-se a hipdtese do
Decreto-lei n. 911/69 (= alienacio fiducidria
em garantia), esgrimindo com o principio da
proporcionalidade (i. e., considerando haver,
em juizo concreto, um descompasso entre a legis-
lagdo ordindria e os principios de liberdade que
informam a Constitui¢do, o que corresponde
a declarar a desconformidade daquela especifica
hipdtese de prisdo civil — a do devedor-
-fiduciante— com a “law of the land”, i. e., com
o devido processo legal substantivo). Com isso
— diga-se —, ndo discordamos, em absoluto®,
A questio é que o segundo julgado, por seu
turno, versa tese completamente diversa: na
sua perspectiva, qualquer hip6tese de prisdo
civil por infidelidade depositaria seria in-
constitucional, “in abstracto” e “ab ovo”, inde-
pendentemente de qualquer juizo concreto
de proporcionalidade. Como se nota, os dois
arestos encaminham teses bem diferentes
(conquanto, na pratica, ambos terminem in-
validando a restri¢ao a liberdade da pessoa).

Quando, porém, se examina o teor do 172
Enunciado da PSV n. 03, ndo se encontram
fiapos quaisquer daquela primeira visdo de

(3) E, para tanto constatar, veja-se, de nossa lavra, Tratado
de alienacgdo fiduciaria em garantia: das bases romanas
a Lei n. 9.514/97. Séo Paulo: LTr, 1999. p. 387-411.
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mundo. O enunciado é simplesmente a re-
producio da parte final da ementa exarada no
RE n. 466.343, que guarda boa distincia do
pensamento veiculado no RE n. 349.703. E,
como sabemos, um dos pressupostos legais
para que se edite uma simula vinculante é,
nos termos do art. 103-A, caput, da CRFB (na
redagdo da EC n. 45/2004), que:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de
oficio ou por provocagdo, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, editar
enunciado de sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais érgaos do
Poder Judicidrio e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revi-
sd0 ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. (grifo nosso)

No mesmo sentido, quase dois anos depois,
promulgou-se a Lei n. 11.417/2006 — que
“regulamenta o art. 103-A da Constituicio Fede-
ral” —, cujo art. 2°, caput, praticamente repro-
duz o texto anterior.

Sendo assim, no Ambito do STF, a existéncia
dereiteradas decisdes sobre determinada matéria
constitucional (i. e., a existéncia de iterativa
jurisprudéncia — com mesmo teor semdntico
—acerca de certo tema constitucional) é condi-
¢30 “sine qua non” para a edicao de uma sumula
vinculante. “A contrario sensu”, se é notdria a
divergéncia de teses (apesar da uniformidade
de resultados), o texto de uma das ementas —
que abraga uma das teses, em prejuizo parcial
daquela outra — jamais poderia dar forma a
uma simula vinculante. Afinal, o que estd em
jogo é sobretudo a “ratio decidendi” dos julgados,
ndo o seu resultado prético-formal (ou ndo se
trataria de funcdo judicidria, mas de func¢io
legislativa discriciondria).

Bem a propésito, identificando o eixo evolu-
tivo dessas mesmas teses — e, por conta disso,

(4) E nesse sentido, sobre as diferencas ontolégicas entre
as funcoes judicidria (= jurisdicional) e legislativa, v.,
por todos, CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993. p. 81-82.

a principal fonte das divergéncias entre aqueles
julgados —, vem a baila o quanto dito pelo
Min. Gilmar Mendes, da mesma corte supre-
ma, tanto em seu voto no HC n. 87.585-8/TO,
quanto em recente texto doutrinario®). Para
Mendes,
[...] as consequéncias praticas da equipa-
rac¢do [dos tratados de direitos humanos a
Constitui¢ao] vao nos levar a uma situagao
de revogagdo de normas constitucionais pela
assinatura de tratados. [...] O Estado Cons-
titucional ndo mais se apresenta como um
Estado Constitucional voltado para si mesmo,
mas que se disponibiliza como referéncia
para os outros Estados Constitucionais
membros de uma comunidade, e no qual
ganha relevo o papel dos direitos humanos e
fundamentais. (grifo nosso)

Noutras palavras, filando-se no paradigma
p6s-moderno do chamado «Estado Constitu-
cional Cooperativo», Gilmar Mendes parece
caminhar, com certa doutrina, para o reconhe-
cimento de uma condi¢ao de supraconstitucio-
nalidade em favor dos tratados de direitos
humanos (endossando — ou superando —,
nesse aspecto, a tese de Cezar Peluso, de Celso
de Mello e, outrora, do impar Vicente Marota
Rangel). Isso conduziria, no futuro, a um des-
dobramento dos estratos de legitimidade de
leis sindicdveis junto ao Excelso Pretério
(aproximando-nos, aqui, do modelo europeu
continental): de uma lado, a constitucionalidade
de leis; de outro, a convencionalidade de leis. E,
nesse encalco, a aprovagao do Pacto de San José
da Costa Rica poderia realmente «esvaziar» a
parte final da norma do art. 52, LXVII, da
CREFB. Observe-se, porém, que essa tese estd
em franca colidéncia com aquela perfilhada
pelo Min. Ayres Britto no RE n. 349.703, em
cuja ementa se 1é, textualmente, que “o cardter

(5) Cfr. MENDES, Gilmar; VALE, André Rufino do. A influ-
éncia do pensamento de Peter Haberle no STF. In:
Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, Conjur, 10
abr. 2009, p. 01-19. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-
haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal>
Acesso em: 22 ago. 2009.
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especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos [na espécie, o Pacto de San José] lhes
reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima
da legislacdo interna”; o que equivale a ressaltar,
adiante, “o status normativo supralegal dos trata-
dos internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil”. Ou seja: supralegalidade, mas ndo
constitucionalidade ou supraconstitucionali-
dade do texto convencional (contrapondo-se,
pois, a tese de Peluso). Curiosamente, alids, é o
que também afirmou o préprio Min. Gilmar
Mendes, mas agora no RE n. 466.343, assegu-
rando que os tratados sobre direitos humanos
aprovados sem o rito do art. 52, § 32 “seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu cardter
especial em relagdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade”. (grifo nosso)

Cite-se, enfim, 0 quanto ementado no préprio
HC n. 87.585, da relatoria do Min. Marco Aurélio,
que praticamente prenunciou essa mudanga de
rumos®), logo ap6s a edicao da EC n. 45/2004.
Nesse habeas, decidiu-se, na linha do quanto
decidido pelo Min. Ayres Britto (mas alguns
anos antes), o seguinte:

DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A subs-
cri¢do pelo Brasil do Pacto de Sao José da Costa
Rica, limitando a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusdvel de prestagdo
alimenticia, implicou a derrogagio das normas
estritamente legais referentes a prisdo do depo-
sitdrio infiel. (ementa oficial) (grifo nosso)

Noutro trecho:

(6) Isso porque, até o final da década de noventa, tanto
o Supremo Tribunal Federal como o Superior Tribunal
de Justica afirmavam a constitucionalidade da priséo
civil do depositario infiel e a propria recepcao constitu-
cional do Decreto-lei n. 911/69 (= alienacéo fiduciaria
em garantia), reconhecendo a legitimidade das prisdes
declaradas mesmo em figuras contratuais equiparadas
a do depdsito contratual ou necessario (cfr., e. g.,
STF, HC n. 72.131, j. 23.11.1995; STF, HC n. 73.044-2,
20.9.1996; STJ, RMS 3.623/SP, 29.10.1996). Pontua-
vamos entao a nossa divergéncia, na obra citada,
guanto a condicao especifica do devedor fiduciante
e a ilegitimidade de sua prisao, mercé do Pacto de San
José e de outros argumentos (cfr. Tratado..., p. 392-398).

[...] 2. Surge a relevancia do que articulado.
Se, de um lado, é certo que a Carta da Repu-
blica dispde sobre a prisdo do depositirio
infiel — art. 52, inciso LXVII —, de outro,
afigura-se inaplicdvel o preceito. As balizas
da referida prisio estdo na legislacio comum
e, entdo, embora a norma inserta no art. 652
do Cédigo Civil seja posterior aos fatos mencio-
nados, 0 mesmo ndo ocorre com a disciplina
instrumental prevista no Cédigo de Processo
Civil. (STE HC n. 87.585, Min. Marco Aurélio,

j. 20.12.2005 [liminar]) (grifo nosso)
Nesse ultimo excerto, sustenta-se claramente
— quigd numa terceira perspectiva— que, a uma,
ndo houve revogacio ou «esvaziamento» da parte
final do art. 5%, LXVII, da CRFB, mas apenas
uma condi¢do “sui generis” de ineficdcia pela
revogacdo da legislacdo infraconstitucional (e,
muito particularmente, das normas do C6digo
de Processo Civil que se aplicariam a matéria),
em face ao advento do Pacto de San José”); logo,
o0 julgado ndo compartilha, em absoluto, da ideia
de constitucionalidade ou supraconstitucionali-
dade da norma do art. 7%, n. 7, do Pacto, a ponto
de seguir citando o permissivo constitucional,
para depois considerd-lo apenas “inaplicdvel”
no atual contexto. A duas, a referéncia a poste-
ridade da norma do art. 652 do NCC — que
Ayres Britto reputaria inaplicdvel no RE n.
349.703 —, em contraponto com a superagao
das normas processuais civis pertinentes (arts.
902,904 e 905 do CPC), sugerem, “a contrario
sensu”, que o Min. Marco Aurélio sequer supds
a supralegalidade do tratado, mas tao s6 a sua
legalidade (em grau ordindrio), a ponto de se
submeter a regra geral de sucessio de leis no
tempo, utart. 22, § 12, da LICC (“lex posterior
derogat priori”). E, ademais, como pensava a

(7) Ou, como bem resumiu o Min. AYRES BRITTO nos
debates orais (dirigindo-se ao Min. CELSO DE MELLO):
“Gostaria muito de saber a opinido de Vossa Exceléncia,
porgue o Ministro Marco Aurélio emite um voto
conceitual, defende a tese juridica de que a Constituicdo,
no particular, ndo é auto-aplicavel, ndo consubstancia
uma norma de eficacia plena quanto excepciona a
prisdo civil. A proibicao é a regra, mas ha duas excegoes
que, segundo o Ministro Marco Aurélio, ndo séo
operantes, dependem de lei”. (grifo nosso)
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doutrina majoritaria ao tempo da ratificacdo
executiva do Pacto de San José da Costa Rica®.
A ser assim, nessa terceira perspectiva (mera
legalidade), bastaria apenas editar uma nova
disciplina legal-processual, para que a norma
do art. 52, LXVII, da CRFB recobrasse os seus
efeitos no plano da eficicia. E, de certo modo,
essa nova disciplina processual foi provida
com a edi¢ao da Lein. 11.382/2006 — posterior
aaprovacao interna do Pacto de San José e ao
proprio aresto supra—, que incluiu, no art. 666
do CPC, o seu § 32, assim ditado:
A prisdo de depositario judicial infiel serd
decretada no préprio processo, independen-
temente de acdo de depésito. (grifo nosso)
Assim, o legislador autonomizou a ordem de
prisao civil por infidelidade depositaria judicial,
desvinculando-a do procedimento especial regu-
lado entre os arts. 901 a 906 do CPC (resolvendo,
dessarte, longa celeuma doutrindria). Isso sig-
nifica que, a seguir o raciocinio do Min. Mar-
co Aurélio, e mesmo se derrogadas/ab-rogadas
algumas daquelas normas de rito da a¢ao de
depésito (porque anteriores ao Pacto de San José),
a prisao civil do depositario judicial infiel
economicamente capaz segue possivel, inde-
pendentemente do que se passe hoje com o
depositdrio contratual ou necessério (nao ju-
dicial); e segue possivel pela expressa vontade
do legislador ordindrio, declarada ulteriormente
ao Decreto n. 678/92.

Por tudo isso, é certo haver, ao menos, duas
teses distintas reunidas, de modo indiferenciado,
como “ratio decidendi” do Enunciadon. 17 da
PSV n. 03 (se ndo mais). A divergéncia interna,
asugerir ainda a necessidade de amadurecimen-
to das teses, foi inclusive explicitada pelo Min.
Ricardo Lewandowsky no mesmo HC n. 87.585(),

(8) Nesse sentido, veja-se, por todos, REZEK, Francisco.
Direito internacional publico: curso elementar. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 104-105. In verbis:
"A prevaléncia de que fala essa tépica é a que tem
indisfarcado valor hierarquico, garantindo ao compro-
misso internacional plena vigéncia, sem embargo de
leis posteriores que o contradigam”. (grifo nosso).

(9) In verbis: "Recentemente, eu trouxe um habeas
corpus entendendo constitucional e legal a prisdo

Apenas essa circunstancia, a nosso ver, ja de-
sautoriza formalmente a aprovagao de simula
vinculante, em qualquer sentido, mercé da
hipé6tese de admissibilidade do art. 103-A,
caput, da CRFB, e do art. 29, caput, da Lei n.
11.417/2006.

Mas niao é s6. A questdo da supralegalidade
remete-nos a outro nivel de discussdo, que
passo a explorar nos dois préoximos itens.

1.C. A questao da hierarquia das
normas internacionais (I):
Interpretacao auténtica do
art. 52, § 32, CRFB

Pode-se — e deve-se — reconhecer a cons-
titucionalidade e a legalidade da prisao civil
do depositario judicial infiel economicamente
capaz (sem prejuizo das teses de ilegitimidade
da prisdo civil nos casos de equiparagao legal,
como na alienagdo fiducidria em garantia e
nas cédulas hipotecdrias, as quais acedemos).
E hd de ser assim por a0 menos duas vias distintas
de argumentacio (= abordagem): a abordagem
juridico-formal e a abordagem juridico-semén-
tica. Trataremos da primeira neste topico e no
seguinte; e da segunda, no tépico «1.E».

No plano juridico-formal, vem a baixa a
questdo da hierarquia dos tratados apds a en-
trada em vigor da Emenda Constitucional n.
45/2004. Como se sabe, ap6s a emenda, o art. 52
da Lex legum passou a contar com dois paragrafos
relativos ao regime juridico dos direitos huma-
nos fundamentais, a saber:

(...)

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nio excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,

decretada contra o depositério infiel, na esteira da
jurisprudéncia consolidada da Casa. Mas eu estaria
aberto a eventual mudanga”. (p. 244) (grifo nosso)
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em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais. (pardgrafo
acrescido pela EC n. 45/2004).
E, a respeito de tais preceitos, assim se pro-
nunciou, entre tantos, o eminente José Afonso
da Silvall?:

Esse § 32 inserido pela Emenda Constitucio-
nal n. 45/2004 regula ou interpreta a segunda
partedo § 22 quando admite a incorporagio dos
tratados e convengdes sobre direitos humanos
ao direito constitucional pdtrio — recepgao,
essa, que gerou controvérsia quanto a saber
em que termos se dava essa incorporagao.
Parte da doutrina — que tinha meu apoio
— sustentava que essa incorporagao se dava
ja com a qualidade de norma constitucional;
outra entendia que assim ndo era, porque
esses acordos internacionais nao eram apro-
vados com 0 mesmo quorum exigido paraa
formacdo de normas constitucionais. Ndo
é o caso de discutir, agora, o acerto ou o
desacerto dessas posi¢des, uma vez que a
Emenda Constitucional n. 45/2004, acres-
centando esse § 32 ao art. 52, deu solugio
expressa a questdo no sentido pleiteado por
essa tiltima corrente doutrindria. Temos ai um
§ 32 regulando interpretativamente cldusula
do § 22, a dizer que os tratados e conveng¢oes
sobre direitos humanos s6 se incorporardo
ao Direito interno com o status de norma
constitucional formal se os decretos legis-
lativos por meio dos quais o Congresso
Nacional os referenda (art. 49, I) forem
aprovados com as mesmas exigéncias esta-
belecidas no art. 60 para a aprovacao das
emendas constitucionais [...]. A diferenca
importante estd ai: as normas infraconstitu-
cionais que violem as normas internacionais
acolhidas na forma daquele § 32 sdo incons-
titucionais e ficam sujeitas ao sistema de
controle de constitucionalidade na via inci-
dente como na via direta; as que ndo forem
acolhidas desse modo ingressam no ordenamento

(10) SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a
Constituicgdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 179.

interno no nivel de lei ordindria, e eventual
conflito com as demais normas infraconstitu-
cionais se resolverd pelo modo de apreciagdo
da colidéncia entre lei especial e lei geral.
(grifo nosso)

O lente do Largo Sao Francisco supoe, por-
tanto, que a fun¢io constitucional do § 3°é a
de interpretar o § 22, de modo que, em relacao
aos tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos, a incorporag¢ao do direito
internacional com status constitucional (§ 22)
dependeria, necessariamente, da aprovac¢do
pela devida forma do § 3. Sendo assim, duas
seriam, para 0 n0sso caso, as necessarias conclu-
sdes: (a) a parte final do § 29 seria dispensédvel —
ou, mais, ndo teria razdo de ser —, pois a
incorporagao de direitos e garantias previstos
em tratados internacionais de que o Brasil fosse
parte far-se-ia mesmo nos termos do § 3% (b) o
Pacto de San José da Costa Rica jamais poderia
gozar de constitucionalidade (ou, com maior
razao, de supraconstitucionalidade), ja que foi
referendado pelo Congresso Nacional mediante
decreto legislativo aprovado por quérum simples,
sendo a seguir ratificado por decreto do Poder
Executivo!). Assim, a interpretacao vazada
nos arestos cujas ementas foram transcritas
acima (Ministros Cezar Peluso, Ayres Britto,

(1) Na verdade, até hoje — passados cinco anos da
chamada «Reforma do Poder Judiciario» (= EC n.
45/2004), ou de sua primeira fase —, editou-se um
Unico decreto legislativo com forca de emenda cons-
titucional (hipdtese do art. 52, § 32, da CRFB). Trata-se
do Decreto Legislativo n. 186, de 9.7.2008, que
“aprova o texto da Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de
mar¢o de 2007”. Mesmo ai, alids, ja ha diversos
aspectos polémicos para os quais a doutrina nao
atinou, como, p. ex., a constitucionalizacdo de
principios gerais de interpretacdo e aplicagao dos
direitos humanos — universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacao (item «c» do Pream-
bulo) — que, antes do Decreto-lei n. 186/2008, eram
principios meramente doutrinarios; agora, integram
nominalmente a ordem constitucional, por consta-
rem expressamente do item «c» do Predmbulo da
Convencao de Nova lorque (e, sobre a eficacia nor-
mativa dos predmbulos constitucionais, muito tem
a nos dizer o constitucionalismo francés).
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Gilmar Mendes, Marco Aurélio) nao seria possivel,
em absoluto: mercé do nivel constitucional
da norma do art. 5%, LXVII, in fine, da CRFB
— ¢, bem assim, da posteridade das normas
do art. 652 do NCC e do art. 666, § 32, do CPC
(ambas constantes de textos promulgados apds
a ratificacdo executiva do Pacto de San José)
—, a prisdo civil do depositario infiel seguiria
legitima e factivel, a0 menos nas hipéteses de
infidelidade depositdria judicial.

E nem se diga, a propdsito, que a prisdo
civil do depositdrio judicial infiel ndo seria
possivel — apesar da posteridade dos arts. 652
do NCCe 666, § 32, do CPC—, dada a supra-
legalidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos (fiando-se na leitura do
Min. Ayres Britto, supra). A bem se ver, esse
pensamento termina conferindo aos tratados
de direitos humanos, na prdatica, o poder de
sustar indefinidamente a eficdcia da norma
constitucional, porque nio hd, no ordenamento
interno brasileiro (art. 59 da CRFB), qualquer
espécie legislativa que esteja «entre» a Consti-
tuigdo e as leis (inclusa a lei complementar,
que também é lei). Logo, a norma do art. 52,
LXVII, in fine, da CRFB s6 poderia ser
«revivida», no plano da eficdcia, por algum
outro tratado internacional, que a seu modo
dispusesse sobre ritos para a prisdo civil de
depositarios infiéis nos paises signatdrios.

Masisso configuraria, na prética, a ab-rogagdo
danormadoart. 7%, n. 7, do Pacto de San José, o
que nos levaria a concluir que, de todo modo,
a possibilidade juridica de prisdo civil do depo-
sitdrio infiel (inclusive o judicial), no plano
interno, dependeria necessariamente da revisao
da Conven¢ao Interamericana de Direitos
Humanos, apesar da subsisténcia de norma
constitucional vélida. Ou seja: «supralegalidade»
com efeitos cabais de constitucionalidade (ou
mesmo de supraconstitucionalidade, a se supor
que a norma do art. 7%, n. 7, do Pacto esteja al-
bergada pela cldusula de indenidade do art. 60,
§ 42,1V, da CRFB) — o que significaria, para
todos os fins, ofensa obliqua a norma do art. 5,

§ 39, da CRFB, por inobservéincia da devida
forma ali estatuida.

Tampouco se diga, outrossim, que a Con-
vengao Interamericana de Direitos Humanos
ter-se-ia incorporado imediatamente a Cons-
tituigdo da Republica, simplesmente porque
aprovada e ratificada antes do advento da EC
n. 45/2004. A valer o magistério de Afonso da
Silva, o novel § 3° do art. 52 nao fez mais que
interpretar a norma do § 29, perfilhando uma
das teses que até entao se digladiavam. Se houve,
pois, mera interpretagdo auténtica (ou semi-
auténtica, considerando-se que a composi¢ao
do Parlamento em 2004 ja ndo correspondia a da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987),
e ndo inovagdo de regime constitucional, a
norma do art. 52, § 22 ndo pode ser interpretada
em desconformidade com o seu atual § 3, antes
ou depois de dezembro de 2004. No minimo,
a nova regra teria restringido efeitos de textos
normativos internacionais que, antes de 2004,
tenham sido diretamente recepcionados com
status constitucional, sem quérum qualificado.
E, a rigor, desautoriza a vontade do legislador
qualquer exegese que — a pretexto de reger o
direito intertemporal — estabeleca no tempo, sob
a égide da mesma Constituicdo, dois regimes
diversos e sucessivos de incorporacao de direitos
humanos fundamentais constantes de conven-
¢Oes ou tratados internacionais (mesmo porque,
nessa matéria, o regime de garantias é imutédvel,
utart. 60, $§ 42,1V). Haveria que se reconhecer,
no limite, a inconstitucionalidade do préprio
art. 5%, § 3% de que ndo se cogita e nem se
cogitara.

1.D. A questao da hierarquia das
normas internacionais (ll):
regime de recepcao por
derivacao vinculada a ato de
legitimacao politica

H4, porém, um segundo modo de pensar a
questao, reconhecendo relativa autonomia as
normas dos §$ 22 e 32 da CRFB e permitindo,
em tese, importacdes normativas diretas, sem

o especial processo legislativo do § 3. E o
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modo que perfilhamos, j4 que a boa regra
de Hermenéutica sugere, desde os tempos da
Carlos Maximiliano (e antes dele), que alei—e
tanto menos a Constituicdo — nao tem palavras
intteis. Entretanto, nem mesmo por esse modo
chega-se aquele resultado que o Enunciado n.
17 da PSV n. 03 pretende condensar. Vejamos.

Por essa segunda visdo, deve-se entender que
existem hoje dois regimes possiveis de recep¢io
das normas internacionais de direitos humanos
(que, diga-se, ndo sdo sucessivos, mas conco-
mitantes, antes ou depois do advento da EC n.
45/2004 e do novel § 32, considerando-se a
sua fun¢do meramente explicativa). Ambos
tém expressa ancoragem constitucional.

O primeiro regime da-se por derivag¢ao prin-
cipioldgica imediata, lastreado na norma do
art. 5%, § 29 Por ele, principios imanentes a
tratados ou convengdes internacionais sao
imediatamente incorporados ao rol de direitos
e garantias individuais, tornando-se desde logo
cognosciveis e sindicdveis judicialmente. Insista-se,
porém, que — pela prépria letra constitucional
(“[...] ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repuiblica Federativa
do Brasil seja parte”) —, tal regime de recep¢ao
s6 serve aos principios (i.e., as normas dotadas de
contetido imediatamente axiol6gico, maxima
abstragdo e cardter normogenético); nao serve as
regras que, mediante comandos mais concretos,
densificam aqueles principios.

O segundo regime dé-se por derivagao vin-
culada a ato delegitimacao congressual (com
quérum de emenda constitucional), lastreado,
hoje, na norma do art. 5%, § 32. Nesse caso, 0
texto normativo internacional incorpora-se
por inteiro, em nivel constitucional, mas nio
antes do devido processo legislativo, que equivale
aos das emendas (aprovag¢ao, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros).

Assim admitido (como admitimos), a per-

gunta subsequente é por si evidente. No caso
do Pacto de San José da Costa Rica (OEA,

22.11.1969; Decreto n. 678/92), qual é — ou
foi — o regime de recepgao? O seu texto — e
muito particularmente a norma do seu art. 72,
n. 7 — ingressa ou pode ingressar a ordem
juridica constitucional por derivagao principio-
légica ou vinculada? E a resposta, em nossa
opinido, ndo pode ser outra: por derivagao vin-
culada. Duas razdes essenciais nos justificam.
1. A garantia subjacente ao debate é a prépria
liberdade de ir e vir (cujo preceito encerra,
a0 mesmo tempo, norma-principio e norma-
-regra, ante o “Doppelcharakter” de R. Alexy'?),
que, mercé da sua propria natureza, admite
limitagoes e concregies por obra do legislador
ordindrio (que, diga-se, ndo estdo circunscritas
ahipdtese de sentengas penais condenatdrias
transitadas em julgado; vejam-se, p. ex., as
hipéteses de prisdes cautelares processuais
penais('®) e de prisdes administrativas(')),
O mesmo hé de valer, por 16gica e imitacao,
para o anunciado principio da «ndo detengio
por dividas», vazado no art. 72,7, do Pacto de
San José. E as excegdes a ambos os principios
— sendo esse tltimo uma especializacao
daquele primeiro — sdo inscritas no sistema
por normas-regra, ja nao por (contra-)prin-
cipios. Logo, as hipdteses de admissibilidade
de prisao civil “lato sensu” — que sdo as
excegdes ao principio da ndo detengado por
dividas — perfazem normas-regra (com
menor grau de abstragdo e sem potencial

(12) ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 3. Aufl.,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996. p. 122-125.

(13) Que, na legislagdo em vigor, admitem nada menos
que cinco espécies: a prisdo preventiva, a prisao
tempordria, a prisdo em flagrante delito, a prisdo
decorrente de pronuncia e a prisdo decorrente de
sentenca penal condenatéria recorrivel (essa Ultima
abalada, recentemente, pelo quanto decidido no
HC n. 84.078/MG, j. 5.2.2009, em voto da relatoria
do Min. EROS GRAU, que legitimou tal restricao
apenas se presentes os pressupostos do art. 312 do
CPP — o que significa, na pratica, reduzir a Ultima
hipétese a primeira).

No Brasil, ainda hoje, vejam-se as hipdteses das prisées
cautelares administrativas do extraditando, do expul-
sando ou do deportando, para fins de extradicao,
expulsdo ou deportagao, vazadas respectivamente
nos arts. 81, 69 e 61 da Lei n. 6.815/80.

(14

=z
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normogenético), ndo normas-principios.
Ora, somente essas — as normas-principios
— admitem recep¢ao constitucional direta,
independentemente de ato de legitimac¢do
politica no plano interno, nos termos do
art. 5%, § 29, da CRFB (supra); consequente-
mente, aquelas— as normas-regras (como sao
as que excetuam o principio da nio detencao
por dividas na ordem constitucional, con-
cretizando as hipdteses excepcionais de
admissibilidade de prisao civil) somente
podem ser introduzidas no estamento cons-
titucional pela via legislativa estrita, i. e., pelo
procedimento do art. 52, § 32, da CRFB.

2. O préprio Poder Constituinte origindrio
ressalvou a possibilidade de prisdo do depo-
sitdrio infiel, juntamente a do alimentante
inadimplente, com a promulgac¢do da Carta
em 5.10.1988. Logo, hd manifesta incom-
patibilidade entre normas internacionais
que a proibam e o regime constitucional
democraticamente instituido, de modo
que, no plano politico, somente um ato
congressual re-legitimador teria idoneidade
bastante para subverter a vontade constituinte
origindria. Para tais casos, o regime de recep-

¢a0 hd de ser necessariamente o do art. 5%, § 39,

CF (= votagdo qualificada).

Por conseguinte, somente com a aprovacio
do Pacto de San José por cada uma das casas do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros,
poder-se-ia obter o alardeado «esvaziamento»
da norma do art. 5%, XXLVI, “in fine”, da CE
Caberia, assim, ao préprio Poder Legislativo—e
nao ao Poder Judiciario (“venia concessa” da tese
de «mutacdo informal da Constituigao»*))
— reescrutinar a Conven¢ado Interamericana
dos Direitos Humanos, para entdo (re)aprova-la
mediante decreto legislativo com forca de
emenda constitucional (art. 52, § 32). Até 14,
0 unico controle constitucional possivel das
prisoes civis legalmente postas com funda-
mento no permissivo do art. 52, XXLVI (in

(15) HC n. 91.361, rel. Min. CELSO DE MELLO (supra).

fine) dar-se-4, necessariamente, pela via da
proporcionalidade (i. e., por juizos concretos
de adequacgio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito!®, que nao se emitem in
abstracto — como encaminha o Enunciado
n. 17 da PSV n. 03 —, mas sempre para cada
caso concreto). E, alids, o que sinaliza o voto do
Min. Ayres Britto (supra), que esgrime diretamen-
te com o principio da proporcionalidade para
assim afastar — com toda razdo — a possibili-
dade de prisdo civil de devedor-fiduciante.

Nessa ordem de ideias, nao tendo sido in-
corporado ao sistema constitucional pela via
do art. 59, § 32, da CRFB, o Pacto de San José
— ou, a0 menos, a norma de seu art. 72, 7 (que
potencialmente revogaria parte do texto do art. 5,
XXLVI, da CRFB) —, resta reconhecer, quando
muito, a sua supralegalidade, mas sempre
“abaixo da Constitui¢do”, como encareceu 0O
mesmo Ayres Britto (RE n. 349.703). E, nesse
caso, aregra do art. 5%, XXLVI, in fine, da CRFB
jamais poderia ser tisnada, em abstrato, por
aquela convengdo.

E, a propésito, o que recentemente declarou,
com todas as letras, o renomado constituciona-
lista Ingo Wolfgang Sarlet'”), ao sustentar que,
nesse particular, as decisdes do STF sdo con-
traditérias. Como visto, a prépria ementa do
RE n.349.703 (Min. Ayres Britto), como também
aementa do HC n. 87.585 (Min. Marco Aurélio)
ou o voto do Min. Gilmar Mendes do RE n.
466.343, esclarecem que os tratados e conven-
¢des internacionais de direitos humanos —
considerando-se, aqui, 0s que néo estdo aprova-
dos nos termos do art. 52, § 32, CF — situam-
-se abaixo da Constitui¢io, embora acima da
legislagdo interna. E, sabe-se bem, é a prépria
Constituicao que ressalva a prisao civil do depo-
sitdrio infiel. Se a sua hierarquia é supralegal,
mas infraconstitucional, entdo nao poderia haver

(16) Cfr., por todos, Konrad Hesse, Grundztge ds Verfa-
ssungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl.,
Heidelberg, C. F. Mdller, 1970. p. 28-29, 132 e ss.

(17) Cfr. Anais do XXIX Congresso Brasileiro de Direito
Constitucional (IBDC), 2009.
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qualquer «esvaziamento» da norma constitucio-
nal; e tanto menos uma condi¢do de ineficicia
pela derrogacio das normas infraconstitucionais
anteriores (HC n. 87.585), considerando-se a
autonomia de ritos decretada pela Lei n.
11.382/2006 (art. 666, § 32, do CPC) e a poste-
ridade do Novo Cdédigo Civil (art. 652).

J& no campo jurisprudencial, em sentido
muito similar, importa referir, entre tantas, a
paradigmatica ementa do Des. Freire Pimenta,
do Tribunal Regional do Trabalho de Minas
Gerais, lavrada nos seguintes termos:

Nao se afigura ilegal ou abusiva a ordem
judicial restritiva da liberdade, fundada na
condigdo de depositdrio infiel dos bens penho-
rados, quando constatado que o paciente
deixou de atender a determinagio judicial de
que fosse colocado a disposi¢cdo do Juizo
da execug¢do o bem penhorado que estava
sob sua guarda. Os tratados e convengies
internacionais em que a Reptiblica Federativa
do Brasil seja parte, [...] ainda que lhes seja
atribuida a estatura de norma supralegal
(ou seja, com status superior ao de toda a
legislagdo infraconstitucional interna), ndo
tem for¢a para revogar as normas expressas
da prépria Constituicdo de 1988, instituida
por uma Assembleia Nacional Constituinte.
Sendo certo, por outro lado, que aquele Pacto
ndo foi aprovado, em 1992, com o procedimento
legislativo e o quérum qualificado previsto
para a aprovagio das emendas constitucio-
nais no § 3% do mesmo preceito constitucional,
introduzido pela EC n. 45/2004, ndo tendo,
pois estatura a estas equivalente. |...] Tal
conclusdo se torna ainda mais necessdria nos
casos em que o débito injustificadamente
adimplido, embora de origem trabalhista,
constitui obrigagdo de natureza alimenticia
(enquadrando-se, pois, na primeira exce¢ao
do preceito constitucional em discussdo e na
Unica exce¢ao admitida pelo préprio Pacto de
San José da Costa Rica) e teve a garantia de sua
satisfagdo em Juizo destruida pela conduta
ilicita do depositério infiel de bem regularmente
penhorado em processo trabalhista. Tratan-
do-se de confronto entre principios e garantias
constitucionais, é necessario encontrar-se
um resultado interpretativo que, na pratica e
em cada caso, ndo esvazie por completo o

principio da efetividade da tutela jurisdicional,
de estatura igualmente constitucional. (TRT
— 32 Reg., HC n. 0480-2009-0, rel. Des. José
Roberto Freire Pimenta, j. 5.5.2009) (grifo
Nnosso)

Como se vé, em precisa e oportuna reflexdo,
Freire Pimenta traz a consideracdo todos os
valores constitucionais imbricados com a
questao — “tus libertatis” (art. 5% caput, CRFB),
dignidade da pessoa humana (art. 19, III,
CRFB), soberania nacional (art. 12, I, CRFB),
efetividade da jurisdi¢go (art. 52, LIV, CRFB), ca-
rater alimentar dos saldrios e afins (art. 100,
§ 1°-A, CRFB) — para, em juizo concreto de
proporcionalidade (como deve ser, até que o
Congresso Nacional reescrutine o Pacto de San
José nos termos do art. 5%, § 32, CRFB), compre-
ender que, na hipétese de depositérios judiciais
infiéis que tém condic¢des de apresentar o bem
constrito ou de substitui-lo pelo importe equi-
valente, a natureza alimentar do crédito exe-
quendo (como ocorre, de regra, na execu¢ao
trabalhista— o que inclusive a aproxima, “per
analogiam”, do préprio permissivo do art. 72,
n. 7, do Pacto), associada a necessidade de se
conferir efetividade a execucdo trabalhista
(exatamente por aquele recorrente carater ali-
mentar), justificam a inflexdo do principio
dando detengéo por dividas, no marco do per-
missivo constitucional (art. 52, XXLVI, in fine).
O que permite afirmar que, no processo do
trabalho, mercé do tipo de crédito a satisfazer
(art. 100, § 1°-A, CRFB) e da usual hipossufi-
ciéncia econdémica dos credores, a manuten-
¢do da possibilidade de prisdo do depositdrio
judicial infiel — quando possivel a devolucao
da coisa ou a sua substitui¢do pecunidria — é
medida de inteiro rigor e justica, em estrito juizo
concreto de proporcionalidade (= “Grundsatz der
Verhdltnismdfigkeit”).

1.E. A questao da Natureza Juridica
da prisao do depositario judicial
infiel economicamente capaz:
"contempt of court”

Jé no plano juridico-semdntico, deve-se ter
em conta que, no caso do depositdrio judicial
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(i. e., daquele que consensualmente aceita a
coisa em dep6sito, no curso de processo judicial
enaforma do art. 665,11V, do CPC), a infidelidade
nao consubstancia apenas inadimpléncia
crediticia. Consubstancia também — e sobre-
tudo — ato atentatdrio a autoridade do juize a
dignidade do Poder Judicidrio (desafiando, a
par da prépria prisio, a san¢do processual do
art. 601 do CPC — multa nio superior a 20%
do débito atualizado em execu¢io —, estabeleci-
da “sem prejuizo de outras sangdes de natureza
processual ou material”). A isso corresponde,
no direito anglo-saxé6nico, a figura do
“contempt of court”.

Com efeito, a prisao do depositario infiel,
tal como prevista no art. 5%, LXVII, in fine, nao
é, no caso de depésitos judiciais assumidos
consensualmente por sujeito economicamente
capaz, uma mera prisao civil por dividas. Tutela
também a autoridade do magistrado e a dignidade
do Poder Judicidrio, que dizem com o préprio
principio da seguranga juridica (art. 52, caput,
CRFB). Afinal, ndo é a toa que a autoridade dos
julgados é um dos principios sensiveis da Carta
Constitucional de 1988 e de todo e qualquer
Estado de Direito (a ponto de autorizar, entre nos,
aintervengao federal e estadual, nos termos dos
arts. 34, VI, e 35,1V, da CRFB).

Dai ser possivel, razodvel e necessério entre-
ver, na prisao civil do depositario judicial infiel
economicamente capaz, hip6tese assemelhada
a prisao por contempt of court, assim admitida,
com grande liberalidade, na patria-mae das
democracias republicanas (i. e., nos Estados Uni-
dos da América) e em outros muitos Estados
Democriticos de Direito— que, sobre serem de-
mocréticos (e antes mesmo disso), sdo também
de Direito.

O que nos obriga a um breve olhar sobre o
instituto do contempt, para melhor entendi-
mento(!®),

A sua origem histdrica radica no Direito
Romano (em especial durante a fase da cognitio

(18) Cfr. BORTOLUZZI, Roger Guardiola. Sangao por des-
cumprimento de ordem judicial. In: TESHEINER, José

extraordinaria); e, por meio dele, no direito
inglés medieval. Na Inglaterra do século XIII,
seguindo-se de perto o modelo romano das
legis actiones, criava-se um writ para cada es-
pécie de violagao de direitos dos siditos (para
se chegar, somente em 1679, ao Habeas Corpus
Amendment Act). Entretanto, quando nao ha-
via um writ para determinado caso, ndo restava
ao sudito sendo reclamar a cleméncia do rei,
fazendo-o perante a Chancery (que, segundo
Lima Guerra, atuavam como “cortes de cons-
ciéncia”(1?)). Provia-se ali a tutela especifica
das obrigac¢oes, a ponto de se conduzir o réu a
prisdo caso se recusasse a cumprir o que lhe
determinava a decisao do chancellor (estando,
nesse caso, in contempt of court, dizendo-se
dele “a contemnor”?%)); e ali permaneceria, sob a
autoridade do rei, até que resolvesse obedecer
ao quanto determinado. Pode-se bem dizer que
essas acoes afirmativas desempenharam um
papel relevante — sendo vital — na construgio,
entre os ingleses, da ideia de um “poder” judicia-
rio (que, no futuro — Act of Settlement, 1701 —,
chegaria a amealhar garantias de independéncia
em face da prépria Coroa).

Em Portugal — e, por extensdo, no Brasil
—, as Ordenagdes Filipinas ja previam, entre
nos, instituto com efeitos semelhantes (Livro
V, Titulo 128). Eram as «cartas de seguranga»,
que traziam consigo o germe da nossa jurisdigio

Maria; MILHORANZA, Mariangela (Orgs.). Paginas de
Direito. Porto Alegre, [s.e.], 2009. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/06de2003/
sancaopordescumprimentodeordemjudicial_roger.htm>
ISSN 1981-1578. Acesso em 23 jul. 2009). O texto é
fruto das pesquisas do autor para sua dissertacdo
de mestrado e nele se baseia parte das informagoes
que se seguem abaixo.

GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 87-89.

(20) Para o dado histérico e a terminologia, cfr., por
todos, “Contempt Power, Judicial”, in Encyclopedia
of the American Constitution, Earl C. Dudley Jr.,
Woodbridge, Macmillan Reference, 2000, p. 671-672.
Para uma visdo menos técnica (e acidamente critica),
v. Rik Scarce, Contempt of Court: A Scholar’s Battle
for Free Speech from behind Bars, Walnut Creek,
Altamira Press, 2005, passim.

(19

-
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mandamental: se desobedecidas pelo destina-
tério, poderiam sujeitd-lo a prisdo. Mas o
legislador republicano abdicou dessa tradi¢ao,
sobretudo por influéncia do direito francés. O
que nao significa, por outro lado, que a prisdo
por contempt of court seja estranha ao nosso
sistema: ndo é, nem histérica, nem positiva-
mente, como se dird.

Antes, porém, interessa afinal conceituar o
instituto. Seguindo Cruz e Tucci®V), que se re-
porta a Hozard e M. Taruffo,

(...) a expressdo contempt of court designa
em termos gerais a recusa em acatar a or-
dem emitida por uma corte de justica. Como
consequéncia desse comportamento, o des-
tinatdrio da ordem pode sofrer uma sangaio
pecunidria ou restritiva de liberdade, depen-
dendo da gravidade do contempt, sempre com

o intuito de constranger a parte a cumprir a

determinacao judicial (...).

E sancao processual que, diga-se, nao se limita
as partes. O préprio Cruz e Tucci, adiante, escla-
rece que a responsabiliza¢ao pelo contempt
of court pode recair sobre o litigante ou outro
integrante do processo, razao pela qual se exige
uma ordem que imponha especificamente a
quem é dirigida uma obrigacao de fazer ou de
abster-se de fazer®?.,

No que toca a tipologia, a doutrina norte-
americana conhece duas modalidades de
contempt of court, a saber, o “civil contempt of
court” (que é praticada por litigante ou terceiro
em detrimento de uma das partes no processo)
e o “criminal contempt of court” (bem mais
grave, é praticada por litigante ou terceiro em
detrimento da prépria autoridade judicidria).
Distingue-se ainda entre o “contempt of court”
direto (praticado na presenca da autoridade,
durante os procedimentos judiciais) e o
“contempt of court” indireto (a que corresponde
o descumprimento de ordens judiciais fora

(21) CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova
reforma do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 19-20.

(22) Idem.

das dependéncias da propria corte e/ou sem a
presenca da autoridade judiciaria)?®,

E no Brasil hodierno, a luz da legislagaio em
vigor e da prépria Constituicao de 1988? Admite-
-sea figura da prisao por “contempt of court™?

Nao temos duividas de que sim (embora de
modo extremamente casuistico). Vejamos.

Do ponto de vista principioldgico, ha uma
indiscutivel compatibilidade do instituto com
principios estruturantes — notadamente o prin-
cipio do Estado de Direito®® (como visto) —e
também com principios instrumentais — nota-
damente o principio da cooperagio processual®

(23) Cfr., para a distincdo, o sistema Wex do Legal
Information Institute (LIl) da Cornell University Law
School. Disponiveis em: <http://topics.law.cornell.edu/
wex/contempt_of_court_indirect>; <http://topics.
law.cornell.edu/wex/ contempt_of_court_direct>
Acessos em: 23 jul. 2009.

(24) Pode-se enunciar o principio do Estado de Direito
(Rechtsstaat ) como o estado de soberania das leis, nao
da vontade das partes (Joao Paulo II, Centesimus Annus,
n. 44); mas entre as suas dimensdes essenciais ge-
ralmente se destacam os principios da seguranca
juridica e da prote¢do da confianca dos cidaddos,
o que inclui, em relagdo aos atos jurisdicionais, a
estabilidade ou eficacia «ex post» dos julgados.
Ou, como decidiu o Supremo Tribunal Administrativo
de Portugal em 13.11.2007 (Ac. n. 0164-A/04), “o
principio do Estado de Direito concretiza-se através
de elementos retirados de outros principios, designa-
damente, o da seguranca juridica e da proteccao da
confianca dos cidadaos, [...] Os citados principios
da seguranca juridica e da protec¢do da confianca
assumem-se como principios classificadores do Estado
de Direito Democratico, e que implicam um mini-
mo de certeza e sequranga nos direitos das pessoas
e nas expectativas juridicamente criadas a que esta
imanente uma ideia de protec¢do da confianga dos
cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na
actuacdo do Estado”. Disponivel em: <http://
jurisprudencia.vlex.pt/vid/29199184>, <http://www.
dgsi.pt/jsta.nsf> Acesso em: 24 jul. 2009 (grifos
nossos). Em suma, nao ha Estado de Direito onde as
decisbes jurisdicionais do Estado-juiz ndo se cumprem
ou podem ser facilmente rechacadas por expedientes
extrajudiciais.

(25

=

Sobre o principio da cooperacao processual e suas
implicagoes, veja-se, de nossa lavra, Direito a Prova e
Dignidade Humana: cooperagao e proporcionalidade
nas provas condicionadas a disposi¢cao fisica da
pessoa humana. Sao Paulo: LTr, 2007, passim (em
especial o capitulo 1).
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(de que é coroldrio o dever de lealdade) e do
acesso a justica®® (em sentido material).

“De lege lata”, temos ja a positivacao geral
do instituto, em versao abrandada, tanto no
art. 600 do CPC (atos atentatérios a dignidade
da Justica) — notadamente em seu inciso III
(resisténcia injustificada as ordens judiciais)
—, com as san¢des do art. 601 (que, insista-se,
ressalva as “outras sangdes de natureza processual
ou material”)?”), como também, mais recente-
mente (Lein. 10.358/2001), no art. 14, pardgrafo
unico, do mesmo diploma, que sanciona preci-
samente os varios modos de se frustrar o dever
de cooperagio processual (por partes ou ferceiros,
nos termos dos arts. 340 e 341 do CPC).

E, ndo bastasse, em casos especificos, houve
mesmo a previsao legal de restrigoes de liberdade
em detrimento de quantos desafiem a autori-
dade do juiz ou, em casos especificos, as suas
obrigacdes legais diretas (sem que jamais se
tenha arguido seriamente qualquer inconsti-
tucionalidade a tal respeito). Sao (ou foram),
sem duvida, hipéteses especiais de prisdo por
“contempt of court” que a Constituicao da Rept-
blica de 1988 recepcionou. Vejamo-las:

(a) a prisdo civil de emitente, sacado ou
aceitante que se recusar a restituir titulo
requisitado judicialmente, desde que haja
prova da efetiva entrega do titulo e darecusa
de devolugio (arts. 885%) e 886 do CPC);

(26) Sobre as dimensdes formal e material do principio
de acesso a justica, cfr., por todos, CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1988, passim.

Nesse sentido, identificando hipdtese de “contempt
of court” na norma do art. 600 do Cddigo de
Processo Civil, veja-se, por todos, DINAMARCO,
Céandido Rangel. Execucédo civil. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1994. p.178; e, do mesmo autor, A reforma
do Cédigo de Processo Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, passim (comentando, a época, a alteracao
do art. 601 pela Lei n. 8.953/94).

In verbis: “O juiz podera ordenar a apreensao de
titulo nado restituido ou sonegado pelo emitente,
sacado ou aceitante; mas so decretara a prisdo de
quem o recebeu para firmar aceite ou efetuar paga-
mento, se o portador provar, com justificagdo ou
por documento, a entrega do titulo e a recusa da

(27

—

(28

=

(29

(30

=

=

(b) a prisao civil por resisténcia a ordem de
constrigdo vazada em mandado, prevista no
art. 662 do CPC29);

(c) aprisdo civil (ou “administrativa®3?) do
falido ou do sindico resistente a0 cumprimento
de ordens judiciais (arts. 35, 37, 60, § 12€ 69,
§ 59, todos do Decreto-lei n. 7.661/45, em

devolugdo” (grifo nosso). E, de todos, o exemplo
mais eloquente a fundar a tese.

In verbis: "Sempre que necessario, o juiz requisitara
forca policial a fim de auxiliar os oficiais de justica
na penhora dos bens e na prisdo de quem resistir a
ordem” (grifo nosso). Veja-se que nao se trata neces-
sariamente de prisdo em flagrante delito (art. 302 do
CPP), até porque nao se referem as demais hipéteses
legais desse tipo de prisdo cautelar (incisos Il a IV),
nem tampouco se discriminam entre pessoas capazes
ou incapazes. A melhor exegese, portanto, é a de
que a prisdo é civil e tem por objetivo permitir a
penhora e/ou a apreensdo dos bens, neutralizando
a acao contréaria do recalcitrante (logo, seria melhor a
expressdo «detencdo» e ndo «prisao»). Ao depois,
lavrado o auto de resisténcia pelos oficiais de justica
(art. 663, 12 parte) e feita a entrega da pessoa a
autoridade policial (art. 663, in fine), cabera a esta
proceder conforme a lei: (a) se houver crime que
admita a prisao processual penal em flagrante delito
(como, e. g., no delito de coagado no curso do
processo, ut art. 344 do CP), ouvird o detido, o
condutor e as testemunhas (art. 304 do CPP), lavrara
0 auto de prisdo em flagrante, recolhera a pessoa e
encaminhara o auto a autoridade judicial (podendo
arbitrar a fianca, nos delitos punidos com detencao;
do contrério, aguardara que a autoridade judicial
criminal o faga, ut art. 322, paragrafo Unico, CPP);
(b) se se tratar de infracao penal de menor potencial
ofensivo (art. 61 da Lei n. 9.099/95) — modalidade que
hoje abarca todas as fattispecies em que o réu se livra
solto (art. 321 do CPP) —, como ocorre na desobedién-
cia (art. 330 do CP), no desacato (art. 331 do CP) e na
propria resisténcia simples (art. 329 do CP), o delegado
lavrard o termo circunstanciado, colhera o compro-
misso de comparecimento perante a autoridade
judicial criminal e liberara o detido; (c) no caso de
menor ou incapaz, convocara o0s pais ou responsaveis
e |hes confiard o detido, documentando o fato.
Dizia-se, antes de 1988, da «prisao administrativa»
do falido, com o declarado propdsito de “compelir
0 paciente ao cumprimento de obrigacoes” legais
(cfr. STF, RHC n. 60.142/SP, rel. Min. RAFAEL MAYER,
j. 3.9.1982). Sob a égide da Constituicao de 1967/
1969, chegou-se mesmo a afastar uma arguicao de
inconstitucionalidade desse tipo de prisao (STF, RHC
n. 54.694/RJ, rel. Min. THOMPSON FLORES, j.
27.8.1976). E, mesmo apos a promulgacao da Carta
de 1988, o Supremo seguiu admitindo-a em tese,
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vigor até dezembro de 2004, mas abolidos com
a Lei n. 11.101/2005, que manteve apenas a
hipétese do art. 99, VIIGD),

Nada obsta, portanto, que se reconhega, para
o processo judicial em geral — e, muito parti-
cularmente, para o processo do trabalho (dada
a recorrente natureza alimentar dos créditos
exequendos) —, a possibilidade juridica da
prisao civil do depositario judicial infiel eco-
nomicamente capaz, ex vi do art. 5%, LXVII, CF

nos termos do Decreto-lei n. 7.661/45, como se
constata na seguinte ementa (julgamento de
24.05.1994): “Faléncia de instituicao financeira pre-
cedida de liquidagao extrajudicial pelo Banco Cen-
tral: inadmissibilidade da prisdo administrativa do
ex-liquidante, com base nos arts. 35 e 34, V, da Lei
de Faléncias, porque supostamente equiparado ao
falido, por forca do art. 191 daquele diploma ou
do art. 25 e paragrafo da L.7.492/86. 1. Séo figu-
ras inconfundiveis a do liquidante, 6rgao de socie-
dade comercial em liquidagao e, por isso, equiparado
ao falido pelo art. 91 da Lei de Faléncias, e a do
liquidante, érgao do Banco Central na liquidacao
extrajudicial de instituicoes financeiras, que o art. 34
da Lei n. 6.024/74 adequadamente equipara, nao
ao falido, mas ao sindico da faléncia. 2. Também no
art. 25, paragrafo Unico, da L. 7.492/86, para o
efeito de atribuir-lhes responsabilidade penal pelos
crimes nela definidos, o que se contem é a assimilacao,
logicamente congruente, do liquidante das financeiras
ao sindico, nao a sua equiparagao ao falido, substan-
cialmente arbitraria; por outro lado, a regra é de
incidéncia restrita a lei penal extravagante em que
inserida e a imputagao das infragdes criminais nela
definidas, campo normativo que néo cabe estender
ao problema, de todo diverso, da atribuicdo ao
liquidante administrativo de instituicdo financeira de
crimes falimentares préprios do falido ou a imposicao
de deveres e san¢ées processuais a ele, falido, também
exclusivamente dirigida” (STF, HC n. 70.743/DF, Min.
SEPULVEDA PERTENCE, j. 24.5.1994 (grifo nosso).
Afastou-se, pois, a constricao, porque nao se tratava
propriamente de falido, mas de ex-liquidante de
instituicao financeira; mas admitiu-se, em tese, a figura
da prisao administrativa como «san¢do processualy,
sem qualquer duvida de recepcdo ou constitucio-
nalidade.

(31

-

O preceito utilize a expressao «prisdo preventiva»
e se refere a crimes falimentares, mas (a) nao exige
todos os requisitos do art. 312 do CPP (= prisao
preventiva «tipica»), pois basta que haja “provas
da prética de crime definido nesta Lei”; e — mais
relevante — (b) a prisdo é decretada pelo juiz civel
(i. e., pelo juiz prolator “da sentenca que decretar a
faléncia do devedor”, nos termos do art. 99, caput)...

edoart. 666, § 32, do CPC, pelo qual “a prisdo
de depositdrio judicial infiel serd decretada no
proprio processo, independentemente de agdo de
depdsito”. Houve, aqui, uma opgao legislativa
inconteste, ulterior a ratificacio do Pacto de
San José, ndo circunscrita a hip6tese de «prisao
por divida» (porque a natureza juridica é
bifronte, acambarcando a defesa da autoridade
publica e da dignidade do Poder Judiciério) e,
alfim, coerente — formal e substancialmente
— com o permissivo constitucional em vigor.
Logo, uma op¢ao inexordvel, mercé do préprio
art. 22 da CRFB ( “poderes independentes e harmd-
nicos entre si”).

I1l. Conclusoes

Pelo quanto demonstrado, pode-se enfim
pontuar e acrescentar, mas jd a guisa de conclu-
soes, 0 que segue.

3.1. A efetividade da jurisdicao — e, como
seu coroldrio, a efetividade da execugio — é
clausula indissocidvel da garantia constitu-
cional de «procedural due process of law» nos
Estados Democraticos de Direito.

3.2. O Enunciado n. 17 da PSV n. 03, ao
declarar ilicita a priséo civil do depositdrio
infiel “qualquer que seja a modalidade de
depdsito”, sumula tese ainda nio pacifica
no Excelso Pretério, visto haver decisdes e
manifesta¢des de resultado semelhante que,
nada obstante, baseiam-se em diversas razoes
de decidir, num amplo espectro teorético
(que se espraia da mera legalidade até a supra-
constitucionalidade das normas do Pacto de
San José da Costa Rica).

3.3. De outra parte, pela doutrina domi-
nante, as normas de tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos nio
poderiam ser alcadas a condi¢ao de normas
constitucionais, sendo pelo procedimento do
art. 52, § 32, da CRFB (EC n. 45/2004) — que,
nessa parte, perfaria interpretagdo auténtica
danormado art. 52, § 22, da mesma Carta.
Assim, a suposta constitucionalidade da
norma do art. 72, n. 7, do Pacto de San José
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estaria condicionada a uma reescrutinagio
do tratado no modo do § 39, para ulterior
aprovagdo mediante decreto legislativo com
forca de emenda constitucional (como se
deu, recentemente, com a Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
de seu Protocolo Facultativo).

3.4. Ademais, a se admitir que os §§ 2° e 32 do
art. 52 da CRFB positivam regimes diversos
de incorpora¢ao de convencdes e tratados
sobre direitos humanos, é certo que o pri-
meiro modo (= deriva¢io principioldgica
imediata) ndo pode alcangar normas-regra, que
condicionam ou dimensionam as chamadas
liberdades gerais (essas, sim, dotadas de ca-
rdter principiolégico). De conseguinte, as
regras que excepcionam o principio da ndo
detencao por dividas, se alcadas ao pantedo
constitucional (caso em tela, ut art. 52,
XXLVI, in fine), sé podem ser suprimidas
ou modificadas, por forca de tratados ou
convencoes internacionais, em regime de
recep¢ao por derivagio vinculada a ato de legi-
timagdo politica (art. 5% § 32, CFRB), jd que
diz respeito a esfera de razodvel conformagao
do Poder Legislativo.

3.5. Nao bastasse, a prisdo civil do depositario
judicial infiel economicamente capaz, sobre
estar autorizada pela norma do art. 5%,
XXLVI, in fine, da CRFB, ndo se resume a
mera “prisdo civil por dividas”. Tem irrefra-
gavel natureza bifronte, consubstanciando
também medida de defesa da autoridade
ptiblica e da dignidade do Poder Judicidrio, a
maneira de contempt of court (0 que nio
estd vedada, nesses termos, pelo Pacto de
San José da Costa Rica).

3.6. Para mais, deve-se compreender que, nas
execucdes trabalhistas, a natureza alimentar
de que geralmente se revestem os titulos
exequendos reforca a tese da possibilidade
juridica, gozando de reconhecimento cons-
titucional indireto (art. 100, § 1°-A, CRFB)
e aproximando, pela relativa identidade
ontoldgica, as hipoteses de prisao civil de

depositario judicial infiel e de prisdo civil
de alimentante inadimplente (art. 72, n. 7,
do Pacto de San José da Costa Rica).

3.7. Alfim, a par do incalculdvel prejuizo
para a efetividade das execuges trabalhistas,
aaprovacdo do Enunciadon. 17 daPSV n. 03
representaria, para a Justica do Trabalho,
uma inexplicdvel supressao hermenéutica
de competéncia constitucional expressa, eis
que, afastada a competéncia penal das varas
do trabalho (ADI n. 3.684/2006, rel. Min.
Cezar Peluso) e inviabilizada a prisao civil de
depositarios judiciais infiéis, ndo restaria
qualquer hipdtese possivel de constrangimento
ao “ius libertatis” perpetrado por juizes do
trabalho. Isso significard, na prética, a der-
rogacdo obliqua da norma do art. 114, IV,
da CRFB (quanto a competéncia material da
Justica do Trabalho para o processo e o julga-
mento de habeas corpus) — o que evidencia
que, sistematicamente, essa ndo é uma
interpretacdo constitucional aceitdvel.

Consequentemente, pelo plexo de convic¢oes
que tais elementos engendram, ndo resta ao
intérprete outra ila¢do, que ndo aquela
repulsante e peremptdria: sobre desatender
formalmente aos pressupostos do art. 103-A
da CRFB, o Enunciado n. 17 da PSV n. 03, pela
sua exorbitante generalizacao, fere de morte o
unico recurso efetivo de satisfacdo judicial de
direitos sonegados por devedores e/ou deposita-
rios de mé-fé. Nessa precisa medida, ndo atende
a concep¢do hodierna de jurisdi¢io (= fun¢io
de tutela de direitos materiais), enfraquece a
seguranca e a autoridade dos julgados (tisnando
o principio do Estado de Direito), revoga direta
e indiretamente texto constitucional e, no pro-
cesso do trabalho, pode vir a comprometer, no
limite, a prépria dignidade da pessoa do credor
(na medida em que permite a chicana processual
em detrimento de quem tem urgéncia para
dar sustento a si mesmo e a familia, na auséncia
de fontes alternativas de renda). Recuse-se,
sim, a constitucionalidade daquelas hipdteses de
prisdo civil que se ligam a obrigagdes contratuais
e titulos de crédito; nao, porém, aquela que
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funciona, antes, como um mecanismo fun-
damental de «eficacizagao»®?) das sentencas
judiciais maliciosamente resistidas — e, muito
particularmente, das sentencas trabalhistas.
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Direitos humanos e fundamentais,

os principios da progressividade, da
irreversibilidade e da nao regressividade
social em um contexto de crise

Claudio Armando Couce de Menezes!”, Glaucia Gomes Vergara Lopes!”,

Hokk Kok kK

Otavio Amaral Calvet""") e Roberta Ferme Sivolellat"""

Resumo:

O artigo pretende discutir a temdtica da progressividade dos direitos sociais e a proibi¢ao
de regressividade destes. O tema ganha grande importincia em um contexto de crise no
qual se pretende a modificacdo ou supressdao de direitos fundamentais, inclusive por
meio de negocia¢do coletiva.

Palavras-Chave:

Principios da progressividade — irreversibilidade — nao regressividade — negociagao
coletiva — direitos humanos e fundamentais — crise econémica.

indice dos Temas:
1. Direitos Humanos — cultura e ideologia
2. Direitos fundamentais e Direitos Humanos

3. O Direito do Trabalho com expressio dos Direitos Humanos — o principio da
progressividade, a irreversibilidade social ou nao regressividade social

. Crise, ajustes econdmicos e os Direitos Humanos fundamentais e sociais
. Negociagao Coletiva. Progressividade e Irreversibilidade dos Direitos

. Conclusoes
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1. Direitos humanos — cultura e

ideologia

Discute-se na doutrina se os chamados di-
reitos humanos ou direitos do homem sao efe-
tivamente direitos ou meros critérios morais
indispensédveis a convivéncia humana. Para
algumas vozes, a natureza de direito é afastada
quando ndo hd a integracao no direito positivo.
Ao contrério, quando positivados, passariam
a ser denominados direitos fundamentais.

Apenas nos ocuparemos desta distingdo no
item seguinte. Interessa-nos, no momento,
refletir se as diferentes culturas e ideologias
dos povos podem ser equalizadas de modo a
defender uma possivel universalidade dos direi-
tos humanos, por meio de uma postura critica
que persiga novos paradigmas.

Historicamente, trata a doutrina pdtria e
estrangeira das trés dimensdes dos direitos
humanos em que a primeira ¢ a dos Direitos
Civis individuais'" e encerra direitos de abs-
tengao do Estado perante o individuo (direitos
negativos); a segunda ¢ dos Direitos Politicos®
e trata de direitos de prestagdo do Estado ao
individuo (direitos positivos); e, por fim, a tercei-
ra dimensao, que é a de Direitos Sociais® em
que o individuo tem participa¢do ativa na esfera
publica de decisdes do Estado.

A partir da Declaragdo dos Direitos do Ho-
mem de 1948, comega a estruturar-se uma
quarta dimensao dos direitos humanos que é a
dos Direitos de Solidariedade em que os indivi-
duos, tanto nas esferas privadas como publicas,
atuam em regime de cooperagdo. E a primeira vez
que se consolida a universalidade dos direitos
humanos.®

(1) Nascida a partir das Declaragoes de Virginia de 1776
e Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789.

(2) A partir do século XIX, com o advento da Revolugao
Industrial.

(3) A partir do inicio do século XX, com o advento da
Revolucdo Russa, Constituicdo Mexicana de 1917 e
Constituicdo de Weimar de 1919.

(4) De se ressaltar que, apesar do projeto de universali-
zagéo, o grupo de trabalho da Comissao de Direitos

Inicialmente, o debate acerca da universa-
lidade deu-se no eixo ideoldgico comunismo-
-capitalismo e na diversidade religiosa e cultural
entre os paises participantes. Atualmente, ha
discussoes multiplas, cabendo especial destaque
aquelas realizadas entre paises desenvolvidos,
em desenvolvimento e subdesenvolvidos.

Como adverte Herrera Flores®®, cabe rever
o panorama que norteou a Declaracio dos Di-
reitos Humanos de 1948, e as suas mudancgas,
que, decerto, culminaram na atual dialética e
postura critica ante a dita universalizacao dos
direitos chamados “de esséncia”.

Em 1948, os objetivos para a declaraciao dos
direitos “do homem” eram dois: (i) a descolo-
nizagdo dos paises e regides submetidos ao
poder e ao saqueio imperialista das grandes
metrépoles; e (ii) a consolidagao de um regime
internacional ajustado a nova configuragio de
poder surgida depois da terrivel experiéncia
das duas guerras mundiais, a qual culminou na
Guerra Fria entre dois sistemas contrapostos.
Neste contexto, a declara¢io apresentava uma
visdo “ideal” e “metafisica” da pessoa humana,
com defini¢do universal, ante as multiplas
resisténcias da época.(®

Em verdade, o conceito de direitos humanos
que se impos neste momento baseou-se em
dois fundamentos: a universalidade absoluta

Humanos das Nac¢des Unidas, encarregado da redacdo
do Projeto da Declaracdo Universal de Direitos Huma-
nos, inclufa nacionais dos seguintes paises: Bielorussia,
Estados Unidos, Filipinas, Unido das Republicas Socialis-
tas Soviéticas, Franca e Panama. Durante a aprovacao
do texto final, dos cinquenta e oito Estados-membros das
Nag¢des Unidas no ano de 1948, quarenta e oito vota-
ram a favor, nenhum contra, oito se abstiveram e
dois estavam ausentes. Os paises que se abstiveram
foram: Bielorussia, Checoslovaqgia, Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, Poldnia, Ucrania, Africa do Sul,
lugoslavia e Ardbia Saudita, como nota Flavia Piovesan
em obra sobre o tema. PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 145, nota 181.
FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos
como productos culturales — critica del humanismo
abstracto. Madrid: Los Libros de La Catarata, 2005.
p. 69.

(6) FLORES, Joaquin Herrera. Ob. cit., p. 70.

—
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dos direitos humanos e o fato de fazerem parte
inata do ser humano. Apresentavam-se como
esséncias imutédveis e ndo como produtos de
hébitos e culturas surgidas de contextos hist6ri-
cos especificos.”)

Destarte, ninguém poderia contrariar tais
conceitos, sob pena de contrariar as caracteristi-
cas da natureza e os mistérios de um conceito de
dignidade da pessoa humana vago e genérico.®

Este conceito surgiu como uma forma de
protecdo do ser humano contra a as atrocidades
histéricas praticadas (escravidao, os campos
de concentracio, os genocidios).

O fundamento de validade dos direitos huma-
nos, aqui, é o préprio homem em sua dignidade
substancial de pessoa, diante da qual as espe-
cifica¢des individuais e grupais sdo sempre
secunddrias.(®)

A abstracdo e a “universalizagdo absoluta”
dos direitos essenciais, em busca da “prote¢ao do
ser humano” e sua individualiza¢io contra o
préprio homem opressor, na época, foram de-
fendidas e textualizadas em vérios documentos
normativos. Pode-se citar, como exemplos, a
afirmacao primeira da Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem, pela afirmacao de
que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais, em dignidade e direitos” (art. 12). A
Constitui¢ao da Republica Italiana, de 27 de
dezembro de 1947, declara que “todos os cida-
daos tém a mesma dignidade social” (art. 32). A
Constitui¢dao da Republica Federal Alema, de
1949, proclama solenemente em seu art. 12
que “a dignidade do homem ¢ inviolavel.
Respeitd-la e protegé-la é dever de todos os
Poderes do Estado”. Analogamente, a Consti-
tuicao Portuguesa de 1976 se inaugura com a
proclamacao de que “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa hu-
mana e na vontade popular e empenhada na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e so-
liddria”. Para a Constitui¢do Espanhola de

(7) FLORES, Joaquin Herrera. Ob. cit., p. 71.
(8) Idem.
(9) Idem.

1978, “a dignidade da pessoa, os direitos
invioldveis que lhe sdo inerentes, o livre de-
senvolvimento da personalidade, o respeito a
lei e aos direitos alheios sao o fundamento da
ordem politica e da paz social” (art. 10). A
Constitui¢do Brasileira de 1988, por sua vez,
pde como um dos fundamentos da Reptublica
“a dignidade da pessoa humana” (art. 19, I1I).

A necessidade premente de se “proteger de si
mesmo” acabou por exteriorizar o movimento
humano de cria¢do e manutengao de suas ga-
rantias como ser integrante da sociedade e,
porque nio dizer, da histéria da humanidade,
por meio da delegagdo de valores intrinsecos a
uma ordem abstrata, universal, e que, na época,
se consubstanciava no Estado do Bem-Estar
Social, responsavel pela garantia dos ditos va-
lores. O pensamento, aqui, se revela simile ao
que ja havia teorizado Kant, em seu imperativo
categdrico, isto é, uma “lei prética incondicio-
nal” ou absoluta, que serve de fundamento

tltimo para todas as acoes humanas'?),

Contudo, se inicialmente o conceito ideal
e abstrato dos direitos humanos representava
uma medida de emergéncia satisfatoria a de-
fender, de forma imediata, a humanidade dos
horrores provocados pelo préprio homem no
contexto pos-guerra, verificou-se, com o passar
do tempo, que os beneficios eram menores do
que os maleficios de uma postura que acabava
por se mostrar passiva diante da evoluc¢do da
sociedade. A primeira consequéncia é o surgi-
mento de uma postura negativa, segundo Flores!"),
pois se todos os homens possuem todos os direi-
tos e liberdades pelo mero fato de terem nascido
e existirem, todos sdo responsédveis por nio
assegurar a eficicia daquilo que ja tem.

Se 0 homem ¢é o préprio fundamento de
validade dos direitos humanos e, por exceléncia,
é sujeito ativo das relacdes que se constroem

(10) KANT, Immanuel. Werkausgabe. Frankfurt: Suhrkamp,
v. I, 1992. p. 125 e ss.

(11) FLORES, Joaquin Herrera (ll). A (re)invencdo dos
direitos humanos. Florianépolis: Fundagao Boiteux,
2009. p. 52.
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na histdria da sociedade, esta mesma histdria
acabou por mostrar a impossibilidade de ma-
nuten¢do da visdo globalizada e genérica dos
direitos humanos.!?)

Trilhando senda paralela, Boaventura de
Souza Santos, em trabalhos publicados sobre o
tema, afirma categoricamente que nio se pode
dizer que os direitos humanos, em um contexto
de sobreposi¢ao cultural pelo imperialismo da
globalizacao hegemonica, possam ser consi-
derado universais.

Sustenta que, na verdade, os valores ociden-
tais sdo impostos como se fossem universais.
Destaca o autor:

Enquanto forem concebidos como direitos
humanos universais, os direitos humanos
tenderao a operar como localismo globalizado
e, portanto, como uma forma de globalizagao
hegemonica. Para poderem operar como
forma de cosmopolitismo, como globalizacio
contra-hegemonica, os direitos humanos
tém de ser reconceitualizados como mul-
ticulturais.1?)

Defende, assim, a constru¢do de um novo
paradigma por meio do didlogo cultural e de uma
hermenéutica diatépica'¥ que possibilitard a

(12) FLORES, Joaquin Herrera (Il). Ob. cit., p. 53.

(13) SANTOS, Boaventura de Souza (l). Por uma concep-
¢cao multicultural de direitos humanos. In: SANTOS,
Boaventura de Souza (Org.). Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo cultural. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 438.

(14) “A hermenéutica diatopica baseia-se na ideia de
que os topoi de uma dada cultura, por mais fortes
gue sejam, sdo tao incompletos quanto a prépria
cultura a que pertencem. Tal incompletude nao é
visivel do interior dessa cultura, uma vez que a
aspiracao a totalidade induz a que se tome a parte
pelo todo. O objectivo da hermenéutica diatdpica
néo é, porém, atingir a completude — um objectivo
inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maxi-
mo a consciéncia de incompletude mutua através
de um diadlogo que se desenrola, por assim dizer,
com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto
reside o seu carater dia-topico.” SANTOS, Boaven-
tura de Souza (ll). As tensdes da modernidade.
Disponivel no site Globalismo Juridico. Disponivel
em: <http://globalismojuridico. blogspot.com/
2008/08/pensamento.html> Acesso em: 24 jun.
2009.

comunicagdo intercultural e a transformacao
dos topoi' das diversas culturas, de forma a
tornarem-nas uma politica cosmopolita, mu-
tuamente inteligiveis e traduziveis.

Conclui o texto, reconhecendo a dificuldade
de implementac¢do de sua teoria, mas se manten-
do firme em seus ideais:

Este projecto pode parecer demasiado ut6-
pico. Mas, como disse Sartre, antes de ser
concretizada, uma ideia tem uma estranha
semelhanca com a utopia. Seja como for, o
importante é no reduzir o realismo ao que
existe, pois, de outro modo, podemos ficar
obrigados a justificar o que existe, por mais
injusto ou opressivo que seja.(!®)

Flores'”), retomando o discurso critico sobre

os direitos humanos, adverte que:

A impossibilidade de imposi¢ao de valores
fixos e universais in abstractu, ante a veloci-
dade da mutagio e fragmentagdo das relagoes,
remete a urgéncia de uma nova estruturagao
da ordem mundial, a qual ndo visa a trans-
formacgao das relagdes sociais e economicas
na sua totalidade, mas tem a finalidade con-
creta de evitar o abismo econdmico entre
0s mais e menos afortunados no marco do
Estado interventor.

Sinaliza-se o inicio de consciéncia direcio-
nada a resisténcia ativa a postura passiva do
ser humano como ser que ja traz, em si
mesmo ou delega integralmente a ente, todos
os valores necessarios a expressao dos di-
reitos humanos. A mudanga de paradigmas
consiste em praticas sociais “nd6mades”, ou

(15) “Os topoi sao os lugares comuns retéricos mais
abrangentes de determinada cultura. Funcionam
como premissas de argumentagao que, por ndo se
discutirem, dada a sua evidéncia, tornam possivel a
producao e a troca de argumentos. Topoi fortes
tornam-se altamente vulneraveis e problematicos
quando “usados” numa cultura diferente.” SANTOS,
Boaventura de Souza. Ob. cit. (Il). Acesso em: 24
jun. 2009.

(16) SANTOS, Boaventura de Souza. Ob. cit. (Il). Acesso
em: 24 jun. 2009.

(17) FLORES, Joaquin Herrera. Ob. cit., p. 76.
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mobilidade intelectual para adequar prati-
cas politicas, deveres do ser humano em
relagdo a sociedade e sua efetivacdo, movi-
mentos sociais, sejam positivados através
de norma legal, ou em grau relevante de
atuacao fatica.(!®)

Em outras palavras, devem ser criadas “pos-
sibilidades”, por meio do desenvolvimento das
capacidades e da criagdo de condi¢des que per-
mitam a apropria¢ao e o desdobramento de tais
capacidades por parte de individuos, grupos e
culturas’). Afinal, na espécie humana, nao
ha técnicas imutdveis nem limitadas ou es-
tanques: a evolugdo é constantemente dirigida
pela aptidao inventiva do ser humano. Os fins
sdo postos livremente e os meios mais aptos a
alcanga-los sdo criados.

Continua o Prof. Flores:

A mudanga, aqui, é de postura, nio de es-
séncia, ethos. Desde a sua origem, ndo ha
como se separar os direitos humanos, seu
conceito, como aplicacdo da natureza do
homem, ser racional, inventivo, espiritual,
pensante, evolutivo, e, sobretudo, desigual.
Talvez por isso a ciéncia juridica, aqui, trace

(18) Joaquin Herrera Flores sugere, para esta nova perspec-
tiva, que sejam utilizados elementos de integracao:
"“jd ndo podemos falar de duas classes de direitos
humanos: os individuais ( liberdades publicas) e os
sociais, econdmicos e culturais. SO hd uma classe de
direitos para todas e todos: os direitos humanos. A
liberdade e a igualdade sdo as duas faces da mesma
moeda. Uma sem a outra nada sao” — fls. 74. Defende
gue nao mais seja utilizada a definicdo classica das
dimensdes de direitos, sob pena de se criar certa
hierarquia entre elas), critica ( vinculacdo entre os
direitos humanos e as politicas de desenvolvimento
social, ndo podem ser dois momentos distintos,
mas devem ocorrer de forma concomitante, sob
pena de um nao acompanhar o outro, acarretando
a maior disparidade entre as classes sociais) e praticas
sociais emancipadoras ( trata-se do intervencionismo
humanitério, ou a contextualizacdo dos direitos hu-
manos através de luta de grupos sociais empenhados
em promover a “emancipacdo humana.” Ob. cit.,
p. 77-78.

Neste diapasao, FEUERBACH, L. Principios da filosofia
do futuro. Edi¢bes 70 — Textos Filoséficos — “homem
como tal é quem néo exclui de si nada essencialmente
humano”.

(19

=

um paralelo com a filosofia, a antropologia e
asociologia, por ciéncias ligadas intimamente
a esta no¢do de pensamento, movimento,
sentimento. E o direito nada mais é do que
a positiva¢do e a construcdo tedrica destas
caracteristicas, como meio de adequar o
homem, com todas as suas peculiaridades,
a realidade social a que esta inserido, de
modo a tentar, incessantemente, alcangar
a almejada “paz social”.??

Por fim, o jurisfilésofo de Sevilla destaca:

Trabajar y para los derechos humanos
supone, pues, ir contra la banalizacién de
las desigualdades e injusticias globales que
un pensamiento acritico defende. Luchar
contra esa banalizacién es el principal desafio
con el que nos encontramos los que nos com-
prometemos tedrica y practicamente con
los derechos humanos. Ahi reside la funcién
social del conocimiento, sobre todo, de un
conocimiento que no olvida ni inviabiliza
las condiciones en las que se situa y a las
que pretende transformar.(?!)

Fica esse breve registro de um tema que
merece, evidentemente, um enfrentamento
aprofundado. Com o mesmo espirito, abordare-
mos a seguir a rela¢do entre direitos humanos e
direitos fundamentais.

2. Direitos fundamentais
e direitos humanos

Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e
consciéncia e devem agir em relagdo uns
aos outros com espirito de fraternidade
(art.I da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos).

A anadlise do artigo inaugural da Declara-
¢d0 Universal de 1948 induz a uma viso jus-
naturalista do direito, pois o texto em questido

(20) FLORES, Joaquin Herrera. Ob. cit., p. 77.

(21) FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos
como productos culturales — critica del humanismo
abstracto. Madrid: Los Libros de La Catarata, 2005.
p. 183.
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ndo pretende criar direitos ao ser humano, mas
antes reconhecé-los como inatos. Essa conhecida
constatagdo impde que se debruce sobre os
conceitos de direitos humanos e direitos funda-
mentais para o presente estudo, por ndo haver
necesséria coincidéncia entre tais institutos,
como abaixo apresentado.

Em primeiro lugar, hd quem efetue a distin-
¢3o entre direitos humanos e direitos funda-
mentais em func¢do da localiza¢ao da previsdao
do direito.

Direitos fundamentais seriam aqueles pre-
vistos na Constitui¢ao de um pais, ou seja, posi-
tivados em seu ordenamento juridico interno
na Carta Fundamental. Os direitos humanos, por
outro lado, seriam aqueles previstos em tratados
ou atos internacionais, de forma universal.

Tal distingdo néo abarca a problematica da
matéria de forma completa, pois referida concep-
¢d0 ¢é demasiado formalista e ndo atende a uma
perspectiva mais consistente sobre o assunto,
mormente diante da possibilidade de reconhe-
cimento interno de direitos fundamentais em
outras normas, ainda que infraconstitucionais.

De fato, também serao direitos fundamentais
0s que, mesmo nao previstos na Constituicao,
estdo ligados aos principios dela, os chamados
principios materialmente fundamentais. A
Constitui¢do do Brasil, por exemplo, adotou
tal possibilidade em seus arts. 52, §§ 22 e 3%

Os direitos e garantias expressas nessa
Constitui¢do ndo excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Referidos textos normativos revelam que
os direitos que estdo na Constituicao sao di-
reitos fundamentais, mas também podem ser
considerados como tais os que estiverem em

tratados internacionais ou em leis, desde que
intimamente ligados aos principios e ao regime
instituido em nossa Constituicao, configurando-
-se direitos que sio materialmente funda-
mentais.

Como exemplo de direito materialmente
fundamental pode-se citar, no caso brasileiro,
a proibi¢do, prevista no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu art. 67, de trabalho
penoso para menores de dezoito anos, previsao
esta ndo existente expressamente na Carta
Magna como se observa do art. 72, XXXIII,
verbis:

proibi¢do de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
de quatorze anos.

Ora, a prevalecer o rigor da tese de que apenas
quando previsto na Constituicao um direito
pode ser considerado fundamental, ter-se-ia
que autorizar o labor em condi¢des penosas ao
menor, o que obviamente levaria a um absurdo,
jd que a previsdo legal infraconstitucional en-
contra-se intimamente ligada aos principios
constitucionais, mormente no que diz respeito,
neste caso, a prote¢do especial destinada ao
trabalho dos menores.

Surge, portanto, a necessidade de se investigar
adistingdo dos conceitos de direitos humanos e
direitos fundamentais por um segundo prisma.

Para parte da doutrina, direitos humanos
seriam aqueles direitos de origem jus natura-
lista inerentes a condi¢ao humana, como, por
exemplo, os seguintes direitos: liberdade, lo-
comogdo e vida.

Jé os direitos fundamentais, para esta pers-
pectiva, seriam direitos situados historicamente
em fun¢do do momento evolutivo em que a
sociedade se encontra, como, por exemplo, 0s
direitos do consumidor, pois em eras passadas
inexistia a sociedade de consumo, o sigilo da
comunicac¢ao de dados, a protecio do patri-
monio genético do individuo etc.
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Embora mais completa a distin¢do ora apre-
sentada, ha que se reconhecer que esse conceito
impde a adogdo, pelo intérprete, da teoria do
jusnaturalismo, o que reduz a possibilidade
de fixagdo de um conceito universal sobre a
matéria em andlise.

Dessa forma, desenvolveu-se uma terceira
concepgao para distingdo dos direitos humanos
para os direitos fundamentais, em que estes
constituiriam um género do qual aqueles seriam
uma das espécies.

Direitos humanos seriam, portanto, espécies
de direitos fundamentais, mais especificamente
aqueles direitos fundamentais que por sua
natureza sé podem ser titularizados por seres
humanos.

A andlise do rol de direitos fundamentais
revela, basicamente, que hd direitos fundamen-
tais que sdo reconhecidos para seres humanos e
que também valem para pessoas juridicas,
como, por exemplo, o direito de propriedade, o
direito ao sigilo de correspondéncia, o direito ao
mandado de seguranga, o direito a informacao.

Assim, quando o direito fundamental é de
natureza tal que s6 pode ser titularizado por ser
humano, surge sua conceituagdo como tipico
direito humano. Pode-se citar, como exemplos,
o direito a vida, intimidade e liberdade de cons-
ciéncia, pois s6 se pode falar de tais direitos
quando voltados para o ser humano.

Apresentadas as trés teorias para distin¢ao
dos conceitos de direitos humanos e direitos
fundamentais, hd que se registrar, ainda, que
a expressdo direitos fundamentais possui con-
torno bastante amplo, sendo possivel divisar
dentro desse conceito variados direitos, tais
como: individuais, sociais, politicos, da nacio-
nalidade, difusos e coletivos.

Os direitos individuais sdo aqueles que per-
mitem ao titular adotar uma conduta, cabendo
aos outros, inclusive ao Estado, respeitar referidos
direitos, surgindo a ideia de que os direitos
individuais seriam direitos de prestacdes nega-
tivas. Referidos direitos tutelam a individuali-
dade da pessoa, sdo direitos que possibilitam

diferengas entre as pessoas, valor este protegido
pela Constitui¢do da Republica Brasileira.

Os direitos sociais, por sua vez, permitem
ao individuo exigir que alguém faga alguma
coisa, reconhecendo-se que sao direitos a pres-
tagdes positivas. O devedor por exceléncia de
direitos sociais é o Estado, mas ndo o inico, pois
o proprio art. 72 da Constitui¢ao Brasileira,
por exemplo, reconhece direitos sociais do tra-
balhador que sdo exigiveis do empregador, o que
sempre possui o objetivo de se garantir o
minimo existencial, ou seja, as condicdes de
vida que ndo se pode negar a nenhuma pessoa.

Por outro lado, os direitos politicos, como
o direito de votar, possibilitam a participagio na
vida politica do Pais, tratando-se de verdadeira
subespécie dos direitos individuais na pers-
pectiva da individualidade politica do cidadao
sendo afirmada.

Quanto aos direitos da nacionalidade, reco-
nhece-se que a nacionalidade é uma relacao
juridica que vincula a pessoa a certo Estado,
dai surgindo deveres a cumprir pelo cidadao,
mas reversamente aquele Estado fica obrigado
a conferir a essa pessoa prote¢ao na ordem inter-
nacional, donde se conclui que todo individuo
tem direito a pelo menos uma nacionalidade.

Finalmente, os difusos e coletivos, também
conceituados como transindividuais, sio aqueles
cuja titularidade vai para além de uma s6 pessoa,
tendo sido reconhecidos a partir do momento
em que se constatou que a vida moderna impoe
a existéncia de interesses desse matiz, como a
preservagao do meio ambiente e do patrimonio
histdrico e cultural.

Em resumo, pode-se concluir, no que con-
cerne aos direitos fundamentais e humanos,
que a melhor conceitua¢io reconhece que os
direitos fundamentais constituem um género,
com uma gama de aspectos em sua formulacio,
como os direitos individuais, os direitos sociais,
os direitos politicos, os direitos da nacionali-
dade e os difusos e coletivos, sendo certo que
os direitos humanos seriam espécie de grande
género, referindo-se aos direitos fundamentais
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que especificamente somente podem ser
titularizados por seres humanos.

3. O direito do trabalho como
expressao dos direitos humanos
— o principio da progressividade,
a irreversibilidade social ou nao
regressividade social

Tratar de direitos humanos no Brasil é
muitas vezes pregar no deserto. Nossa sociedade,
contaminada pela miséria e violéncia, quadro
agravado pelo embrutecimento, provocado
pela desinformagao da populagdo em geral,
ndo assumiu na sua plenitude a cultura dos
direitos dos homens.

Por outro lado, nunca se falou e escreveu
tanto sobre o tema, o que traz um certo risco
de banalizac¢io, pois entre o discurso e a prética
h4, com frequéncia, uma distancia tao grande
como aquela entre o Oiapoque e o Chui.

Cientes desta realidade e das novas exigéncias
do mercado que, em tempos de globalizagao,
ndo tem primado por incluir os direitos huma-
nos, sobretudo sociais, entre seus objetivos
primeiros??), fazemos, entretanto, coro com
aqueles que manifestam sua preocupacio
constante com o Homem trabalhador e o res-
peito devido a sua dignidade®®, reconhecendo

(22) Alain Supiot (Le Travail en perspectives. Paris: LGDJ,
1998. p. 1) constata que “Le changements techniques
et politiques se conjugeuent pour augmenter la
part du commerce international et saper les
instituitions nationales autour du premier rang
desquelles les droits du travail, suspectés, a I'instar
des corporations de jadis, d'entraver |'efficacité
économique. Signe des temps: |I'Organisation
Mondiale du Commerce s est installé dans les
anciens locaux de I'Organisation Internacional du
Travail sur les berges verdoyantes du Lac Léman ...".

“Le travail n’est pas un ‘matérial humain’ (v.
Kemperer) ajustable aux impératifs de l'industrie
ou du commerce. Et pourtant depuis vingt ans il a
éte envisagé dans le monde comme une questién
secondaire, comme |'objet d’une ‘engénierie’ de la
ressource hummaine. D'une main on s’est employé
a faire du travail un materiau ‘flexible’, adaptable
‘en temps réel’ aux besoin de I'économie, de I'autre on
a fait du ‘social’ ou de ‘I'humanitaire’ pour assurer
un minimum de subsistance ou d’occupations au

(23

=

o Direito do Trabalho com terra de elei¢do dos
direitos humanos, pois é de sua esséncia a con-
sidera¢do com quem labora para viver e que
deveria encontrar no trabalho a expressao de
sua dignidade.

A realidade, contudo, demonstra que na
vida laboral ocorrem intimeras violagdes dos
direitos humanos, especialmente no tocante a
privacidade, honra, integridade fisica e psiquica
e sobrevivéncia digna do trabalhador.

Os direitos do homem, positivados e am-
pliados como direitos fundamentais, inclusive
com status constitucional (mesmo que nao
abrigados expressamente na Constitui¢do)
abrangem, como jd demonstrado, os direitos
sociais, entre eles o Direito do Trabalho, sendo
indiscutivel que qualquer ato publico ou priva-
do, normativo ou jurisprudencial, que ignore
ou afronte (direta ou indiretamente) os direitos
sociais trabalhistas traduz, a par de possiveis
transgressoes a lei e a Constitui¢ao, desrespeito
aos direitos humanos e aos diplomas interna-
cionais que deles tratam. ()

Como adverte Alan Supiot, salarios miserédveis,
precarizagdo do trabalho, jornadas dilatadas,
repousos suprimidos ou reduzidos, males que
assolam milhdes de trabalhadores, clamam por
uma redefini¢ao urgente do papel dos direitos
humanos nas relaces laborais®, nao podendo

flot grandissant de ceux qui se trouvent ainsi privés
de la possibilité de vivre de leur travail. Cette
approche du probléeme, que méle efficiency et "bons
sentiments’ et subordonne la question du travail a
toutes les autres, est condamnée a |"échec. On
n‘imagine que des masses hummaines entiéres se
laisseront indefinément relegués dans le ghetto des
‘inutiles au monde’. Le statut conféré au travail ne
peut étre réduit a un probleme d'ingéniere de la
ressource humaine, car il est le point nodal d'une
ordre juste” (SUPIOT. Ob. cit., p. 12) .

N&o se pode perder de vista, ainda, que os direitos
sociais protegem a dignidade do trabalhador. Dai
porque estao inseridos na categoria dos direitos
humanos. (MOULY, Jean. Les droits sociaux a
|'épreuve des droits de I'homme. In: Droit Social,
Paris, n. 9/10, 9.10.2002. p. 799).

(25) Ob. cit., p. 10.

(24
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aquele que trabalha servir de mera massa ajusta-
vel as exigéncias da industria, do comércio, das
empresas de servico e do capital financeiro.?®

Em tom semelhante, sentencia Jean-Maurice
Verdier que, quanto mais flexivel, incerta e
precdria a situa¢do do assalariado, mais firme
deve ser a protecao dos direitos humanos funda-
mentais e mais rigida a observancia das garantias
de suas liberdades essenciais.(*”)

Intimamente ligada com a problemadtica
dos direitos humanos e fundamentais estd a
concepeao da aplicagdo progressiva dos direitos
sociais, que importa na proibig¢do de reversio
dos patamares favoraveis ja estabelecidos.

O Principio da Irreversibilidade (ou dever da
ndo regressividade), irradia¢ao da cultura dos
direitos do homem, além de toda doutrina e
jurisprudéncia construidas em seu favor, estd
expressamente consagrado no Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e do Protocolo de Sao Salvador de
1999, ambos ratificados pelo Brasil.

De recordar que, no campo dos direitos do
homem, os direitos e garantias estabelecidos
em tratados e convengdes fixam auténticos
deveres e obriga¢des e ndo meros preceitos de
ordem moral ou programética®®).

Esses principios e as regras que lhe ddo corpo,
como ensina Hécto-Hugo Barbagelata®®, pro-
fessor emérito da Faculdade de Direito de
Montevidéu, sdo historicamente um desdo-
bramento do principio da progressividade das
normas sobre direitos humanos. A progressivi-
dade, em um primeiro momento, referia-se a
gradacdo por varios instrumentos internacio-
nais e por textos constitucionais a aplica¢do
dos direitos humanos, conforme estabelecia o

(26) Ibidem, p. 12.
(27) Ob. cit., p. 428.

(28) Por Todos: Flavia Piovesan (Direitos humanos, globali-
zacdo econdmica e integracdo regional. Sao Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 70-1), com ampla citacado
da doutrina internacional sobre o tema.

(29) Os principios de direito do trabalho de segunda
geracdo. In: Cadernos da Amatra IV, HS Editora,
Porto Alegre, ano Ill, n. 7, abr./jun. 2008, p. 24-25.

art. 427 do Tratado de Versalhes. Em um segun-
do momento, apresenta-se como uma carac-
teristica dos direitos humanos fundamentais,
incluidos os trabalhistas, que, segundo a ordem
publica internacional, possuem uma vocagao
de desenvolvimento progressivo no sentido de
uma maior extensdo e protecdo dos direitos
sociais.

Complementando e aprofundando esse
principio, encontramos a irreversibilidade ou
o dever de ndo regressividade: a impossibilidade
de reducao da prote¢ao jé existente, concedida
aos direitos humanos no PIDCP e no PIDESC
(art. 42 de ambos) @Y. Esses estatutos vinculam os
Estados que o ratificaram aos direitos humanos,
excluindo regras que privem os trabalhadores da
fruicdo dos direitos e garantias fundamentais
ja previamente reconhecidos.*V

Barbagelata conclui que esses principios
sd0 “uma consequéncia do critério da conserva-
¢30 ou ndo derrogac¢ido do regime mais favoravel
para o trabalhador, o qual pode reputar-se
como um principio ou regra geral no 4&mbito
do Direito do Trabalho”, consagrado no inciso
VIII do art. 19 da Constitui¢cao da OIT e aceito
universalmente. (3

O dever de ndo regressividade consiste, pois,
na proibicao de politicas, medidas, orienta¢des
e atos que piorem o patamar de direitos econd-
micos, sociais, culturais da populagao.®¥)

Os principios de Maastricht consideram
viola¢des dos direitos sociais, culturais e econo-
micos a derrogac¢do ou suspensio da legislagao
necessdria para o gozo desses direitos.

A proibig¢do de regressividade, por outro
lado, importa em parametro para o juizo acerca
das medidas e atos que resultam aplicaveis
pelo Judicidrio.%

30) BARBAGELATA. Ob. cit., p. 24.
31) BARBAGELATA. Ob. cit., p. 24-25.
32) Idem.

)

33) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christan. Los
derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2004. p. 94.

(34) ABRAMOVICH; COURTIS. Ob. cit., p. 95.

(
(
(
(

64 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33

‘ 05 - Anamatra 32 D 05.pmd 64

16/4/2010, 09:36



Airreversibilidade constitui uma clara limita-
¢ao que tratados e convengdes internacionais e 0s
textos constitucionais impdem a (des)regu-
lamenta¢do dos direitos sociais, econémicos e
culturais®”, vedando, como jé ressaltado, a quem
pode tratar da normatizacao desses direitos sua
derrogacdo ou reducdo.

Esse dever de ndo regressividade, oriundo da
progressividade dos direitos, ndo advém, como
ja registramos, somente do Direito Internacio-
nal. Também no Direito Constitucional reside
sua fonte. Note-se que constitucionalistas do
porte de Konrad Hesse incluem nessa moldura
a teoria da irreversibilidade (Nichtumkehr-
barkeitstheorie), segundo a qual toda medida
regressiva que afete o contetdo essencial dos
direitos sociais é inconstitucional. Trata-se da
irreversibilidade das conquistas sociais alcan-
cadas.(3®)

(35) Idem.

(36) Cf. HESSE, K. Grunzlige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg-Karlsruhe,
1978. p 86-87; cit. por L. Parejo Alfonso, Estado
social y administracién publica. Madrid, 1983. p.
53-54. A mesma doutrina foi defendida pela Corte
de Arbitragem da Bélgica também no campo dos
direitos sociais. Um panorama amplo acerca dessa
guestao no direito constitucional daquele pais pode
ser encontrado em ERGEC, R. (Ed.). Les droits
économiques, sociaux et culturels dans la
Constitution. Bruxelas, 1995. Na Argentina, V.
Abramovich e C. Courtis trazem a colagao decisdes
jurisprudenciais bem ilustrativas (v. Em VEGA,
Humberto Atilio C. Consércio de proprietarios del
edificio Loma Verde y otros s/ accidente Ley 9688
del 16.12.93; el caso Martinelli, Oscar Héctor Cirilo
y otros C. Coplinco Compafia Platense de la Industria
y Comercio S.A. del 16.12.93; el caso Jauregui,
Manuela Yolanda c. Unién Obreros y Empleados
del Plastico). No Brasil, a proibicdo da regressividade
é sustentada por doutrina de escol, com reflexos
na jurisprudéncia. Podemos divisar tendéncias mais
voltadas ao Direito Internacional ou ao Direito Cons-
titucional, todas comprometidas, entretanto, com
o0 escopo do social welfare rights que leva o direito
internacional e o direito constitucional a sério. Logo,
principios e regras provenientes de tratados e con-
vengdes internacionais, assim como da Constituicao,
sao resqguardados pelo dever de ndo regressividade.
(PIOVESAN, Flavia. p. 71 e ss. Sob enfoque seme-
lhante, tratando do principio do “ndo retrocesso
social”: BARCELOS, Ana Paulda de. A eficacia dos
principios constitucionais, o principio da dignidade

No Direito Constitucional brasileiro hd
expressa previsdo acerca da progressividade
associada a irreversibilidade ou a proibi¢ao da
regressao no tocante aos direitos sociais funda-
mentais do trabalhador. Com efeito, o art. 72,
caput, dispde que sao direitos dos trabalhadores,
além de todo o elenco apontado em seus
incisos, quaisquer outros que possam ser
acrescidos por atos normativos ou negociais
que impliquem na melhoria das condi¢oes do
trabalhador.

4. Crise, ajustes econOmicos e os
Direitos Humanos fundamentais
e sociais

O sistema capitalista vive em crise e das crises.
Suas crises sao ciclicas, algumas sdo superdi-
mensionadas, outras tém fortes tons de
artificialidade. E quando as crises terminam,
o sistema sai refor¢ado para uma nova crise...

No Brasil, antes mesmo que a recente crise
financeira alcancasse as empresas, estas jd
estavam programando dispensas coletivas,
reivindicando mais flexibilizagao dos direitos
trabalhistas, criando um clima de panico e tensao

que pudesse favorecer as “reformas trabalhistas

necessérias ao desenvolvimento do pais”(37)

da pessoa humana. 2. tir. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 68-71 e SARLET, Ingo. A eficacia dos direi-
tos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 436-462. Os direitos sociais
como clausulas pétreas. In: Revista Interesse PUbli-
co, C7, 2003. p. 56; O Estado Social de Direito, a
proibicdo de retrocesso e garantia fundamental da
propriedade. In: Revista Dialogo Juridico, ano |, v.
I, n. 07, Salvador, p. 1 e ss.). Registre-se que, para o
Gltimo autor, os direitos sociais estariam cobertos
pela técnica da clausula pétrea (art. 60, § 42, IV da
Constituicao Federal). Em outras palavras, estariam
a salvo, inclusive, da sanha reformadora de
governantes e parlamentares descomprometidos
com os direitos humanos e seus desdobramentos
no campo dos direitos sociais.

(37

-

Registre-se que ha também setores que nao soé ficaram
a salvo das tormentas econdmicas, como aumenta-
ram os seus ganhos. S&o os “sem-crise” (alimentacao,
bebida, perfumaria, materiais esportivos, recreacao
e lazer, shopping-centers e livrarias). Fonte: O Globo,
Economia, 04/09, p. 30 (Mirian Leitao) e p. 31.
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De quebra, pressionaram entidades sindicais
para que aceitassem negociagdes coletivas da-
nosas aos trabalhadores, inclusive em caréter
preventivo.3%)

Nesse contexto, o presidente de uma gi-
gante na drea de mineragao liderou um infeliz
manifesto pela desregulamentac¢ao da legislacao
laboral, a0 mesmo tempo em que dispensava
1.300 empregados, apesar dos incomensurdveis
lucros acumulados nos ultimos anos (R$ 20,006
bilhoes em 2007; R$ 13,431 bilhoes em 2006).
N3o bastasse, nesse ano de 2009, apresentou
no 12bimestre lucros recordes apés dispensar
centenas de obreiros “por conta da crise...” Em
maio dltimo, comunicou “a quem interessar
possa” que despediria de 250 a 300 porque “a
recupera¢ao do mercado ainda ndo aconteceu

como a (omissis) esperava”.®®)

Qutra face dessa “crise”, criada com fins de
realimentar o capital, é a das reestruturagoes
oriundas de planos de “reengenharia empre-
sarial”, com cortes do quadro funcional, mesmo
quando a empresa apresenta bons indices de
lucratividade. Talvez seja esta uma das faces
mais perversas do “mercado”. Dezenas, centenas,
quando ndo milhares, sdo postos no “olho da
rua” para dar ainda maior lucro, para aumentar
a competitividade ou, ainda, para recuperar
indices anteriores de ganhos. Paradoxalmente, ou
nem tao paradoxalmente assim, as acdes sobem,
assim como o rendimento dos acionistas, sOcios,
diretores e gerentes. 4%

(38) Jorge Luiz Souto Maior sustenta que esta estratégia
poderia até configurar crime contra a ordem econé-
mica, nos termos da Lei n. 8.884/1994. Negociacao
coletiva de trabalho em tempos de crise econdmica.
In: Revista /0B, 03/09, 237. p. 49, Sao Paulo.

Fonte: Jornal O Globo, sdbado, 30.5.2009. p. 30,
Caderno Economia. Merece ser destacado ainda que
essa mesma empresa anunciou que esta discutindo
com o grupo alemaoThyssen-Krupp uma participacao
adicional na Companhia Siderurgica do Atlantico
(CSA). Sua participacdo pularia de 10% para 30%
no maior investimento privado em andamento no
Brasil (O Globo, Economia, p. 33, 4.07.2009).

(40) Alids, mesmo quando a crise é real, esses distintos
senhores recusam a reducao de seus beneficios e,

(39

N

Essas crises alimentam ainda o quadro
apontado no item anterior, oriundo do capita-
lismo turbinado pdés-moderno com nefastas
consequéncias na organizagdo dos sindicatos e
no poder de reivindicagdo dos trabalhadores,
favorecendo a perda da centralidade obreira e
sindical e, também, a destrui¢dao do trabalho
fixo e continuo, dando lugar aquilo que
Romagnoli“) chama de “deslaborizacién” das
relagdes de trabalho e Baylos de uma “ruina
del derecho del trabajo”.(4?

As consequéncias da crise, por conseguinte,
contribuem para o processo de erosdao do Di-
reito do Trabalho e o enfraquecimento das
entidades laborais, facilitando a reconstituicao
ouaumento dos ganhos do capital, tornando a
mitica figura do “mercado” ainda mais poderosa

(“primero, las mercancias; después, los pasa-
jeros..”(43)) (44)

Cresce de dimensao essa crise por conta dos
“criadores de opinido”, que produzem discursos
incessantes contra o Estado Social®®, as enti-
dades sindicais e os trabalhadores que gozam

quando aceitam, o fazem de forma relutante, como
noticiou recentemente a grande imprensa dos EUA
e da Europa sobre a atual crise.

(M

N

Citados por OLIVAS, Enrique. In: Desérdenes Sociales
y Ajustes Constitucionales. p. 481, Globalizacién y
Derecho, 2004, Madrid, Editorial Dilex. Coord. Jesus
Lima Torrido, Enrique Olivas y Antonio Ortiz-Arce
de la Fuente.

GRAU, Antonio Baylos. La ruida del derecho del
trabajo: tendencias y limites de la deslaboralizacion.
In: Aldrcon/Miron (Coord.). E/ trabajo ante el cambio
del siglo: un tratamiento multidisciplinar. Madrid.

OLIVAS, Enrique. Ob. cit.,, p. 489.

"A todos estas ideologias de la desregulacion les
mueve un verdadero <afan destructor de derechos>,
publicitando de forma intensa la exclusiva legitima-
cion de la eficacia y los rendimientos econdémicos
extraordinarios — ignorando la drastica reduccion
del ‘capital’ natural no sustituible —; actuando com
un criterio general de comprension y translacion
de costes, y, simultdneamente, observando como
disfuncional el papel estructural de los sindicatos”.
OLIVAS, Enrique. Ob. cit., p. 508.

Perdem de vista inclusive o carater civilizatério que
o Estado Social cumpre, como bem destaca
Zygmunt Bauman: “Um Estado é ‘social’ quando
promove o principio do seguro coletivo, endossado

(42

(43

=
2

(45
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(ainda) dos seus direitos sociais fundamentais.
Desvalorizam, deste modo, a cultura dos direi-
tos no acelerado e desmemoriado imaginario
social — fomentado pela midia, empresarios e
até por alguns académicos e juristas. Os direitos
humanos e fundamentais, notadamente os de
cunho social, sdo apresentados como questio-
néveis, relativos a uma fase historica superada.

5. Negociacao coletiva. Progressividade
e irreversibilidade dos direitos

Fruto nefasto do quadro exposto acima, é a
negociagao coletiva em detrimento do traba-
lhador, voltada para beneficiar a empresa e,
mais amplamente, o mercado e o sistema eco-
noémico e financeiro vigente.

de modo comunitario, contra o infortinio individual
e suas consequéncias. E basicamente esse principio
— declarado, posto em operacao e que se acredita
estar em funcionamento — que remodela a ideia, de
outra forma abstrata, de ‘sociedade’ na experiéncia
de uma comunidade sentida e vivida, substituindo
a “ordem do egoismo” (para empregar os termos
de John Dunn), que tende a gerar uma atmosfera de
desconfianca e suspeita mutuas, pela ‘ordem da
igualdade’, que inspira confianca e solidariedade.
E o mesmo principio que eleva os membros da
sociedade a condicao de cidaddos, ou seja, que 0s
torna depositarios, além de acionistas: beneficirios,
mas também atores — os guardides e vigias do
sistema de ‘beneficios sociais’, individuos com um
interesse agudo no bem comum entendido como
uma rede de instituicdes compartilhadas em que se
pode confiar, e ter uma expectativa realista, para
garantir a solidez e fidedignidade da ‘politica de
seguro coletivo. promulgada pelo Estado. A aplica-
cao desse principio pode proteger, o que com fre-
guéncia faz, homens e mulheres da praga da po-
breza; e ainda mais importante, contudo, é que
pode se tornar uma abundante fonte de solidarie-
dade, capaz de reciclar a ‘sociedade’ num bem
comum, compartilhado, de propriedade comum e
conjuntamente cuidado, gracas a defesa que for-
nece contra os horrores gémeos da miséria e da
indignidade — ou seja, os horrores de ser excluido,
cair ou ser empurrado para fora do veiculo do
progresso em rapida aceleracdo, ser condenado a
‘redundancia social’, sendo-lhe negado o respeito
merecido pelos seres humanos, e ser designado
como “dejeto humano”. (Vida para consumo. A
transformacdo das pessoas em mercadoria. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008. p. 177-178).

A Convengao Coletiva e os Acordos Coletivos
de Trabalho caracterizam-se pela sua normati-
vidade complementar as regras estabelecidas nos
tratados e convencdes internacionais, normas e
preceitos da Constituigdo Federal e nas leis
complementares e ordindrias. Tal ocorre porque
é impossivel prever toda a gama de eventos e
circunstancias que surgem no curso das relagdes
laborais.

Assim, os grandes textos normativos estabe-
lecem um patamar minimo de direitos sobre o
qual as partes, em negociago coletiva, faculta-
-se, dentro da concep¢do da progressividade
do direito (art. 72, caput da Constituigao Federal
brasileira), estabelecer outros mais.

A normatividade que norteia estes instru-
mentos coletivos, por conseguinte, ndo pode
atentar contra o que ja consagrado nos diplo-
mas que compdem o direito internacional, os
principios e regras da Constitui¢do e toda a
legislagao que lhes da forma, aperfeicoa ou
aprofunda.

De sorte que inteiramente dissociadas dos
postulados da progressividade e do dever de nao
regressividade sdo as convengdes e acordos
coletivos que autorizam a redu¢ao, supressao
ou modifica¢do in pejus de direitos laborais
que guardem relagdo, mesmo que indireta,
com os direitos humanos e fundamentais.

Chegamos, pois, ao ponto nodal de nossa
tese: a negociagdo coletiva in pejus contraria,
em se tratando de direitos humanos e funda-
mentais, compreendidos neste rol os sociais-
-trabalhistas que guardem vinculo imediato
ou mediato com aqueles, os principios da
progressividade, da irreversibilidade ou nao
regressividade. )

Enunciada nossa tese, enfrentaremos aqui o
caso especifico da ultima crise, a financeira de

(46) Repetimos que estes postulados dizem respeito a
qualquer ato normativo, estatal ou ndo, pelo que
nao é licito ao Judiciario furtar-se a apreciacdo da
compatibilidade das cladusulas pactuadas em sede
coletiva com tais principios.
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2007/2009, iniciada com o estouro da “bolha
imobilidria” no EUA. Para combater ou reme-
diar as suas consequéncias, propde-se a apli-
cac¢do do art. 72, VI, da Constitui¢cdo Federal
brasileira, que permite a redugdo de saldrios
via negociacdo coletiva.

Sucede que o dispositivo em referéncia, segun-
do o principio da progressividade, desautoriza a
reducdo pura e simples dos saldrios, pois isso
ndo representa uma melhora nas condicdes do
trabalhador (“Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social” — art. 7°, caput
da Constitui¢do Federal brasileira) ...

Portanto, ndo é o instrumento coletivo que
ird legitimar a contrariedade aos principios
constitucionais da progressividade e da irre-
versibilidade e ao direito fundamental do
obreiro a uma remuneragao digna e de acordo
com o valor social do seu trabalho.*”)

Dentro desse espirito, a Lei n. 4.923/1965
estabelece como condi¢do para redugio o limite
méximo de 25% (vinte e cinco por cento) do
saldrio contratual, respeitado o saldrio minimo
e a duragdo méxima de 3 meses; a redugdo
correspondente da jornada ou dos dias trabalha-
dos; a necessidade econdmica devidamente
comprovada e aimpossibilidade de contratagao
por 6 (seis) meses de novos empregados depois
da cessac¢do da situacio ensejadora do regime
especial, antes de concedida a oportunidade para
areadmissdo daqueles dispensados anteriormen-
te. Moralizando ainda mais o procedimento de
reducio de saldrio, a lei exige, outrossim, a
redugdo proporcional da remunera¢io e das
gratificagdes de gerentes e diretores, manda-
mento que deve ser estendido também aos
sdcios e acionistas (art. 22, caput).

Outro diploma que trata da negociagdo co-
letiva em tempos de crise, resguardando os

(47) Destarte, o art. 72, VI da Constituicao Federal brasi-
leira hd que ser aplicado segundo a razoabilidade e a
proporcionalidade, e em consonancia com outros
principios, entre eles, o da progressividade e da
irreversibilidade.

principios e pardmetros mencionados neste
ensaio, ¢ a Lei n. 11.101/05 que, para preser-
var empregos, admite como instrumento de
recuperacao judicial, a “reduc¢ao salarial, com-
pensa¢do de hordrios e reducio da jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva” (art. 50,
VIII). Este estatuto, que atualmente regula a
recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia
da sociedade empresaria, demanda a exposi¢ao
“das causas concretas da situa¢ao patrimonial”
da empresa e “das razdes da crise econémico-
-financeira” (art. 51, II), além da “demonstra-
¢a0 de sua viabilidade econémica” (art. 53, II),
entre outras exigéncias.

6. Conclusoes
De todo o exposto, concluimos:

1. Controvertida é a natureza dos direitos
humanos, assim como sua dimensao uni-
versal, a0 menos nos pardmetros postos pelo
liberalismo e pelo neoliberalismo;

2. Os direitos humanos, para que tenham
cardter realmente universal, devem ser
reconceitualizados como multiculturais,
evitando o unilateralismo que ainda pre-
valece no discurso dominante no mundo
ocidental;

3. Os direitos humanos ndo devem ser téticas
ou instrumentos retdéricos das nagdes capi-
talistas desenvolvidas, mas meio eficaz para
superar as desigualdades e injusticas que
assolam o nosso mundo, hoje dominado
pela ideologia e pelas praticas de mercado
que elegem o lucro, a produgio e o consumo
como finalidades principais da nossa socie-

dade;

4. Intimamente vinculada com o tema dos
direitos humanos e fundamentais é a con-
cepgdo da progressividade dos direitos sociais
que desdgua na proibigdo de regressividade
destes direitos;

5. A progressividade, caracteristica dos di-
reitos humanos e fundamentais, incluidos
neste rol os trabalhistas, consagra maior
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extensdao e protecao aos direitos sociais.
Completando e aprofundando esse principio,
emerge a irreversibilidade ou o dever da nao
regressio: ndo sao admitidos atos normativos
que privem os trabalhadores da frui¢ao das
garantias e direitos fundamentais;

6. Os principios da progressividade e da irre-
versibilidade ou da vedagao da regressao social
dao origem ao cinone da conservagio ou
nao derrogacio do regime mais favoravel para
o trabalhador, reputado como fundamento
primeiro do Direito do Trabalho;

7. O Brasil consagra expressamente a pro-
gressividade e a irreversibilidade no art. 7,
caput da Constituicao Federal quando dispoe
que sdo direitos dos trabalhadores os direitos
ali elencados além de todos aqueles que me-
lhorem sua condigio social. Em suma, todos
os direitos e garantias que foram ou venham
aser obtidos ap6s a edicdo da Carta de 1988, a
par daquilo que ja tipificado em tratados e
convengdes internacionais e normas anterio-
res a propria Constitui¢ao, sdo protegidos
pelos referidos principios;

8. As convengoes e acordos coletivos, que
sdo dotados de indiscutivel normatividade,
estdo adstritos a progressividade, a irrever-
sibilidade ou nao regressividade, conforme
ja acontece com as emendas constitucio-
nais, leis complementares e ordindrias,
medidas provisdrias, decretos e outros atos
normativos e regulamentadores dos direitos
sociais fundamentais.
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As pericias judiciais para a constatacao

de doenca ocupacional — um gravissimo
problema a desafiar uma solucao urgente,
para a efetiva protecao a satide do
trabalhador

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva"”

Resumo:

Séo indmeros os processos em tramite na Justica do Trabalho, nos quais os trabalhadores
alegam ter adquirido doenca ocupacional no exercicio de seu mister. Torna-se necessdria,
entdo, a designa¢ao de pericia médica, para a constatacdo de doenca que leve a
incapacitagao laboral, bem como do nexo causal entre a doenga e o trabalho executado.

Esta é uma situacao angustiante, pois que nao hda um quadro préprio de peritos judiciais
na Justica especializada; os peritos que tém prestado seus servicos carecem, salvo excegdes,
de uma melhor capacitagdo técnica para a investigacdo da contribui¢do da causa laborativa
no surgimento da doenga, ainda que nao seja a causa dnica (instituto da concausa); e
os peritos desconhecem o grau de incapacidade para efeito de indeniza¢do de danos
(art. 950 do Cédigo Civil).

Urge, pois, que a Justica do Trabalho, mormente por parte da Administra¢ao dos
Tribunais e das associagdes de magistrados, envide todos os esforcos possiveis para que
haja uma melhoria dos servicos periciais, a fim de que se tenha uma efetiva tutela a satide
do trabalhador, seu bem mais importante no 4mbito da relagdo de trabalho.

Até que essa realidade se transforme, neste breve artigo sao formuladas algumas propostas
para o enfrentamento do problema.

Palavras-Chave:

Doenga ocupacional — pericia médica — concausa e doengas degenerativas.

(*) Juiz do Trabalho, Titular da Vara de Orlandia (SP).
Mestre em Direito das Obrigagdes pela UNESP/SP.
Doutorando em Direito Social pela Universidad de
Castilla-la Mancha (Espanha). Professor do CAMAT -
Curso Avancado para a Magistratura do Trabalho — em
Ribeirdo Preto (SP).
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1. Introducao

Desde a publicagao da Emenda Constitucio-
nal n. 45/04() e, sobretudo, ap6s o histérico
julgamento do CC n. 7.204-1 — Minas Gerais,
no qual o Tribunal Pleno do E. STF reconheceu
a competéncia da Justica do Trabalho para o
conhecimento das acoes de indeniza¢ao por
danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidente do trabalho — decisdo de 29-6-2005
—, osjuizes do trabalho passaram a se deparar
com indmeros casos de alegacao de doenga
ocupacional.

Ocorre que nestes casos, invariavelmente,
torna-se necessdria a designacao de pericia
médica, para a constata¢ao da existéncia de
doenca que leve a incapacidade laboral, bem
como do nexo de causalidade entre a referida
doenga e o trabalho executado.

O que se tem visto, na maioria dos casos, é
uma grande angustia dos juizes, primeiro,
porque nao conseguem um bom nimero de
peritos que se dispoem a realizar tais pericias;
segundo, porque dentre os integrantes do rol
disponivel, verifica-se a falta de capacitagdo dos
louvados judiciais para a temdtica especifica,

(1) A Emenda Constitucional n. 45/04 foi promulgada
pelas Mesas da Cdmara dos Deputados e do Senado
Federal no dia 8.12.2004, nos termos do § 32 do art.
60 da Constituicao Federal, e publicada no dia
30.12.2004.

mais precisamente para a averiguacao da con-
tribui¢ao da causa laborativa no surgimento
da doenga, ainda que nio seja a causa Unica
(concausa); terceiro, por um desconhecimento
arespeito do grau de incapacidade que se deve
constatar para efeito de indeniza¢io de danos
de ordem trabalhista (ou civil), diferentemente
do que se exige para o deferimento de beneficio
previdencidrio especifico, como a aposentadoria
por invalidez.

Urge, pois, que a Justica do Trabalho, mor-
mente por parte da Administragao dos Tribunais
e das associages de magistrados, envide todos os
esforcos possiveis para que haja uma melhoria
dos servigos periciais, a fim de que se tenha
uma efetiva tutela a satide do trabalhador, seu
bem mais importante no 4mbito da relagdo de
trabalho.

2. O exame de um caso concreto

Ha tempo pretendo escrever algumas linhas
sobre esse grave problema, mas o excesso de
servigo me fez sempre adiar o plano. Entre-
tanto, ao julgar um caso recentemente percebi
que era chegada a hora de revelar minha anggstia
com a situagdo — que é comungada por vérios
colegas, pelas conversas que a respeito temos
mantido —, de propor algumas possiveis so-
lugbes e dar ensejo a um debate em torno da
questao, do qual podem sair, sem duvida, pro-
postas muito melhores e mais adequadas.
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Pois bem, o caso concreto tem as seguintes

caracteristicas:

a) Em sua causa de pedir, a autora alegou
que foi acometida de tendinite cronica no
ombro e antebracgo direito, cervicalgia,
tenossinovite e LER no membro superior
direito, sendo que alesdo por esforco repe-
titivo teria sido adquirida no exercicio do
trabalho prestado a empresa-ré, fato que por
esta foi contestado.

b) Foi designada pericia no local de trabalho,
tendo o Perito Engenheiro constatado que a
autora trabalhava na sala de corte do frigori-
fico e, no exercicio de suas funcdes, refilava
filés de frango (retirava os ossinhos de filés),
dentre outras tarefas. E concluiu que, apesar
de a empresa desenvolver todas as a¢des
possiveis, especialmente a prética de gindstica
laboral e o rodizio de atividades a cada periodo
de sessenta minutos, os procedimentos desen-
volvidos pela autora eram, indubitavelmente,
repetitivos. E explicou que os movimentos
eram repetitivos pelas seguintes razdes: 12) o
tempo despendido do inicio ao término de cada
ciclo operacional era diminuto; 22) menor
ainda era o lapso de tempo decorrido entre
dois procedimentos iguais realizados pela
autora; 32) a existéncia de esteiras mecénicas
no setor de corte obrigava a autora a desenvol-
ver suas atividades em lapso igual ou menor
ao tempo previamente determinado, sob
pena de comprometimento da execugdo das
atividades posteriores; 4*) aadog¢ao de gindstica
laboral e a contratagdo de fisioterapeutas
pela ré sdo sinais claros de que as atividades
desenvolvidas pela autora eram de natureza
repetitiva.

¢) A autora ja havia ajuizado outra demanda
em face da empresa, postulando a indeniza-
¢do correspondente ao periodo de garantia
de emprego preconizado no art. 118 da Lei
n. 8.213/91, sendo que no laudo pericial
elaborado o Perito Médico averiguou que, ao
iniciar suas atividades na empresa, a autora foi
submetida a exame médico e considerada

apta para o trabalho, mas num periodo de
dois anos foi avaliada mais de vinte vezes
pelo servigo médico da empresa em razao
de suas queixas de dores referentes ao brago
e ombro direito, razdo pela qual concluiu que
a doenga da autora tem nexo de causalidade
com seu labor. Com base no referido laudo
pericial a ré foi condenada a pagar a autora
aindenizacao postulada e interp6s recurso
ordindrio, mas a este foi negado provimento,
tendo em vista que a autora ficou afastada
do trabalho, recebendo beneficio previden-
cidrio, por quase um ano, e foi dispensada
apenas dois dias ap6s a alta médica do INSS.
Além disso, a pericia médica comprovou que
aautora praticava movimentos repetitivos,
razdo pela qual a doenga de que é portadora
(LER) tem nexo causal com o trabalho, con-
clusdo que é refor¢ada pelo fato de a autora,
quando admitida, ter sido considerada apta.
d) Ela tinha ajuizado, também, a¢do previ-
dencidria em face do INSS, tendo o Perito
Judicial, ap6s a andlise do histérico da autora
e de ressonancia magnética realizada em
seu ombro direito — na qual se constatou
tendinopatia do supraespinhoso, bem como
bursa subacromial/subdeltoidea —, concluido
que ela apresenta um quadro clinico compa-
tivel com tenossinovite de ombro e brago
direito decorrente de LER/DORT, e que se
encontra em estado de incapacidade total
para qualquer atividade laboral. E posterior-
mente, nos autos daquele mesmo processo,
foi concedida a autora aposentadoria por
invalidez, em razdo de sua incapacidade
definitiva.

e) Todo este histérico parece indicar que
ndo havia outra solu¢do possivel que nao
fosse a de, primeiro, constatar que a autora
encontrava-se incapacitada para o trabalho;
segundo, que a doenga de que é portadora—
LER — decorre, inexoravelmente, do trabalho
desempenhado na empresa-ré.

f) Entrementes, designada pericia médica
nos autos do Processo em curso, o Perito
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Judicial, apés breve relatério do procedimen-
to e diligéncias realizados, passou a resposta
dos quesitos apresentados pelas partes e
concluiu, sem qualquer fundamentagio
baseada em exames realizados, que a autora
é portadora de fibromialgia e encontrava-se
apta para o trabalho. E afirmou, ainda, que a
tendinopatia do supraespinhoso apresentada
na ressonancia magnética nao estava rela-
cionada ao trabalho, pois que a autora ndo
trabalhava com os membros superiores ele-
vados acima da cabeca.

g) Dada a inconsisténcia daquela conclusao,
foi designada a realizagio de nova pericia mé-
dica, nos termos dos arts. 437 e 438 do CPC.

h) Qual nao foi a surpresa deste juiz ao veri-
ficar que a Perita nomeada — embora tenha
feito, em seu laudo, andlise detalhada do
histérico da autora e consideragdes sobre o
local de trabalho — néo encontrou nenhuma
doenga relacionada ao trabalho. Ela concluiu
que a autora é portadora de sindrome de
impacto em ombro direito residual, confor-
me ressonancia magnética ja referida, cervi-
cobraquialgia e fibromialgia, afirmando
que a somatéria dos diagndsticos caracteriza
um quadro de incapacidade parcial perma-
nente, com restri¢des para atividades que
causam sobrecarga osteoarticular — nota-
damente em coluna cervical e membro
superior direito. Por fim, concluiu nao haver
nexo de causalidade entre as doencas verifi-
cadas e o trabalho realizado pela autora.

i) E por mais que a autora tenha impugnado
o referido laudo e este juiz observado que a
impugnac¢ao estava muito bem fundamen-
tada, a Perita, por duas vezes, manteve a
conclusio anterior, quanto a inexisténcia
de nexo causal.

2.1. Consideracoes sobre o referido caso

Nem é preciso muito esforgo para se constatar
que a conclusdo pericial, no caso concreto,
estd totalmente equivocada quanto ao nexo
de causalidade.

Ora, o Perito Engenheiro jd tinha evidencia-
do de forma satisfatéria que os movimentos
realizados no desempenho das tarefas eram,
indubitavelmente, repetitivos.

Demais, se o trabalhador é admitido, faz
exame admissional e é considerado apto para o
trabalho, nio havendo nos autos nenhuma
prova, ou melhor, nenhum indicio de que haja
uma causa extralaborativa a desencadear as
doengas posteriores, a presuncdo, quase absoluta,
é a de que o trabalho desempenhado agiu, no
minimo, como concausa no surgimento da doenga.

A esse propdsito, algumas questoes podem
ser colocadas para a reflexao:

12) Por que presumir que a doenga nao decor-
re do trabalho, sem nenhuma justificativa
médica convincente?

22) Por que ndo se pode presumir que a
doenga decorre do trabalho, mormente
quando o trabalhador nenhuma doenca
apresentava antes de ser admitido?

32) Se o préprio legislador verificou que este
tipo de situa¢do é danosa para a sociedade e
resolveu estabelecer o NTEP — Nexo Técnico
Epidemiolégico Previdencidrio — por meio
da Lei n. 11.430/2006, para que se possa
presumir que a doenga decorre do trabalho
realizado, segundo estatisticas que demons-
trem que determinada atividade econdmica
propicia, mais que outras, doengas, por que 0s
peritos médicos insistem na comprova¢ao
cabal, irretorquivel, da relacio de causalidade
entre a doenga e o trabalho?

42) Por que nao presumir o nexo causal, se
até na esfera administrativa, para a concessao
de beneficios previdencidrios, agora se presu-
me arelagdo de causalidade, invertendo-se
o 6nus da prova, nos moldes do art. 337 e
§$ do Decreto n. 3.048/99?

52) Se o Perito ndo consegue mensurar os
fatores extralaborais para o aparecimento da
doenga, qual o fundamento para a conclusao
de que a doenga ndo tem relagdo com o
trabalho?
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6) Por que presumir que a doenca é degene-
rativa quando hd evidéncias de que o trabalho
contribuiu, em alguma medida, para o sur-
gimento ou antecipa¢ao da doenga?

Outrossim, de se observar que nas “lides”
trabalhistas nao se investiga incapacidade total
para todo e qualquer trabalho, que ensejaria a
concessao de aposentadoria por invalidez, mas
simplesmente a incapacidade para o exercicio
das atividades inerentes ao oficio ou profissiao do
trabalhador, nos moldes do art. 950 do Cédigo
Civil.

De tal sorte que, se o trabalhador nao pode
mais se ativar no corte de aves, estd totalmente
incapacitado para o seu oficio. Principalmente
se ele se encontrar aposentado por invalidez,
nao existindo nenhuma prova de que tenha
havido fraude na concessao do beneficio, mor-
mente quando concedido mediante sentenga
judicial.

2.2. A busca da justica do caso concreto

E em casos como este que 0 juiz sente pesar
em seus ombros o peso da responsabilidade
de seu cargo. Isso porque a sociedade espera do
juiz ndo um mero aplicador do texto legal, ndo
um conformista na andlise da prova produzida,
nem mesmo a pericial, necessaria quando o caso
concreto depender de conhecimento especial
de técnico para a sua elucidagio.

Em todos os casos, mas principalmente
naqueles em que a solugdo apontada pela in-
terpretacdo da lei— inclusive das regras sobre
a prova — levam a uma situacio de injustica,
deve o juiz buscar a equidade, ou seja, a justica
do caso concreto, na milenar defini¢do de
Aristételes.

Em verdade, a equidade é superior a justica,
pois 0 equitativo é justo, “porém nao o legalmen-
te justo, e sim uma correg¢do da justica legal”. De
modo que, “quando a lei estabelece uma lei
geral e surge um caso que ndo é abarcado por essa
regra, entdo é correto (visto que o legislador
falhou e errou por excesso de simplicidade)
corrigir a omissao, dizendo o que o préprio

legislador teria dito se estivesse presente, e que
teria incluido na lei se tivesse previsto o caso

em pauta”®,

Com efeito, o juiz nao deve ser um mero
aplicador de leis, tampouco conformar-se com
interpretacoes dadas como irrecusaveis, ainda
que seja a interpretacdo técnica de um perito
judicial. Antes, deve basear-se na Idgica do ra-
zodvel, conforme ensinamento irrepreensivel
de Recaséns Siches, o grande filésofo que fez
acertada critica aos métodos de interpretacao
do direito, propondo em lugar deles que o in-
térprete busque, sempre, uma solu¢ao que seja
razodvel, adequada e promova a justica do caso
concreto, de modo que a légica do razodvel é a
versio contempordnea da equidade.

Para o mencionado filésofo, o inico método
de interpretacio é o de que o juiz, em todos os
casos, “deve interpretar a lei precisamente do
modo que leve a conclusdo mais justa para
resolver o problema que tenha sido apresentado
a sua jurisdi¢ao”. E o método do logos de lo
razonable, que supera a pluralidade de métodos
de interpretacao do direito (literal, subjetivo,
subjetivo-objetivo, objetivo, consuetudindrio,
histérico, analégico, equidade etc.). Destarte,
diante de qualquer caso, facil ou dificil, o juiz
deve proceder de acordo com a razoabilidade,
observando a realidade e o sentido dos fatos,
em conformidade com os valores nos quais se
inspira a ordem juridica positiva, ou com os
valores complementares produzidos pelo préprio
juiz, mas em harmonia com o referido sistema
positivo, e, conjugando uns com os outros,
vice-versa, “chegar a soluc¢do satisfatéria”. E
satisfatéria é a solugio que leva em conta a ordem
juridica justa, vale dizer, “lo que el orden juri-

dico considera como sentido de justicia”®®.

Nessa busca da solugdo justa, pode e deve o
juiz cercar-se das mdximas de experiéncia comum,
adquiridas pela observa¢dao do que ordinaria-
mente acontece em determinadas situagdes, na

(2) ARISTOTELES. Etica a nicémaco. Trad. de Pietro
Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 125.

(3) SICHES, Luis Recaséns. Tratado general de filosofia
del derecho. México: Porrua, 1959. p. 660-661.
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sua regido, ou mesmo em especificas atividades
empresariais, nos termos do art. 335 do CPC.

Atitulo exemplificativo, podem ser apontadas
as situagdes especiais dos cortadores de cana-de-
-agticar e dos trabalhadores em frigorificos.

Quanto aos primeiros, eles exercem um
trabalho excessivamente penoso, com um esforco
fisico desmedido, incomensuravelmente maior
do que o despendido pelos outros trabalhadores,
além de repetirem os mesmos movimentos
inimeras vezes ao dia.

Ha um estudo demonstrando que os corta-
dores de cana-de-agticar tém uma intensa
movimentacio didria em seu trabalho, executan-
do de 10.000 a 12.000 movimentos do membro
superior por dia, numa jornada de oito horas
ou mais, a0 que se soma o fato de que precisam
executar de vinte e cinco a trinta movimentos
de levantar e abaixar o membro superior por
minuto (cerca de 14.400 movimentos numa
jornada de oito horas didrias). Associada a intensa
movimentagao dos membros superiores ainda
hd a transmissdo mecinica do impacto dalamina
do podao no colmo da cana-de-agticar ao brago
do trabalhador.¥)

Essa intensa atividade fisica, de movimenta-
¢do e de esforgos repetitivos, leva a constantes
afastamentos dos trabalhadores por motivo de
doengas, especialmente a chamada LER (Lesao
por Esfor¢o Repetitivo). Além disso, provoca
um alto dispéndio energético e, portanto, fadiga,
havendo tracos indicativos de envelhecimento
precoce nos trabalhadores rurais que lidam com
o corte da cana-de-actcar, sendo que o envelhe-
cimento, embora ndo seja doenga ocupacional,
provoca a reducdo da capacidade produtiva da
pessoa.’)

(4) GOMES, Jorge da Rocha; FISCHER, Frida Marina;
BEDROKOW, Bernardo. Trabalho da crianca e do
adolescente no corte da cana-de-aclcar. Revista Brasi-
leira de Saude Ocupacional, Sao Paulo, v. 26, n. 97-98,
p. 16-17, 2001.

(5) RUMIM, Cassiano Ricardo. Trabalho rural e satde:
um estudo das condicdes de trabalho e sua relacao
com a saude dos cortadores de cana-de-agUcar do
municipio de Pacaembu — SP. 2004. Dissertacao de

Como se nao bastasse, no ano de 2005 foram
noticiadas pela imprensa varias mortes de corta-
dores de cana no Estado de Sao Paulo, atribuidas
ao excesso de trabalho. Embora as investigacoes
ainda estejam em curso, hd indicios de que as
mortes decorreram da fadiga provocada pelo
excesso de atividade laborativa. Se hd estudo
comprovando que para a colheita de dez tone-
ladas de cana-de-agticar por dia o trabalhador
desfere cerca de 10.000 mil golpes de podao,
mostra-se bastante razodvel a interpretacao de
que as mortes tenham alguma relagdo com o
excesso de trabalho porque os cortadores que
faleceram tinham cortado 12 ou mais toneladas
de cana por dia, sendo que um cortador faleceu
ap6s cortar 25 toneladas de cana em um s6 dia.©

Essa realidade néo pode ser ignorada pelo juiz,
ao julgar casos em que cortadores de cana-de-
-agucar aleguem ter adquirido doenca ocupa-
cional no desempenho de seu mister.

No que diz respeito aos trabalhadores de fri-
gorificos, desde 2004 tenho verificado, em duas
cidades do interior do Estado de Sdo Paulo —
nas quais atuei como Juiz Titular de Vara —,
que tais laboristas desenvolvem um servigo
altamente repetitivo, em um ambiente de ex-
trema concentragao, “perigoso” — os traba-
lhadores laboram um ao lado do outro, junto
as esteiras mecanicas (norias), munidos de
afiadas facas de corte — e, em certa medida,
deprimente, pois estdo a fatiar um ex-ser vivo.

Outrossim, em intimeros casos o Perito
Engenheiro, ap6s medigoes do tempo despendi-
do em cada ciclo operacional, tem verificado que
os trabalhadores da sala de cortes dos frigorificos
exercem mais de vinte mil movimentos didrios
no talhe de aves. Hé relatos de exigéncia de
corte de quatro ou cinco partes — coxas, asas
e filés — por minuto.

Como se nao bastasse, h4 incontéveis afas-
tamentos dos trabalhadores das empresas do

Mestrado. Faculdade de Medicina, Universidade de
Sao Paulo, Ribeirao Preto, p. 89-90, 2004.

(6) SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. A satde do
trabalhador como um direito humano: conteddo essen-
cial da dignidade humana. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 204.
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setor, com queixas reiteradas de extrema dor
nos tenddes, nos antebragos e nos ombros, em
razdo da velocidade da produgio. E possivel
verificar, inclusive, um altissimo indice de
faltas ao trabalho, com a alegacio dos trabalha-
dores de que é insuportavel o ritmo de servigo
exigido pelas empresas, além do que sempre
referem a recusa no recebimento de atestados
médicos para justificar as auséncias.

E, o0 que é pior, em muitas ocasides o que se
verifica é simplesmente o “descarte” dos fun-
ciondrios que nao conseguem mais alcancar a
producio almejada pelas empresas, os quais
sdo dispensados logo apds a alta médica do
INSS. Deixam, assim, as empresas de cumprir
sua funcdo social, sendo que poderiam
readaptar o empregado para outra atividade
que nao exija os mesmos esforcos repetitivos.

Em outros casos, nota-se um verdadeiro
“jogo de empurra”, pois que o trabalhador recebe
alta do INSS e volta a empresa, mas nao con-
segue trabalhar; a empresa o orienta a voltar
ao Instituto, por vezes sem a documentag¢do
necessdria, e o trabalhador fica “de um lado
para o outro”, sem receber saldrio ou beneficio
previdencidrio.

Também essa realidade nio pode ser ignorada
pelo juiz, ao se deparar com casos em que traba-
lhadores de frigorificos aleguem ter adquirido
doenga do trabalho, especialmente LER, no
desempenho de sua atividade.

Enfim, se ndo houver prova alguma de causa
extralaborativa a desencadear a referida doenga
— LER —, a solugdo mais razodvel ou equdnime,
na busca da justica do caso concreto, sem duvida,
é a de que a doenga decorre, Unica e exclusi-
vamente, do trabalho desempenhado, seja no
corte de cana-de-agucar, seja na sala de corte
de frigorificos, a titulo de mero exemplo.

3. A realizacao das pericias por
engenheiro e médico do trabalho
Agora, se os peritos que atuam na Justica

do Trabalho estivessem melhor capacitados
para a investigacao dessa realidade, mais afeitos

ao funcionamento dessa Justica especializada,
avalorac¢do dos fatos trabalhistas normalmente
feita pelos juizes, ndo haveria tanto sofrimento
para a prolacdo das sentencas e, certamente,
muitas injusticas seriam evitadas.

Para isso se torna premente o investimento
em capacitagao profissional dos peritos que
prestam seus zelosos trabalhos a nossa Justica,
bem como a adogdo de quadros préprios de
peritos, para que os juizes nao fiquem a depen-
der do oferecimento do servigo por engenheiros
ou médicos que se disponham a atuar como
auxiliar do juizo.

Enquanto a realidade nio se transforma,
penso que algumas medidas podem ser tomadas,
para que haja efetiva tutela reparatdria a sadde
do trabalhador, quando de fato violada.

Sendo indispensavel a realiza¢do de pericia
para a constata¢ao da doenca e do nexo de
causalidade com as fungdes exercidas — a
menos que o empregador admita a doenga
ocupacional, situacdo que de tao rara pode ser
considerada hipdtese meramente académica
—, tenho ser recomendével a realizagdo de
duas pericias, com espeque no art. 431-B do
CPC, acrescentado pela Lei n. 10.358/01:

a) A primeira por Engenheiro do Trabalho,
a fim de se transcrever com a maior precisao
possivel as condi¢oes em que o servico foi
prestado na empresa, especialmente para
verificar as condi¢des ergondmicas em que
o trabalho era executado e a observancia
das normas regulamentares (NRs).

b) A segunda por Médico, de preferéncia com
Especializacdo em Medicina do Trabalho.
Sebastido Geraldo de Oliveira?), uma das
maiores autoridades sobre o tema, entende
que a pericia nas ac¢oes indenizatérias de
danos decorrentes de acidente do trabalho
ou doenca ocupacional deve ser realizada
por médico que tenha concluido curso de

(7) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacées por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 238.
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especializagao em Medicina do Trabalho, com
o devido registro dessa habilitagdo perante o
Conselho Regional de Medicina.

Além disso, penso que o juiz precisa for-
mular quesitos apropriados para o sucesso
dessas pericias. Apresento como mera sugestao,
a partir de proposta de Sebastido Geraldo de
Oliveira®, os seguintes quesitos do juizo:

1°) para o Engenheiro do Trabalho — a) a
empresa cumpria todas as normas de segu-
ranca e prevencao indicadas na legisla¢do
propria, bem como outras normas técnicas
aplicéveis ao caso? Indicar quais NRs o(a)
empregador(a) estava obrigado(a) a cum-
prir; b) o(a) autor(a) recebeu treinamento
adequado para o exercicio da fun¢do em
que houve o acidente ou 0 acometimento
de doenga ocupacional?; ¢) o(a) autor(a)
cumpria somente a jornada normal de tra-
balho ou trabalhava ordinariamente em
horas extras?; d) o(a) autor(a) gozava regu-
larmente os intervalos intrajornada e
interjornadas, os repousos semanais, os fe-
riados e os periodos de férias?; e) algum
fator de cardter organizacional (inclusive
exigéncia de produtividade excessiva ou
tratamento excessivamente rigoroso) pode
ter contribuido para o aparecimento da do-
enca ou para a ocorréncia do acidente?; f)
no setor de trabalho do(a) autor(a) ocorre-
ram casos semelhantes nos dltimos cinco
anos?;

2°) para a pericia médica — a) o(a) autor(a)
foi acometido(a) por alguma doenca
ocupacional? Se sim, demonstrar o nexo
de causalidade entre o trabalho e a doenca
apresentada; b) o exercicio das atividades
do(a) autor(a) atuou como concausa (mini-
ma, média ou mdxima) no aparecimento
ou agravamento da doenga ou na ocorréncia
do acidente do trabalho?; ¢) houve concausa
mensuravel (minima, média ou maxima)
relativa a fatores extralaborais?; d) quais as

(8) Ibidem, p. 240-241.

alteragdes e/ou comprometimentos que a
doenca diagnosticada acarretou na sadde
do(a) autor(a) e na sua capacidade de tra-
balho?; e) qual a reducdo da capacidade
laboral (minima, média ou maxima) do(a)
autor(a)? f) ha viabilidade do seu aprovei-
tamento no mercado de trabalho, dentro
da sua drea de atuacio profissional ou em
fungoes correlatas?; g) héd possibilidade efetiva
de reversao do quadro para aptiddo normal de
trabalho?(®)

Assim, serd possivel uma boa solugdo das
intricadas questdes envolvendo doengas ocupa-
cionais e acidentes do trabalho por equiparacio,
derivados de concausas, estabelecendo-se,
com precisao, o nexo causal entre o trabalho e
aagressdo a saide do trabalhador.

Ainda no tocante a pericia, questdo inte-
ressante é a atinente a recusa do periciando, ou
relativa ao fato de reiteradamente nao compare-
cer ao local indicado, no horario determinado,
para a realizacdo do exame médico.

Questiona-se sobre a possibilidade de aplica-
¢dodosarts. 231 e 232 do Cédigo Civil— os quais
tratam da recusa a exame médico necessdrio e
da recusa a pericia médica ordenada pelo juiz,
respectivamente — no processo do trabalho,
em agdes indenizatdrias de danos decorrentes
de acidente do trabalho ou doenga ocupacional.
Tenho que, na reiteragio do comportamento
de nao comparecer por parte do trabalhador,
verifica-se sua deslealdade processual, agindo
de forma temerdria, autorizando a presun¢ao

(9) SILVA, José Antbnio Ribeiro de Oliveira. Acidente
do trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 99. Em verdade, os quesitos
das letras “c” e “d”, apresentados para o Engenheiro
do Trabalho, dificilmente poderdo ser respondidos
pelo perito, j&4 que, para tanto, precisaria verificar
toda a documentacao relativa a jornada de trabalho,
fato que pode ser melhor analisado pelo préprio
juiz, quando da valoracdo da prova documental apre-
sentada pelo empregador. E ao médico pode ser
acrescentado o seguinte quesito: O(a) autor(a) recebeu
beneficio previdenciario por acidente do trabalho
(B-91), ainda que por presuncéo (art. 337 e paragrafos
do Decreto n. 3.048/99)?
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de que ndo é portador de doenga ocupacional
ou de que nao teve reducdo da capacidade
laborativa.(1?

3.1. A necessaria compreensao
da concausa e das doencas
degenerativas

Como j4 se afirmou, torna-se extremamente
necessario que os Tribunais trabalhistas, ainda
que por meio das Escolas de Magistratura, de-
senvolvam cursos apropriados a formagdo dos
peritos judiciais que atuam na verificagao de do-
engas ocupacionais e de reducao de capacidade
laborativa — esta inclusive no acidente tipico.

Tenho verificado que os peritos médicos
que atuam na Justi¢a do Trabalho, salvo gratas
excecoes, nao conhecem a fundo a dinadmica
do processo do trabalho, a finalidade da Justiga
especializada e, na drea técnica que lhes é prépria,
desconhecem os reais contornos dos institutos
nexo de causalidade e concausa. Desse modo,
inclinam-se, boa parte das vezes, por considerar
adoenca adquirida pelo trabalhador como sendo
degenerativa.

A confusdo comega quando os peritos ju-
diciais ndo admitem — ou ignoram — o real
significado de nexo causal, sendo que a concausa
nem dao a devida aten¢do. O que se exige paraa
averiguacdo de doenga ocupacional é apenas o
nexo de causalidade e ndo o nexo etioldgico.

Quanto ao nexo causal,

[...] constitui a relacdo de causa e efeito
entre o evento e o resultado. Tecnicamente
falando nio se podem utilizar como sin6-
nimos “nexo causal” e “nexo etioldgico”,
como muitos acreditam. O primeiro é mais
abrangente, pois inclui a concausalidade e
os casos de agravamento. J4 o segundo é o
que origina ou desencadeia o dano laboral,
sendo portanto mais restrito. Por outro lado,
em direito infortunistico, para se estabelecer
arelacdo de causalidade, ndo se exige a prova

(10) SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Acidente do
trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
p. 215.

da certeza, bastando o juizo de admissibili-
dade. Também hd que se frisar que em infor-
tunistica ndo se repara a lesdo ou a doenga,
mas a incapacidade para o trabalho.(!")

E necessario, portanto, ter bem nitida a di-
ferenga entre nexo causal e nexo etiolégico, sendo
que a Etiologia é a parte da Medicina que trata
da causa das doencas. Ocorre que, para a ca-
racteriza¢io da doenca ocupacional, ndo hd
necessidade de que se descubra a verdadeira
causa da doenga, bastando que haja uma relagao
de causalidade — ainda que nio seja inica —,
entre a doenga e o trabalho. Por isso, a Lei n.
8.213/19 prevé nexo causal indireto e até mesmo
por ficgdo legal, pela simples circunstincia de
o acidente ter ocorrido durante o curso da ati-
vidade laboral, citando-se, como exemplo, as
situa¢des previstas no art. 21, inciso II, da re-
ferida Lei.

Ainda a respeito do tema, José de Oliveira
observa que no art. 21 da Lei n. 8.913/19, que
trata dos casos de acidente por equiparagao, ha
hipéteses de causalidade direta e concorrente
(inciso I — concausa) e de causalidade indireta ou
por equiparagao (inciso II), havendo acidentes
do trabalho “impréprios”. Aduz que o acidente
tipo préprio é o resultante de causalidade di-
reta, como, por exemplo, a amputa¢ido de um
quiroddctilo na prensa; as doencas tém causa-
lidade indireta, pois a causa e o efeito estdo
intimamente ligados ao trabalho; e que nos
acidentes por equipara¢io a causalidade é in-
direta, por fic¢ao da lei.('?)

Outrossim, de se registrar que, havendo
duvida sobre a existéncia ou nao de nexo causal
(ou etioldgico) entre a atividade laborativa e a
doenga que acomete o trabalhador, hd farta

(11) MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI, Roberto
Fleury de Souza. Acidentes do trabalho e doencas
ocupacionais: conceito, processos de conhecimento
e execucao e suas questdes polémicas. 3. ed. atual.
de acordo com o Cddigo Civil de 2002, as normas
sobre precatérios e o novo FAP. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 14-15.

(12) OLIVEIRA, José de. Acidentes do trabalho: teoria,
pratica, jurisprudéncia. 3. ed. atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p. 24.
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jurisprudéncia no sentido da presungdo do nexo
causal, na aplica¢ao do principio in dubio pro
misero, como enfatizado por Teresinha Lorena
Pohlmann Saad'?. Ela cita jurisprudéncias
nesse sentido publicadas na Revista RT, edi¢cdes
ns. 328/655, 328/656, 372/243, 348/484, 451/199
e outras.

A respeito da concausa, que também é equi-
parada ao acidente do trabalho tipico, nos
moldes do art. 21, inciso I, da Lein. 8.913/91,
de se ter bem nitida a ideia de concausalidade,
pois que ndo é necessario que o acidente tipico
ou a doenga ocupacional sejam a causa tinica
da incapacidade laborativa. Ainda que haja
uma causa extralaborativa, se a causa laborativa
contribuiu diretamente para a perda ou redugio
da capacidade de trabalho, ter-se-d que mensurar
o grau dessa contribuigio, para efeito de imposi¢ao
da obrigacao de reparar o dano pelo empregador.

De acordo com Tupinambd Miguel Castro
do Nascimento, a concausalidade

[...] nada mais é que a aceitacio de que, na
ocorréncia acidentéria, podem concorrer
uma causa vinculada ao trabalho e outras
tantas sem qualquer relagdo com a atividade
laboral, denominadas de concausas. A con-
causalidade, portanto, é circunstancia in-
dependente do acidente e que a causa deste
se soma para dar o resultado danoso final.
O fundamento légico da concausalidade é
que a causa traumatica ou o fator patogénico
sozinhos nao geram idénticas consequéncias
na totalidade de pessoas, isto porque cada
uma tem maior ou menor poder de rea¢do
a tais causas agressivas, ou maior ou menor
receptividade a seus aspectos negativos. (1

Miguel Augusto Gongalves de Sousa exem-
plifica com o caso de empregado que se revela
portador de hérnia inguinal ap6s a pratica de

(13) SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann. Acidentes do
trabalho: estudos doutrinarios e pesquisas “de cam-
po”: jurisprudéncia. Sao Paulo: LTr, 1988. p 133-134.

(14) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso
de direito infortunistico. 3. ed. Porto Alegre: Anto-
nio Sérgio Fabris, 1992. p. 45.

determinado esfor¢o no exercicio de seu tra-
balho na empresa. Esclarece que, embora os
exames médicos posteriores possam revelar
que a hérnia seria decorrente de predisposi¢ao
morbida da vitima, mesmo assim trata-se de
evento indenizédvel (de acidente do trabalho),
pois o trabalho contribuiu, ainda que em parcela
minima, para a manifestacdo da doenga. Conclui
que, em sintese, a contribuigdo do infortinio,
ainda que minima, para que a doenga congénita se
revele ou se agrave, conduzird a responsabilidade
do empregador, o qual somente serd isento se
comprovar a inexisténcia de qualquer relacao
de causa e efeito entre o fato e a doenca.!!”)

Outrossim, como ja se ressaltou alhures,
uma vez demonstrado por pericia técnica que
o trabalhador adquiriu doenca do trabalho por
causa das condi¢des especiais em que seu mister
era prestado, ndo pode o empregador alegar
que, pelo pequeno periodo de prestagio dos
servicos, a doenga nao foi adquirida em sua
empresa, mas em empregos anteriores, mor-
mente quando o trabalhador tenha sempre
desempenhado as fungdes para as quais foi
contratado. Isso ocorre com bastante frequéncia
no setor sucroalcooleiro, no qual os cortadores
de cana-de-agticar tém adquirido, cada vez mais,
doengas ocupacionais em razao dos esforcos
repetitivos e da postura exigida para o referido
corte (tenossinovites, lombalgias etc.). Até
porque bastaria que a empresa tivesse rigor no
exame médico admissional para constatar que o
trabalhador jd era portador de alguma doenga
relacionada ao trabalho. Se ndo o fez, ou se
atestou a aptiddo laborativa do trabalhador, nao
pode posteriormente alegar que a doenga nao
foi adquirida em seu estabelecimento!®). A
presuncdo l6gica ap6s aadmissdo do trabalhador,
em que ele foi considerado apto, se porventura

(15) SOUSA, Miguel Augusto Gongalves de. Acidentes
do trabalho. v. 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1964. p. 35-36.

(16) SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. Acidente do
trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
p. 102.
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alguma doenga, ainda que congénita, se revele
posteriormente, é a de que o trabalho para isso
tenha contribuido!”).

Nio hé falar, em tais hipdteses, nem sequer em
concausa para a doenca ocupacional, porquanto
a causa extralaborativa ndo estd relacionada ao
trabalho em si. Quando muito se pode admitir,
por equidade, uma atenuagdo da responsabili-
dade do empregador quando efetivamente
comprovado que o trabalho desempenhado na
empresa demandada, por si s6, ndo teria ocasio-
nado a doenga laboral.'®)

Por isso se deve compreender que as doencas
excluidas por forca do § 12 do art. 20 da Lei n.
8.913/91, principalmente a doenga degenerativa,
sdo0 aquelas em que ndo hé qualquer contribui-
¢30 da causa-trabalho, e geralmente se revelam
quando a pessoa tem uma idade mais avangada,
nao sendo razodvel que o trabalhador tenha
uma doenca degenerativa antes dos quarenta anos
de idade, salvo em hipéteses excepcionais.

A doengca degenerativa ndo se trata de doencga
ocupacional porque tem como causa o desgaste
normal do corpo humano, a nio ser que a doenga
tenha um agravamento por condigdes especiais do
trabalho, ou até um agravamento pds-traumati-
co, por exemplo, a hérnia de disco, as artroses
e outras. Observa Tupinambd que a doenga
degenerativa nao é doenga ocupacional pela
auséncia de nexo de causa e efeito com o traba-
lho, tendo em vista que provém de uma causa
natural, por simples fenomenologia involutiva,
sendo o que normalmente ocorre com as doen-
¢as da coluna, tais como espondiloartrose,
artrose, lombalgias em geral e outras doencas.
Entretanto, ressalva o referido autor que, se a
doenga degenerativa se encontrava em estdgio
inicial, ainda ndo incapacitante, e s6 aparece
apds uma “causa-trabalho”, a esta se soma como

(17) SOUSA, Miguel Augusto Gongalves de. Acidentes
do trabalho. p. 37.

(18) SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Acidente do
trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
p. 102-103.

concausa preexistente, razao pela qual, pelo princi-
pio da concausalidade, nao ha falar na exclusao
ora analisada.(!?

Dai se verifica, portanto, quao necesséria se faz
a compreensdo por parte dos senhores peritos
médicos do aspecto juridico que envolve a ve-
rifica¢do das doengas ocupacionais, sendo que
o Direito, assim como a Medicina, nao se tra-
ta de uma ciéncia exata e por isso ndo se pode
exigir certeza absoluta sobre a contribui¢io
da causa laborativa para o aparecimento da
doenga ocupacional.

3.2. A concessao de tutela antecipada
para o pagamento dos salarios
apos alta médica do INSS

Como jd mencionado anteriormente, uma
situagdo muito angustiante pela qual tém pas-
sado varios trabalhadores é a de receberem alta
médica do INSS, retornarem a empresa e ndo
conseguirem trabalhar, sendo que em tais casos
a empresa ndo lhes paga os saldrios, de modo
que os trabalhadores ficam sem seu meio de
subsisténcia.

Ocorre que esta situa¢do é, indubitavelmente
afrontosa a dignidade humana dos trabalha-
dores, de modo que hd uma nitida violagdo do
principio ontoldgico insculpido no art. 1, inciso
111, da Constitui¢ao Federal, um dos fundamen-
tos do préprio Estado Democratico e Social
brasileiro. Ora, o trabalhador néo pode se tornar
objeto de contenda entre a empresa e o INSS,
pois estes, a la Pilatos, ficam lavando as maos
quando um funciondrio recebe alta da Autarquia
Previdencidria, por vezes, indevidamente,
retorna ao trabalho, ndo consegue trabalhar e,
por outro lado, ndo é submetido a exame médico
sério, que procure diagnosticar eventual proble-
ma de saude e sua origem.

Em suma, o INSS nao ampara o trabalhador
em situa¢do de doenca e a empresa ndo cumpre
sua fungdo social, deixando de pagar salarios
aos trabalhadores que tém alta médica e ndo

(19) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso
de direito infortunistico. p. 61.
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conseguem trabalhar, ignorando os termos do
art. 421 do Cédigo Civil. Se o saldrio tem natu-
reza alimentar e, até prova em contrério, a alta
médica do INSS o considera apto ao trabalho,
deve a empresa ser responsabilizada pelo pa-
gamento dos saldrios do periodo posterior a
alta médica, ainda que ndo haja prestagdo de
servico, até que seja novamente concedido o
beneficio previdencidrio, cumprindo, assim,
sua funcdo social e respeitando o principio
maior da dignidade da pessoa humana.

Com estes fundamentos, ainda no ano de
2004, antes mesmo do alargamento das com-
peténcias da Justica do Trabalho pela Emenda
Constitucional n. 45/04, deparando-me com um
caso que gerava perplexidade —a trabalhadora
mal conseguia andar dada a gravidade de seus
problemas na coluna lombar — deferi, de oficio,
tutela antecipada a trabalhadora, determinando
que a empresa — um frigorifico — efetuasse
o pagamento dos seus saldrios, a partir da data
da alta médica, sob pena de execugio para tanto
e de imposi¢cao de multa didria em caso de
descumprimento da obrigac¢do, nos termos do
art. 273, § 39, c/c o art. 461, §§ 42 e 52, ambos
do CPC, diante daautorizagao doart. 769 da CLT.

E del4 até esta parte tenho concedido tutela
antecipada em casos idénticos, pois que nao é
possivel que o trabalhador fique a mercé da
contenda entre a empresa e o INSS, sem ter
recursos para sua propria sobrevivéncia e de
sua familia.

Penso que esta é uma medida necessdria,
até que se resolva de algum outro modo o
impasse que tem sido gerado pela conduta ina-
ceitavel dos peritos do INSS, seguindo deter-
minagdes superiores, e pela grave omissao das
empresas quanto a matéria.

E esta medida pode ser adotada também
quando houver pedido de reintegracdo ou de
declara¢do de nulidade da dispensa porque o
trabalhador se encontrava doente, principal-
mente quando se tratar de doenga ocupacional
adquirida no curso da relacao de emprego. Até
que a pericia seja realizada e se possa decidir o

conflito, o trabalhador precisa de um amparo
e, neste caso, a empresa tem de cumprir sua
funcao social, nao podendo a Justica especializa-
da também se omitir nessa delicada questao.
Por 6bvio, a medida serd tomada em casos ex-
tremos, nos quais o juiz se convenga da veros-
similhanca da alegacdo e da prova inequivoca
de dano irrepardvel ou de dificil reparag¢io ao
direito a sobrevivéncia.

4. Consideracoes finais

Em breve concluséo, penso que é chegadaa
hora de a Justica do Trabalho preparar-se de
modo mais adequado para uma prestagao juris-
dicional diferenciada no tocante a temdtica da
doenga ocupacional. O ideal é que houvesse
Varas especializadas para as acdes indenizatérias
de acidente do trabalho, nas quais os juizes e
servidores estivessem vocacionados ao conheci-
mento da matéria. E que houvesse um quadro
préprio de peritos judiciais.

Enquanto essa especializagdo nio ocorre,
algumas medidas devem ser tomadas para que
seja possivel a realizacdo da ordem juridica
justa, vale dizer, da justica do caso concreto.

Uma grande contribui¢io para esse deside-
rato seria a adog¢ao, por parte dos Tribunais
trabalhistas, de cursos de capacitagio técnica
dos peritos que atuam na Justica especializa-
da, para que possam compreender melhor a
tematica que lhes é submetida, especialmente
a averiguacdo do nexo de causalidade entre o
trabalho e a doeng¢a adquirida, bem como do
instituto da concausa. Outrossim, essa capacita-
¢30 os levaria a percep¢ao de que a incapacidade
a se constatar para efeito de indenizagdo de
danos de ordem trabalhista ndo tem a mesma
extensdo que a necessdria para o deferimento
de beneficio previdencidrio, de acordo com
art. 950 do Cédigo Civil.

Até que isso se torne realidade, penso que
os juizes do trabalho, sempre empenhados na
busca da solucao justa, devem procurar estabe-
lecer diretrizes para os peritos de sua confianga,
designando tanto pericia no local de trabalho
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quanto pericia médica, formulando quesitos que
procurem elucidar o caso especifico e, se ne-
cessdrio, designando segunda pericia. E devem
ter, ainda, uma postura pré-ativa, em nome
do chamado ativismo judicial, analisando com
extrema cautela as conclusdes periciais — seja
em resultado positivo, seja em resultado nega-
tivo —, para verificar se tais conclusoes estao
em conformidade com as especificidades do
caso concreto, levando em consideracao as
méximas de experiéncia comum, interpretando
o laudo sempre de modo a buscar a solugdo
mais razodvel, impedindo a injustiga.

Em suma, deve aplicar a equidade, conforme
lhe autoriza o art. 852, § 12, da CLT. E para
essa solucdo justa, por vezes, serd necessaria a
concessdo de tutela antecipada, ainda que de
oficio, para que o trabalhador possa receber
saldrios durante o periodo de tramita¢do do
processo em que se discute a aquisi¢ao de doenga
ocupacional no curso da relacio de trabalho.
Serd preciso coragem — ou boa vontade —
para tanto, mas ndo se pode perder de vista a
afirmacao de Marinoni, no sentido de que ndo
hé efetividade sem riscos, sendo que “o juiz
que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que
julga mal”0),
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Direito a desconexao do trabalhador:
repercussoes no atual contexto trabalhista

Christina D’Arc Damasceno Oliveira'”

Resumo:

Este artigo tem por objeto a andlise do direito a desconexao e sua incidéncia no 4&mbito
das relagoes de trabalho. Procede-se a breve abordagem quanto ao respectivo conceito,
tangenciando-se seus pontos de contato com os direitos fundamentais do trabalhador
a preservagao de sua higidez fisica e psiquica e ao lazer, assim também quanto a inser¢ao
de tal instituto no contexto contemporaneo dos liames laborais permeados pelas novas
tecnologias. Com realce da fundamentalidade material da figura, aspecto do qual também
emerge sua aplicabilidade imediata e eficicia contra o Estado (eficdcia vertical) e os
particulares (eficcia horizontal), procura-se demonstrar que o direito de desconexdo
integra o repertodrio juridico afeto a tutela do trabalho decente, sendo passivel inclusive
de exigibilidade na esfera judicial.
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1. Introducao

Destaca Herrera Flores que, “nas tltimas dé-
cadas, tem-se passado da economia produtiva
(na qual o trabalhador desejava o toque da sirene
que anunciava o fim do horério de trabalho e o
inicio dos momentos de lazer e criatividade),
a uma economia de atengdo (na qual as préprias
faculdades cognitivas do trabalhador e da traba-
lhadora passam a integrar o discurso econémi-
¢0).Jando hd rupturas entre o tempo de trabalho
e o tempo de lazer. Hoje em dia, o recurso mais
escasso e, por conseguinte, mais perseguido
pelos processos da globaliza¢ao hegemonica é
constituido pelas faculdades cognitivas do ser
humano em todas as suas facetas vitais”. (tra-
dugdo nossa).V

Afigura-se o direito a desconexdo como refle-
xo das altera¢des que tém sido ocasionadas no
mundo do trabalho pelas novas tecnologias,
que propiciam a disponibilidade incessante do
empregado perante seu tomador de servigos, a
distdncia do toque de uma tecla, com invasdo
do respectivo espa¢o no &mbito pessoal, e ndo
raro com inconvenientes e prejuizos para a
esfera da vida privada do trabalhador.

Tema dotado de caracteristico vigor nas situa-
¢oes de teletrabalho subordinado®, o direito a
desconexdo tem cada dia ganhado mais relevo

(1) "En las ultimas décadas hemos ido pasando de la
economia produtiva (en la que el trabajador deseaba
el toque de la sirena que anunciaba el fin del horario
laboral y el inicio de los momentos de ocio y
creatividade) a una economia de atencion (en la que
las propias facultades cognitivas del trabajador y de
la trabajadora pasan a formar parte del discurso
econémico). Ya no hay rupturas entre el tiempo de
trabajo y el tiempo de écio. Hoy en dia el recurso
mas escaso e, por conseguiente, mas perseguido
por los procesos de la globalizaciéon hegemonica lo
constituyen las facultades cognitivas del ser humano
en todas sus facetas vitales.” FLORES, Joaquin Herrera.
La reinvencion de los derechos humanos. Sevilla:
Atrapasuenos, 2008. p. 200-201.

Quando se fala em teletrabalho subordinado, logica-
mente ai ndo estd inserido o teletrabalho auténomo
(e. g., praticado por freelancers). Quanto ao teletra-
balho subordinado, tem-se que, mais que o mero
trabalho subordinado em domicilio (arts. 6° e 83 da
CLT, comum na producao de calcados e de vestuério,
estd j&4 ha muito presente na dindmica das relagdes

~

em relagdo também aos trabalhadores em geral,
independentemente da sistematica (presencial
ou nao) sob a qual preponderantemente exer-
cem seus servicos.

A figura também passa a ser examinada
quanto a relagdes de trabalho com natureza
diversa, inclusive estatutdria, em especial no
que toca a assessores parlamentares, chefes de
gabinete de exercentes de altos cargos, etc.

Ademais, cabe destacar recentes abordagens
quanto a aplicabilidade do direito & desconexao
mesmo a exercentes de cargos de gestdo (geren-
tes e afins, art. 62, I, da CLT) e a trabalhadores
que exercem atividade externa incompativel
com a fixa¢ao de hordrio (art. 62,1, da CLT),
conforme andlises de lavra de Mauro Schiavie
de Jorge Luiz Souto Maior®,

trabalhistas), o teletrabalho tem conotacao prépria,
sendo um modo de organizagao das atividades que
tem por objeto a prestacao de servicos ou realizacao
de atos fora do espaco fisico do tomador de servicos,
a distancia, no mais das vezes na prépria casa do
trabalhador (embora ndo de modo exclusivo), e que
normalmente envolve tarefas com maior complexi-
dade, bem como o uso de avangadas tecnologias de
telecomunicagdes, informética e telematica, a exemplo
do blackberry, palm, pager, fax, celular, bem como
do computador ou notebook munidos de internet ou
de rede. O teletrabalhador, portanto, pode desen-
volver suas atividades ndo apenas em sua residéncia
(teletrabalho em domicilio), mas em qualquer lugar
em que esteja, ndo pertencente ao tomador de ser-
vicos, em que haja disponibilidade de recursos para
utilizacdo de tais instrumentos tecnoldgicos (teletraba-
lho némade ou itinerante). Atentese que a figura do
teletrabalho pode se manifestar tanto em situagdes
de contratagdo verdadeiramente autéonoma
(freelancers, p. ex.), como também no bojo de uma
relacdo de emprego caracterizada pelos elementos
descritos na CLT, hipotese em que o trabalhador
desenvolve seu mister em favor de um tomador de
servicos, com a existéncia concomitante dos requisitos
de pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e nao
eventualidade. No ultimo caso, tem o teletrabalhador
subordinado os mesmos direitos que assistem a um
trabalhador subordinado que se ativa na sede da
empresa, observada a indole da relacao.

SCHIAVI, Mauro. Protecdo juridica a dignidade da
pessoa humana do trabalhador. Disponivel em:
<http://www.lacier.com.br/artigos/protecao_
juridica.doc> Acesso em: 12 dez. 2008. p. 20. MAIOR,
Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do traba-
lho. Disponivel em: <http://trt15.gov.br/escola_da_
magistratura/Rev23Art17.pdf> Acesso em: 5 abr. 2009.

—
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Neste estudo, o recorte do tema serd voltado
para as repercussoes do direito a desconexao
que envolvem o trabalhador subordinado, inclu-
sive quando suas atividades sdo organizadas
sob a sistemadtica de teletrabalho.

2. Direito a desconexao — conceito
e inter-relacdo com as novas
tecnologias

O direito a desconexdo pode ser definido
como aquele que assiste ao trabalhador de ndo
permanecer sujeito a ingeréncia, solicitacdes ou
contatos emanados do respectivo empregador
pessoa fisica ou do empreendimento empre-
sarial para o qual o obreiro trabalha, em seu
periodo destinado ao descanso didrio (intervalos
intra e interjornada), semanal (descanso sema-
nal remunerado) ou anual (férias), e ainda em
situacoes similares (licengas), em especial diante
da existéncia das novas tecnologias (blackberry,
palm, pager, fax, celular, e ainda computador
ou notebook munidos de internet ou de rede).

Dito de outro modo, configura-se o direito
a desconexdo como o direito do trabalhador
(teletrabalhador ou ndo) de permanecer des-
ligado ou “desconectado” do polo patronal e da
exigéncia de servigos em seus periodos de repou-
s0, notadamente em virtude da possibilidade de
interferéncias do tomador de servicos nesses
lapsos de tempo diante da existéncia das novas
tecnologias.

3. Direitos fundamentais do trabalhador
a preservacao de sua higidez fisica
e psiquica, ao lazer e a desconexao:
pontos de contato

Quanto ao surgimento de “novos” direitos
em decorréncia dos avangos tecnoldgicos, per-
tinente a ponderacgao de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) naesfera do direito constitucional interno,
esta evolugdo se processa habitualmente nao
tanto por meio da positiva¢ao destes “novos”
direitos fundamentais no texto das Constitui-
¢Oes, mas principalmente por meio de uma
trasmuta¢do hermenéutica e da criagdo ju-
risprudencial, no sentido do reconhecimento

de novos contetdos e fungdes de alguns
direitos ja tradicionais. Com efeito, basta
aqui uma referéncia ao crescimento do con-
trole do individuo por meio dos recursos
da informatica, tais como redes e bancos de
dados pessoais, novas técnicas de investiga-
¢do na esfera do processo penal, avangos
cientificos (atente-se para a recente con-
trovérsia em torno da fabrica¢ao de clones
humanos ou mesmo dos assim designados
“direitos reprodutivos”), bem como as amea-
cas da polui¢ao ambiental.®

Relaciona-se o direito a desconexdo com os
direitos fundamentais relativos as normas de
saude, higiene e seguranga do trabalho descritas
na Constitui¢do Federal quanto a limitacio
da jornada, ao direito a descanso, a férias, e a
reducdo de riscos de doengas e acidentes de
trabalho (art. 72, incisos XIII, XV, XVII e XXII,
da CF), que demonstram a preocupag¢do com
a incolumidade fisica e psiquica, bem assim
com a restauracio da energia do trabalhador.

Precisas as ponderacoes de Alice Monteiro
de Barros no sentido de que, no momento em
que se opera a admissao do trabalhador, este
leva consigo uma série de bens juridicos (vida,
saude, capacidade de trabalho, etc.), os quais
deverdo ser objeto de protec¢io pelo tomador de
servigos, por intermédio da adog¢do de medidas
de higiene e seguranca destinadas a prevengao de
doengas profissionais e acidentes no trabalho.>

Nesse aspecto, o direito a satde do trabalha-
dor detém importincia inegavel, haja vista ser
palmar que “o trabalho que constréi riquezas
e impulsiona o progresso, nao pode destruir o
homem, ou apressar sua morte”.(®)

Oblitera, ou mesmo prejudica, o revigo-
ramento fisico e mental a manutengdo de

(4) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fun-
damentais. 9. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 61.

(5) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 1036.

(6) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecéo juridica a
saude do trabalhador. 4. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
LTr, 2002. p. 102.
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constantes contatos por parte do tomador de
servicos, no exercicio de poder diretivo, nos
periodos de descanso do trabalhador. Além
disso, ainda que os contatos nao cheguem a se
efetivar concretamente, também produz efeitos
deletérios similares a exigibilidade de que o
trabalhador esteja ininterruptamente para tanto
disponivel, passivel de ser localizado e acionado
por meio das modernas tecnologias existentes,
nos periodos que deveriam ser destinados ao
seu repouso e recuperag¢io da jornada (seja no
que tange ao intervalo intrajornada,
interjornada, descanso semanal, férias, ou até
mesmo em periodos de licenca).

Outrossim, igualmente se vincula o direito
a desconexdo com a tutela do obreiro em face
da automagao, na forma da lei (art. 79, inciso
XXVII, da CF). Nesse caso, a analise ndo ocorre
sob o tradicional viés da preservacao em si do
posto de emprego, no sentido de evitar-se a
sua substitui¢do pela automacdo, mas centra-
-se na necessidade de preservagao de adequadas
e sauddveis condigdes de exercicio do trabalho
em um emprego que estd em curso, valorizan-
do-se a tutela da higidez fisica e psiquica do
obreiro e evitando-se o aviltamento correlato
oriundo do uso exagerado das novas tecnologias
a fim de exercer poder de dire¢do patronal, de
modo ininterrupto, em face do trabalhador.

Nao bastasse, a par dos direitos fundamentais
trabalhistas especificos ou propriamente trabalhis-
tas acima especificados, o direito a desconexao
também estd relacionado a direitos fundamen-
tais trabalhistas ndo especificos, a exemplo do
direito social fundamental ao lazer (art. 62,
caput, da CF), e dos direitos a intimidade e a vida
privada (art. 5%, incisos V e X, da Lei Maior).

Relembre-se que hé direitos fundamentais que
incidem nas relacoes de trabalho, que ndo sdao
tipicamente trabalhistas. Dirigem-se a qualquer
cidadio e, portanto, também ao trabalhador, que
ndo se despe de sua condi¢do de pessoa plena ao
integrar o contrato de labuta, motivo pelo qual,
além dos direitos propriamente trabalhistas ou
especificos (aqueles que s6 podem ser exercidos

por ele enquanto tal, arts. 72a 11 da CF), sio-lhe
direcionados direitos outros, ditos trabalhistas
nio especificos.

De efeito, o ingresso do trabalhador no
ambito laboral, no qual goza de direitos funda-
mentais trabalhistas tipicos, ndo lhe suprime
sua condi¢do de dignidade e, por exemplo, di-
reitos albergados no art. 52 da CF, como o de
objecao de consciéncia (inciso VIII), liberdade
de exercicio de oficio ou profissiao (inciso
XIII), liberdade de expressao (inciso IV) e di-
reitos de personalidade (direito a intimidade, a
vida privada, a honra e 2 imagem, incisos V, X
e XII), sendo integrantes do patamar normativo
nas relagdes de labor tanto os direitos propria-
mente trabalhistas como os direitos trabalhistas
nao especificos, todos a figurarem como aspectos
limitativos do poder do tomador de servicos.

Jorge Luiz Souto Maior enfoca o direito a
desconexao, sob o viés do “ndo trabalho”, tanto
como temdtica que atine a preservagdo do ser
humano, como medida que propicia inclusao
social:

Neste sentido, alids, o tema pertinente ao
nao trabalho pode ser visto como uma a¢do
concreta, ainda que timida, de inclusdo social.
Afinal, (...) limitar a quantidade de trabalho
éum direito, igualmente, de todos aqueles que
nio conseguem atingir, em uma parcela
infima, o mercado de trabalho. (...)

Em suma, o tema aqui sugerido pretende
por em discussdo — para buscar uma res-
posta juridica que lhe seja adequada — o
grande paradoxo do mundo do trabalho
moderno, que nos desafia, diariamente, e
que assim se enuncia: enquanto uma grande
parcela da populagdo ndo tem acesso ao traba-
lho e isto pde em risco a sua sobrevivéncia,
uma outra parcela, nio menos consideravel,
estd se matando de tanto trabalhar ou alie-
nando-se no trabalho!”)

(7) MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao
do trabalho. Disponivel em: <http://trt15.gov.br/
escola_da_magistratura/Rev23Art17.pdf> Acesso
em: 5 abr. 2009. p. 20-21.
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Além disso, o direito a desconexdo corre-
laciona-se com o direito social ao lazer previsto
no art. 62 da Constitui¢do Federal, embora os
dois institutos ndo se confundam.

Relembre-se que, como bem destaca Otdvio
Calvet Amaral, citado por Mauro Schiavi, o di-
reito ao lazer consiste no “direito do ser humano
de se desenvolver existencialmente, alcancando
0 maximo das suas aptiddes, tanto nas relagoes
que mantém com o individuo e com o Estado,
quanto pelo gozo de seu tempo livre como
bem entender”.(®)

Nos dias de hoje, passa a consistir em uma
reivindica¢do o direito do trabalhador de
desvincular-se/desligar-se do polo patronal no
periodo que nao corresponde ao correlato ex-
pediente, pretensdo passivel inclusive de ser
deduzida em juizo, sempre observado o caso
concreto.

Salomao Resedd alerta, na conjuntura con-
temporanea, para a disponibilidade excessiva
do empregado de exercer sua atividade em
qualquer lugar, ja que “sempre que estiver
utilizando-se da informdtica poderd estar
‘lincado’ com a empresa”. Complementa o
jurista que se deve “chamar atenc¢do para a
adequacao dos institutos tradicionais que bus-
cam assegurar a garantia ao repouso no ambito
das novas tecnologias”, jd que “(...) se a subor-
dinagdo e fiscalizagdo do empregador ultrapas-
saram os horizontes da empresa e atingiram o
ambito privado do empregado, nada mais justo
do que este possuir o direito de se desvincular
virtualmente da empresa”.(*)

Diz o autor também que o direito a desco-
nexao se revela “como uma forma de garantia
do cumprimento do preceito constitucional a
partir dos novos paradigmas trazidos pela tec-
nologia. Em razdo do limite imagindrio que

(8) SCHIAVI, Mauro. Protecdo juridica a dignidade da
pessoa humana do trabalhador. Disponivel em: <http:/
/www.lacier.com.br/artigos/protecao_juridica.doc>
Acesso em: 12 dez. 2008. p. 20.

(9) RESEDA, Salomao. O direito & desconexdo — uma
realidade no teletrabalho. In: Revista LTr, Sao Paulo,
n. 71-07, p. 826, jul. 2007.

distinguia o tempo utilizado para lazer e para
o cumprimento de atividades profissionais
encontrar-se mitigado no teletrabalho, é neces-
sdrio que o empregado seja acobertado por um
direito que lhe garanta a revitalizacdo desta divi-
s30 e o respeito do seu periodo de descanso”.(1?

Dada a disseminag¢do das modernas tecno-
logias em toda a sociedade, ndo sdo infrequentes
situacdes de acionamento pelo tomador de
servi¢os, com abuso de direito, de forma reite-
rada e persistente, nos correlatos periodos de
descanso, nao apenas de teletrabalhadores, mas
de trabalhadores em geral, independentemen-
te da modalidade de prestacio de seus servicos
(preponderantemente presencial ou ndo).

4, Eficacia horizontal e vertical
das normas fundamentais nas
relacoes de labuta e clausula
de abertura de compreensao de
direitos fundamentais

Dada a inser¢ao da pessoa humana no centro
gravitacional do ordenamento, e estando os
direitos fundamentais na base que confere
sustentacdo ao sistema juridico, ndo podem
ser eles obliterados, seja na relagao do cidadao
com o Estado, seja no setor privado.

E certo que a concepcao de direitos humanos
surgiu, originariamente, com o fito de mediar a
relagdo entre Estado e pessoas (relagdo vertical),
tendo aquele a obrigacdo nao sé de respeitd-los,
mas também de protegé-los, garanti-los e
promové-los, a corroborar a respectiva eficicia
vertical, premissa que igualmente se aplica no
que tange aos direitos fundamentais.

Ocorre que, além da eficicia vertical, os direi-
tos fundamentais também apresentam eficicia
horizontal, como tal entendida a que irradia
seus efeitos no liame entre atores privados,
entre pessoa-pessoa, sendo exigiveis nas
vinculagdes entre os particulares e os poderes
privados, em especial nas relacdes entre tra-
balhadores e tomadores de servico.

(10) Idem.
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Como anotam Rodrigo Fortunato Goulart e
Roland Hasson, no Brasil, a despeito de nio
existir alusdo expressa da Constitui¢do em tal
sentido(!V), a eficdcia horizontal e imediata dos
direitos fundamentais nas relacoes privadas é
assente tanto em ambito doutrindrio, como
jurisprudencial 1%,

Frisam ainda que o papel da horizontalizagao
dos direitos fundamentais é mais pujante nas
relacdes trabalhistas, seara abundante em ofensas
de diversas modalidades a direitos basicos,
considerando o correlato caréter social e o
desequilibrio de forgas entre os integrantes da
relacdo de labuta, com destacada vulnerabilidade
daquele que despende sua for¢a de trabalho em
favor de outrem.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino ilustram
a temdtica da seguinte forma:

Assim, na celebragdo de um negdcio priva-
do — contrato de trabalho entre empresa
privada e empregado, por exemplo — os
sujeitos atuam sob o principio da autono-
mia da vontade, no ajuste das respectivas
cldusulas. Entretanto, ndo poderdo afastar
os direitos fundamentais incidentes sobre o
negdcio, por exemplo, estabelecendo cldusula
em que o obreiro renuncie ao exercicio do
seu direito fundamental a liberdade de greve
(CF, art. 92). Caso haja esse ajuste contra-
tual, o contrato de trabalho serd valido, mas a
cldusula obstativa do direito de greve nao tera
nenhuma validade frente ao ordenamento
juridico.

Quanto a esse tema — sujei¢do de relagdes
entre particulares aos direitos fundamentais
— é oportuno registrar a posi¢ao adotada

(11) O art. 18 da Constituicdo Portuguesa (1976) prescreve
nitidamente que “os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao
diretamente aplicaveis e vinculam entidades publicas
e privadas”. GOULART, Rodrigo Fortunato; HASSON,
Roland. A eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais nas relacoes de trabalho. In: Revista Trabalhista
Direito e Processo, Sao Paulo, v. 7, n. 25, p. 139,
jan./mar.2008.

(12) Por exemplo, STJ. HC n. 12.547/DF. 42 Turma. DJU
de 12.2.2001.

pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento do REn. 201.819/R]J, Rel2 Min2 Ellen
Gracie, rel. p/ ac6rddao Min. Gilmar Mendes,
11.10.2005. (...)

Em outras ocasioes, o STF reconheceu, tam-
bém, a aplicacio direta de direitos funda-
mentais a relacdes entre particulares. No RE
n. 158.215-RS (Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ de 7.6.1996), a Segunda Turma determi-
nou a reintegracao de um membro expulso
de cooperativa sem o atendimento da garan-
tia do contraditdrio e da ampla defesa no
amago do devido processo legal.!?)

Rodrigo Fortunato Goulart e Roland Hasson,
citando Daniel Sarmento, corroboram a impor-
tancia da eficicia horizontal e destacam que a
moldura axiolégica da Constitui¢do Federal
nio chancelou a separa¢do absoluta entre o
publico e o privado, pelo que estreme de duvi-
das a eficdcia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas rela¢oes privadas, a exce¢ao
de direitos que, pela sua prépria natureza, apenas
podem irradiar efeitos contra o Estado (a
exemplo dos direitos do preso).(1¥

De rigor, preceitua o art. 52, § 12, da Cons-
tituicao Federal, a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, do que decorre aimpo-
sicdo aos Orgdos estatais e aos particulares do
dever de maximizar a eficdcia de tais direitos
nas relagdes de labor, sejam eles especificos ou
ndo especificos, sendo certo que, mesmo direitos
fundamentais eventualmente dotados de baixa
densidade normativa, por estarem sujeitos a
concregao de atuagdo pelo legislador ordindrio
(protecao do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos
da lei, art. 79, inciso XX, e. g.), ndo deixam de
produzir efeitos.!!>)

(13) PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito
Constitucional descomplicado. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 97-98.

(14) GOULART, Rodrigo Fortunato; HASSON, Roland.
Op. cit., p. 140.

(15) Afirma Ingo Wolfgang Sarlet: “(...) somos levados
a crer que a melhor exegese da norma contida no
art. 52, § 12, de nossa Constituicdo, é a que parte
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E que, nesse casos, possuem, no minimo,
eficdcia derrogatdria dos atos normativos prece-
dentes que divergem de tais direitos fundamen-
tais, além de possuirem eficdcia ampla para
recepcionar o arcaboug¢o normativo infra-
constitucional com eles conforme.

Cabe destacar que a disposi¢ao contida no
art. 5%, § 12, da CF, alcan¢a ndo apenas aqueles
direitos elencados no art. 52, em virtude de sua
circunscri¢io topogréfica, mas todos aqueles cuja
fundamentalidade ressai da respectiva natureza,
por seu conteddo (substincia) e importancia,
além da correlagio direta com a dignidade da
pessoa humana, ainda que elencados em outros
dispositivos constitucionais, ou mesmo infra-
constitucionais, assim como repercutem nas
outras situagdes que servem como parametro
constitucional, a exemplo do que sucede com
o direito a desconexao.

Exemplos adicionais da direta aplica¢ido dos
direitos humanos na esfera das rela¢ées indi-
viduais de trabalho, afluem dos julgamentos
proferidos pelo TST no RR n. 381.531/1997 e no
ERR n. 439.041/1988, em que foi assegurada,
respectivamente, a reintegracao de empregados
dispensados com base em motivag¢do discri-
minatéria em virtude de cor e de enfermidade
(empregado soropositivo ou portador de HIV/
AIDS).

Outrossim, veja-se que o art. 5%, § 22, da
Constitui¢do da Republica revela cldusula
aberta de compreensao dos direitos funda-
mentais e sua concep¢do material, ao fixar que

da premissa de que se cuida de norma de natureza
principioldgica, que, por esta razdo, pode ser
considerada como uma espécie de mandado de
otimizagao (maximizagao), isto é, que estabelece
para os 6rgdos estatais a tarefa de reconhecerem,
a luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a
todas as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, entendimento sustentado, entre
outros, por Gomes Canotilho e entre nés adotado por
Flavia Piovesan.” SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais sociais na Constituicao de 1988. In: Re-
vista Didlogo Juridico, a. 1, v. 1, n. 1, Salvador, abr. 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/
pdf/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-
SARLET.pdf> Acesso em: 20 jan. 2008. p. 29-30.

“os direitos e garantias expressos nesta Cons-
titui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, ao rol de direitos inseridos no catdlogo
de direitos fundamentais do Titulo II da CF
(direitos esses tanto material e formalmente
constitucionais como material e formalmente
fundamentais), é vidvel adicionar direitos fun-
damentais advindos de outras searas, sejam
enumerados em outras partes do texto da pré-
pria Constituigdo Federal (direitos material e
formalmente constitucionais, embora apenas
materialmente fundamentais, e ndo formalmen-
te fundamentais, por estarem fora do catdlogo!'®),
sejam constantes em outras fontes.

Veja-se que nenhum rol de direitos pode
acambarcar o contetido dos direitos fundamen-
tais, em virtude de que a dindmica da realidade
social acarreta a necessidade de inclusdo de novos
direitos, para fazer frente a novas demandas e
problemas.

Os direitos fundamentais sdo, por conse-
guinte, uma categoria juridica aberta, do que
resulta que o elenco constitucional nao é
numerus clausus (exaustivo), o que se interliga
com a circunstincia de que, conforme afirma
Cristina M. M. Queiroz, assim como ndo ha
um elenco taxativo de possibilidades de tutela,
igualmente ndo hd um rol hermético dos perigos
para a pessoa humana e dos direitos ou dimen-
soes de tutela que lhes concerne.(!”)

Atente-se, no entanto, conforme bem destaca
Jairo Schiifer, que:

(...) a cldusula constitucional que permite
a abertura a novos direitos fundamentais
deve ser interpretada como tendo funcao
maximizadora da estrutura protetiva fun-
damental. A busca de direitos ndao expressa-
mente elencados no Catdlogo dos Direitos

(16) Por exemplo, direito ao meio ambiente de trabalho
sadio e equilibrado, art. 200, inciso VIII, e 225,
caput, da CF.

(17) QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (Teoria
geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 49.
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Fundamentais (sejam eles novos ou ndo,
escritos ou nao) deve ser criteriosa, objeti-
vando-se alcancar um padrdao minimo de
reconhecimento, para que esta cldusula nao
se transforme em inimiga dos direitos fun-
damentais. O elemento essencial a prova
da fundamentalidade desses direitos deve
residir, em ultima instincia, no principio
constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana.!!®)

Tal premissa no ambito dos direitos traba-
lhistas é robustecida pelo art. 114, § 22, da CF
e pela dicgdo da parte final do caput do art. 7° da
Constitui¢do Federal, o qual giza que “sdo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social”, inclusive sem delimitacio acerca da
origem de tais direitos.

Nesse sentido, frisa Hermano Queiroz Jinior:

Com efeito, resta manifesto que hdo de ser
reconhecidos como direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores, nio somente
aqueles elencados no rol meramente exem-
plificativo do art. 72 da Constitui¢io, sendo
também todos os outros que, mesmo que
nao estabelecidos no Texto constitucional,
inclusive aqueles conferidos em sede de
legislagdo infraconstitucional, consoante
defendemos, dotados do atributo da funda-
mentalidade em sentido material, possam
ser reconduzidos a dignidade da pessoa
humana do trabalhador.!¥)

O citado posicionamento é reforcado pela
disposi¢ao contida no art. 49, inciso II, da CF, no
sentido de que o Brasil se rege em suas relagdes
internacionais, dentre outros, pelo principio
da “prevaléncia dos direitos humanos”.

Como parametro destinado a verifica¢cdo da
fundamentalidade material de um direito ndo

(18) SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamen-
tais: do sistema geracional ao sistema unitéario: uma
proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 38.

(19) QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais
dos trabalhadores na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 86.

constante no Titulo II da CE no sentido de
atribuir-lhe o mesmo regime juridico especial
dos direitos fundamentais inseridos no catalogo
(notadamente aplicabilidade imediata, art. 5,
§ 12, da CF; e intangibilidade, art. 60, § 42, da
CF); pode ser utilizada a verifica¢io, de forma
cumulativa, do conteddo e importincia de
referido direito®”, além de sua correlacao direta
com a dignidade da pessoa humana®), a
exemplo do que detém as categorias normativas
expressas no catélogo.

Dai por que, com base na textura aberta
material da CF, conforme se extrai dos corres-
pondentes arts. 5%, § 22, e 72, caput, parte final,
e realizando a andlise conjugada dos arts. 52,
incisos V e X; 62 e 72, incisos XIII, XV, XVII,
XXII e XXVII, da CF, é possivel ratificar a funda-
mentalidade material do direito a desconexdo,
sua eficdcia em relacio ao Estado e aos parti-
culares e a respectiva aplicabilidade imediata,
motivo pelo qual, em sendo vulnerado, abre-se
avereda da justiciabilidade para fins de tutela
correspondente.

5. Mecanismos de exigibilidade judicial

Na hipétese de violagdo persistente e reiterada
do direito a desconexao pelo tomador de servigos,
serd vidvel a apresentacio judicial de agdo
munida de pedidos de indeniza¢io por danos
morais e de tutela inibitéria voltada para que o
empregador se abstenha de praticar a conduta em
detrimento do empregado, sob pena de multa
didria e outras san¢oes de natureza processual.

Esse é o norte teleoldgico da proposi¢ao de
Calvet, embora no que toque a incidéncia do
direito social ao lazer sobre o prisma das rela-
¢des de trabalho, indicando a possibilidade de
ajuizamento de a¢do pelo trabalhador, com
pedido inibitdrio, na hipétese de inobservancia
de tal premissa pelo tomador de servigos, assim
também de indenizac¢do por lesdo extrapatri-
monial:

(20) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fun-
damentais. 9. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 89 e 103.

(21) QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Op. cit., p. 104.
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O lazer é direito social de todos os trabalha-
dores, subordinados ou nao, possuindo dois
aspectos: econdmico e humano. A todos os
trabalhadores reconhece-se a necessidade
de uma limita¢do da duragdo do trabalho e o
direito ao gozo do lazer, o que implica uma
alteracdo na interpreta¢do de institutos pre-
vistos na ordem infraconstitucional e na
conduta do tomador do servico, reconhe-
cendo-se a posi¢do juridica subjetiva ao tra-
balhador de obtencgao de tutela judicial com
eventual reparacao por dano imaterial sempre
que lesionado esse valor, tanto na relagdo de
emprego quanto nas demais relacdes priva-
das de trabalho, estas na medida de hipossu-
ficiéncia do trabalhador. (...)

A eficicia negativa determina que nem o
Estado nem o empregador podem lesionar
o direito ao lazer, respeitando esse valor tido
por fundamental em nosso ordenamento
juridico, eis que reconhecida a eficdcia ho-
rizontal imediata desse direito.

Jé na eficécia positiva, assume o empregado
uma posi¢ao juridica subjetiva de postular
a tutela jurisdicional sempre que o empre-
gador adotar conduta que ameace ou que
lesione seu direito ao lazer, pretendendo
no primeiro caso uma tutela inibit6ria com
fixagdo de multa para que o empregador
ndo adote a referida conduta. Caso operada
alesdo, pode o empregado postular a repa-
racio pelo dano causado pelo empregador,
sendo certo que no caso tratam-se de valores
imateriais que gerarao uma indenizacio com
cardter de compensagio, através da jd co-
nhecida doutrina do dano moral, arbitrado
pelo 6rgao judicial.(??

O pagamento de indeniza¢do por dano
moral nas hip6teses reportadas acima, no entan-
to, ndo afasta a incidéncia, e. g&., quando se trata
de hipétese de teletrabalho ocorrente no bojo de

(22) CALVET, Otavio Amaral. O direito ao lazer nas relagbes
de trabalho. Disponivel em: <http://www.calvo.pro.br/
artigos/otavio_calvet/otavio_calvet_direito_ao_
lazer.pdf> Acesso em: 1° fev. 2009. p. 2.

uma relagdo de emprego, de consectarios traba-
lhistas especificos, a exemplo do pagamento de
horas extras com o respectivo adicional quando
houver efetivo controle da jornada de trabalho
do teletrabalhador (aspecto que pode ou ndo
estar presente no teletrabalho prestado por
empregado) e sejam ultrapassados os pardme-
tros legais.

No caso do teletrabalho subordinado, veja-se
que é vidvel que esse controle da jornada se dé
por meio telemdtico em decorréncia de conexao
permanente com a empresa, ou diante da instala-
¢30 de programa de informatica habil a realizar o
monitoramento de toques no teclado, pausas
e duracao efetiva da atividade, panorama em
que nao existe disponibilidade de escolha pelo
trabalhador dos hordrios em que exercerd sua
labuta.(?)

Além disso, nessas situagoes de teletrabalho
com controle da jornada, se houver necessidade
de labor em finais de semana ou no periodo
noturno em virtude da demanda das atividades
para atender a prazos de entrega estabelecidos
pelo polo patronal, fard jus o teletrabalhador a
quitacdo de repouso semanal em dobro (se ndo
houver compensacio) e de adicional noturno.

Naio bastasse, nas situa¢des em que é exigido
pelo tomador de servi¢os que, mesmo ndo estan-
do efetivamente a desempenhar suas atividades,
permaneca o trabalhador (seja ele um teletra-
balhador ou ndo) passivel de ser contatado por
meio de instrumentos de telemdtica, informdtica
ou telecomunicagdes, existem precedentes
jurisprudenciais no sentido de pagamento de
adicional por tempo de sobreaviso (art. 244, § 29,
da CLT), mediante a utiliza¢do analdgica do
teor da Stimula n. 229 do TST?>, em que pese
a questdo nio seja pacifica.

(23) BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 325.
(24) Idem.

(25) TST. Samula n. 229. SOBREAVISO. ELETRICITARIOS
(nova redacdo) — Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Por aplicagdo analdgica do art. 244, § 22,
da CLT, as horas de sobreaviso dos eletricitarios sao
remuneradas a base de 1/3 sobre a totalidade das
parcelas de natureza salarial. Histérico: Redacao
original — Res. n. 14/1985, DJ 19.9.1985 e 24, 25 e
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Note-se: nao se trata nesse caso do efetivo
desempenho das atividades, mas da necessi-
dade de disponibilidade do trabalhador para
potencial contato para realiza¢ao do servigo, a
critério do empregador, sendo que, apesar de
ndo ser exigida a permanéncia do obreiro em
casa, restringe-se o seu deslocamento somente
alocalidades em que tais tecnologias funcionem,
0 que acarreta, em termos praticos, monitora-
mento. Também nio se trata de regime de
plantdo, que tem conotagao diversa.

A corrente que defende a possibilidade do
pagamento do adicional em razao do sobreaviso,
a qual se concebe como mais adequada, tem
esteio na circunstancia de que nao hd integral
disponibilidade ao trabalhador (teletrabalhador
oundo) de sua liberdade para utilizar o tempo de
descanso, existindo limitagdo ao deslocamento
para qualquer local que lhe aprouver, ao que
se acresce que a expectativa pelo potencial
chamado, com término do lazer, impede a tran-
quilidade do estado de 4nimo para frui¢do do
periodo destinado ao repouso.

Importante considerar que a necessidade
de disponibilidade tecnolégica ou virtual af
permanece, com mitigacao daliberdade deire
vir, sendo os novos tempos diferentes daqueles
em que se fixou que o trabalhador, para fins
de percep¢ao de adicional de sobreaviso, deveria
permanecer em casa aguardando ordens. Tec-
nologias como o celular e o pager a época do
advento da CLT nao existiam, sendo aquele
momento inconcebiveis mecanismos dessa
natureza que hoje tornam possivel o monito-
ramento a distdncia do empregado pelo
tomador de servigos.

6. Hermenéutica constitucional
concretizadora dos direitos
fundamentais

Quanto ao reconhecimento da existéncia
do direito a desconexdo, incide hermenéutica

26.9.1985; N. 229 — Sobreaviso - Eletricitarios. Por
aplicagdo analdgica do art. 244, § 22, da Consolidacao
das Leis do Trabalho, as horas de sobreaviso dos
eletricitarios sdo remuneradas a razado de 1/3 do
salario normal.

constitucional concretizadora dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, importantes os vetores da
Unidade da Constituicao?®), da Concordancia
pratica®”) e da For¢a normativa da Constitui-
¢20%), formulados por Konrad Hesse, a serem
manuseados para compreensdo constitucional,
sem desconsiderar o papel destacado quanto a
questdo desempenhado pela méxima da propor-
cionalidade (em suas trés parciais, adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito)®).

(26) Conforme Rodrigo Meyer Bornholdt, “ao principio
da unidade da Constituicdo repugna a ideia de que
quaisquer de seus dispositivos possa ser tomado como
letra morta. Ndo hd uma hierarquia na Constituicao:
tanto seus principios como suas regras situam-se num
mesmo patamar hierarquico, desfrutando de igual
eficacia”. BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para
resolugdo do conflito entre direitos fundamentais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 177.

Quanto ao vetor da concordancia pratica, Rodrigo
Meyer Bornholdt pontua que, “por sua vez, tendo
em vista a inexisténcia de hierarquia, o principio da
concordancia pratica busca encontrar uma solucao
compromisséria entre dispositivos constitucionais
que, em face de uma concreta situacdo, encontram-se
contrapostos. (...) A distin¢do, feita por Ulli Ruh,
entre esse principio e o da proporcionalidade é
bastante plausivel. Enquanto a concordancia pratica,
considerada estritamente, servird para otimizacao
em abstrato dos direitos (ou dos bens juridicos em
jogo), permitindo sua insercao no caso concreto, o
principio da proporcionalidade representara a efetiva
ponderacdo no caso concreto, com as necessarias
compressdes de direitos”. Ibidem, p. 178-179.

(27

(28) Consoante Flavia Moreira Guimaraes Pessoa, o princi-
pio da Forca Normativa da Constituicdo “pugna
que se dé preferéncia a solucdo dos problemas
juridico-constitucionais que conduzam a maxima
efetividade da norma constitucional. De acordo
com o principio da maxima efetividade, o intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetivida-
de da constituicdo de forma que, entre interpretagdes
possiveis, devera preferir aquela que permita a atuacédo
da vontade constitucional, evitando-se ao maximo
solugdes que se ‘refugiem no argumento da nao
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de
omissao do legislador’ (BARROSO; BARCELOS, 2006.
p. 364)". PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. A glo-
balizacdo e concretizagdo dos direitos trabalhistas
fundamentais. In: Revista Juridica da AMATRA da
172 Regido, Vitéria, v. 5, n. 9, p. 21, 2008.

Quanto a propriedade do uso da expressao “maxima”,
em lugar de “principio”, explica Gabriela Neves

(29

=

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33 > 93

‘ 07 - Anamatra 33 D 07.pmd 93

14/4/2010, 15:22



Quanto a hermenéutica concretizadora dos
direitos fundamentais, Fldvia Piovesan aponta
a necessidade também de manuseio das inter-
pretagdes teleoldgica (no sentido de maximizar,
e nao reduzir os direitos humanos); efetiva (no
sentido da efetividade 6tima dos direitos); di-
niamica e evolutiva (voltada para vivificar o
instrumento e nao fossiliza-lo); bem como
para a maxima da proporcionalidade em sua
triplice dimensdo (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito).

Necessario destacar que a seara dos direitos
fundamentais no trabalho é solidificada no
denominado bloco de constitucionalidade, do
qual fazem parte: a) direitos fundamentais
constantes no préprio corpo da Constituicdo
(sejam eles trabalhistas especificos ou trabalhis-
tas ndo especificos), constantes no catédlogo,
Titulo II da CF; b) direitos fundamentais cons-
tantes no préprio corpo da Constitui¢do (sejam
eles trabalhistas especificos ou trabalhistas ndo
especificos), embora dispersos pelo texto da
norma constitucional, portanto, fora do catdlogo
(e. g, arts. 200, inciso VIII, e 225, caput, da
CF); ¢) direitos fundamentais plasmados em
convengdes e tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil nos
termos do procedimento mais rigoroso descrito
no art. 5%, § 32, da CF (aprovados por 3/5 dos
votos dos respectivos membros, em dois turnos,
em cada Casa do Congresso Nacional), portan-
to, equivalentes as emendas constitucionais;
d) direitos materialmente fundamentais, situa-
dos em tratados ou convengdes internacionais
sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil

Delgado que aquela corresponde, de modo preciso, a
identificacdo das caracteristicas da proporcionalidade,
ja que principio é algo passivel de sofrer ponderacéo,
0 que nao acarretara, em qualquer hipotese, a perda
de sua validade. Complementando-se tal assertiva é
possivel afirmar que a maxima, por outro lado,
incide ou nao incide. De efeito, quando se trata de
proporcionalidade, esta aplica-se a hipdtese ou nao,
motivo pelo qual o resultado obtido serd resultado de
uma andlise pautada pelos critérios correspondentes.
Nao ha meia proporcionalidade. DELGADO, Gabriela
Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 66-67.

por meio de procedimento menos rigoroso que
aquele estabelecido no art. 52, § 32, da CF, ou
seja, somente com base nos arts. 49, inciso I, e
84, inciso VIII, da CF, com status de norma
constitucional, que advém de seu conteddo,
importéncia e correlagdo com a dignidade da
pessoa humana, dada a cldusula de abertura
constante no art. 52, § 22, da CF; e e) direitos
materialmente fundamentais, situados no plano
infraconstitucional, que tém referida qualidade
em virtude de seu conteido, importancia e
correlagdao com a dignidade da pessoa humana,
com base na cldusula de abertura constante
no art. 52, § 22, da CF (arts. 92 e 468 da CLT).

Veja-se que a tais direitos, dotados de funda-
mentalidade, é destinado o tratamento previsto
no art. 5%, § 12, da CF, que reza que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplica¢do imediata”, do que ressai a res-
pectiva imperatividade.

No particular, dada a existéncia de direitos
fundamentais que, apesar de tal regra, resul-
tam por ter sua eficicia limitada, destacada a
importancia da jurisdi¢ao constitucional, seja
no controle difuso (qualquer juiz ou Tribunal)
seja no controle concentrado (STF), no sentido
de dar azo a hermenéutica que preserve a dig-
nidade do trabalhador e normas a ele correlatas
e a inclusao social pelo trabalho.

7. Enfoque jurisprudencial

Embora nio se tenham referido diretamente
ao direito a desconexdo, tampouco utilizado tal
nomenclatura, cabe difundir, dada a respectiva
pertinéncia e relevancia para o tema, os funda-
mentos objeto de recente julgado do Tribunal
Superior do Trabalho, conforme noticia
divulgada no respectivo sife em 12.5.2009.

Na hipoétese, reconheceu-se que a interfe-
réncia em relagdo ao periodo de descanso do
empregado, com a necessidade de sua disponi-
bilidade ininterrupta, por meio de tecnologias a
distincia, ocasiona como repercussao o paga-
mento de adicional de sobreaviso:

Encarregado de vendas ganha sobreaviso por
uso do celular
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Um encarregado de vendas da SPAIPA S.A.
Industria Brasileira de Bebidas, de Londrina
(PR), conseguiu na Justi¢a do Trabalho o
direito a receber adicional de sobreaviso
por ser acionado, por celular, para atender
chamados fora de seu horério de expediente.
A condenac¢do foi mantida pela Quinta
Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
que rejeitou recurso de revista da empresa.
Embora a jurisprudéncia do TST seja no
sentido de rejeitar o adicional nessas circuns-
tancias, o relator, ministro Emmanoel Perei-
ra, considerou que, no caso julgado, ficou
claro que a empresa obrigava o encarregado
a permanecer com o celular ligado no periodo
noturno e nos fins de semana, no aguardo
de chamados para solugdes de problemas
no ambito da empresa.

Na inicial da reclamagéo trabalhista, o en-
carregado informou que “era compelido a
usar o celular, permanecendo a disposi¢do do
empregador nos hordrios que nao estava
efetivamente trabalhando”. O pedido do
adicional de sobreaviso foi rejeitado pela 52
Vara do Trabalho de Londrina (PR): o juiz
considerou ndo haver prova de que o traba-
lhador fosse obrigado a permanecer em casa,
a disposi¢do do empregador, aguardando
chamada de retorno ao servigo.

Este entendimento, porém, foi reformado
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. “De fato, o uso do BIP acarreta
cerceamento da liberdade do empregado
para usufruir, como quiser, das horas des-
tinadas ao repouso”, afirmou o TRT. “A
expectativa que se cria com a possibilidade
de um chamado influi, sem ddvida, pois,
embora seja vidvel o deslocamento do traba-
lhador, nao se exclui a obrigatoriedade de
permanecer acessivel e disponivel para o
trabalho. O repouso, portanto, ndo é com-
pleto”.

O Regional baseou-se nos relatos de teste-
munhas, reproduzidos no acérdio, que
demonstraram o uso do BIP em hordrios
noturnos. Um dos depoentes afirmou que o
encarregado era constantemente contatado
para resolver problemas que ocorriam
durante as rotas de entrega e distribuicdo,
como erros na emissio de notas fiscais,

devolu¢ido de mercadorias, concessdo de
descontos a clientes, etc. Esses contatos
ocorriam inclusive no periodo noturno, ja
que havia servigos de entrega e distribui¢do
a noite.

Em seu voto, o ministro Emmanoel Pereira
considerou que o quadro revelado pelo
TRT/PR era diverso daquele previsto na
Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SDI-1.
A OJ n. 49 diz que o uso de BIP, por si s6,
ndo caracteriza o regime de sobreaviso,
“uma vez que o empregado nido permanece
em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagdo para o servico”. O
ministro Emmanoel, porém, ressaltou que,
se ha o uso associado a limitagdo de ir e vir
do trabalhador, a situagdo ganha outros
contornos. “E essa peculiaridade que estd
descrita pelo Regional, que afirma que o
trabalhador tinha a liberdade de ir e vir
limitada ‘no que concerne a distincia e di-
ficuldade de acesso dos eventuais locais que
pretenda visitar ou frequentar, ou, simples-
mente, estar’. Como se observa, o caso dos
autos é diverso da proposi¢do constante
da OJ n. 49, concluiu. (RR n. 37791/2002-
900-09-00.8).39

Na mesma dire¢ao, ementa de julgado do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
(Sao Paulo):

JORNALISTA PROFISSIONAL. TEMPO A
DISPOSICAO DO EMPREGADOR. DIREI-
TO A REMUNERACAO. O contrato de
trabalho é oneroso, sinalagmatico e
comutativo, ndo sendo possivel que se
comine ao empregado a obrigacdo de per-
manecer em condi¢do de ser prontamente
acionado fora do horério contratual de tra-
balho, com todas as repercussdes em sua
vida pessoal e familiar que tal disponibilidade
lhe acarreta, e ndo seja remunerado por
essa apropriagdo de sua intimidade, descanso

(30) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Encarrega-

do de vendas ganha sobreaviso por uso do celular.
Noticia veiculada na internet. Disponivel em: <http://
www.ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_
NOTICIASNOVO.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=
N1 &p_cod_area_noticia=ASCS&p_txt_pesquisa=
encarregado%20de%20vendas> Acesso em: 13 maio
2009.
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e lazer, que se materializa em claro tempo de
alienagao em prol dos interesses econémicos
do empreendedor.

Tanto o regime de prontiddio como o de
sobreaviso (respectivamente, §§ 32 e 22, do
art. 244, da CLT) sdo expressdes legais
exemplificativas da teoria da alienagdo,
desvinculando claramente a ideia da jornada
como tempo de trabalho direto, efetivo, e
harmonizando-se perfeitamente com a fei¢do
onerosa do contrato de trabalho vez que ndo
se admite tempo a disposi¢do, de qualquer
espécie, sem a respectiva paga. In casu, nao
tendo a reclamada contestado explicita-
mente o fato do uso do BIP e do telefone
residencial como meios de convocagdo do
jornalista, e restando incontroverso que o
reclamante cumpria plantio a distancia, em
sua residéncia, aguardando convocagio da
redagdo, no periodo das 22h as 05h, sendo
efetivamente chamado pela empresa fora
do expediente normal de trabalho, faz jus
ao plus salarial de um tergo pelo tempo
posto a disposicio do empregador, com
aplicagdo direta do art. 4° da CLT, e bem
assim, do art. 244, § 22 da CLT, este tltimo
por analogia autorizada pelo art. 82 da
CLT e pela jurisprudéncia sumulada do
TST (Stimula n. 229).G1

Em sentido contrério, existe corrente que
defende o descabimento do pagamento por
sobreaviso, apoiando-se naliteralidade da Orien-
tacdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1 do TST:

OJ n.49 da SBDI-1 do TST. HORAS EXTRAS.
USO DO BIP. NAO CARACTERIZADO O
“SOBREAVISO” — DJ 20.4.2005. O uso do
aparelho BIP pelo empregado, por si s6,
ndo carateriza o regime de sobreaviso, uma
vez que o empregado ndo permanece em
sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, CONVOcagdo para o servico.

De todo modo, vale atentar que, mesmo no
bojo de tal verbete, aparece a ressalva de que o
simples uso do instrumento ali citado, por si s6,

(31) TRT 22Regiao. 42 Turma. RO n. 01333.1998.040.02.00.7.
Relator Ricardo Artur Costa e Trigueiros. Claudio
Mauricio Alfredo x Radio Eldorado Ltda. Origem:
402 VT de Séao Paulo. J. em 30.8.2005. DJ de
13.9.2005.

ndo acarreta o regime de sobreaviso, sendo que,
a contrario sensu, sendo evidenciados outros
elementos, a exemplo da demonstra¢do no caso
concreto do contingenciamento da liberdade,
dessume-se a possibilidade de incidéncia da
mencionada compensa¢do pecunidria adicional
na hipoétese.

Como se vé, a alteragdo da dindmica da so-
ciedade produz o reconhecimento de novos
direitos, ou manifestacdes de direitos outros sob
renovada roupagem, o que amplia o bloco de
constitucionalidade nas rela¢des de trabalho,
que é majorado substancialmente pela incor-
poragio de novas fontes, como tal entendido o
paradigma de confronto a ser utilizado seja
para a aferi¢ao de constitucionalidade, seja para
o assecuramento da dignidade da pessoa huma-
na, tanto no que diz respeito a criagio como a
interpretacdo e a execu¢do das normas, sempre
no sentido de acrescer outros direitos fundamen-
tais decorrentes da dindmica social aqueles di-
reitos ja outrora reconhecidos e declarados, sem
prejuizo logicamente da alteragdo qualitativa
quanto ao significado, alcance e sentido que sao
atribuidos aos direitos no decorrer da histéria.

Para tanto, indispensavel a postura concre-
tizadora dos direitos fundamentais, seja em sede
de controle concentrado (STF) seja em seara de
controle difuso (qualquer juiz ou Tribunal),
inclusive a fim de que eventual argumento de
6bices a regulamentacio (nas hipéteses de di-
reitos sujeitos a concrecao legislativa) ou a
concretizac¢do (nas hipdteses de direitos que
detenham cardter prestacional preponderante),
ndo exsurjam como caminho para a frustragio
dos direitos fundamentais integrantes do bloco
de constitucionalidade, no sentido de dar azo
a hermenéutica que preserve a dignidade do
trabalhador e normas a ele correlatas e a inclusao
social pelo trabalho.

8. Consideracoes finais

O direito a desconexdo surge sob o invélucro
dos novos tempos. A disseminacio das tecnologias
torna possivel seja o trabalhador subordinado
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(teletrabalhador ou ndo) contatado instantanea-
mente mesmo em seus periodos de repouso,
ocasionando-lhe embaraco na frui¢do plena do
direito fundamental ao descanso (indispen-
sdvel a recupera¢do de suas potencialidades
fisica e psiquica), interferindo também na
fruicao do direito fundamental social ao lazer,
circunstancias que, se reiteradamente renova-
das, geram pretensao passivel de ser apresentada
judicialmente no sentido de exigir-se que o
tomador de servigos se abstenha de protagonizar
atos dessa natureza, com a comina¢do de multa
para a hip6tese de descumprimento e, se for o
caso, indeniza¢do por dano de natureza extra-
patrimonial. Referidas medidas nao afastam,
contudo, aincidéncia do pagamento de consectd-
rios trabalhistas tipicos (horas extras, sobreaviso
ou prontidao) que também forem devidos, a
depender do caso concreto.

A sedimentacao da figura do direito a des-
conexao, objetivando fortalecer a tutela dos
direitos fundamentais nas relagoes de trabalho,
demanda hermenéutica constitucional concre-
tizadora que assegure sua aplicagdo imediata
e realce o viés de fundamentalidade material
desse direito, imprimindo a correlata obser-
vancia nas relagdes privadas e com o Estado,
assim também sua cognic¢do inclusive, em
sendo necessario, com seus contornos e con-
sectarios, em esfera judicial.

Afinal, como nota Oscar Ermida Uriarte, o
reconhecimento da normatividade juridica dos
direitos humanos (aqui analisados sob a 6tica
de direitos positivados na Constituicao de dado
Estado, sendo, pois, direitos fundamentais), sua
aplicacdo ao direito, sua interpreta¢do extensiva
e nao restritiva, sé tem sentido, s torna-se
realidade, se o Judicidrio o aplica®? na realidade
da vida, o que, ora se acresce, tem substrato e
poténcia na atua¢do dos demais atuantes na

(32) URIARTE, Oscar Ermida. A aplicagao judicial das
normas constitucionais e internacionais sobre direitos
humanos trabalhistas. In: Férum internacional sobre
direitos humanos e direitos sociais. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 280-293.

seara juridica, poderes publicos, sociedade civil
e destinatdrios das normas trabalhistas.
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O valor trabalho como
dimensionador da personalidade®

Francisco Meton Marques de Lima® e Francisco Péricles Rodrigues Marques de Lima("™”

Resumo:

Uma sociedade organizada apoia-se sobre trés suportes: a oragao, o trabalho e a educagao.
Neste artigo, defende-se o Trabalho como valor, responsavel pela disciplina social e
geracdo de riquezas e de tributos. A Constituicao de 1988 reforca o trabalhismo e acrescenta
muitas garantias as de antanho; porém, logo em seguida a sua promulgagao, se esfacela
a Unido Soviética e realiza-se o Consenso de Washington, cujos acontecimentos culminam
por ditar uma nova ordem econémica mundial: a Globalizagao neoliberal, embalada
na flexibilizagao e na retérica dos direitos humanos. Essa nova ordem caracteriza-se
pelo desprezo ao valor do trabalho, abrindo ensanchas a corrida materialista em busca
do ganho ficil, da riqueza imediata, em detrimento da virtude, da perseveranga e da
temperanca. Urge, portanto, se desperte para a necessidade de resgatar o valor do
trabalho como instrumento de realizagao espiritual, elemento essencial da personalidade.

Palavras-Chave:

Trabalho — valor — riqueza — neotrabalhismo — mudanga social — ideologia —
justica — justica social ou da Constituicio de 1988 — impacto das Emendas
Constitucionais ns. 21/1999 e 42/2004.
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(1) Este artigo repercute em grande parte o material que

(*) Professor associado da UFPI. Desembargador do TRT compde a obra Repensando a doutrina trabalhista,
222 Regiao, Mestre em Direito e Desenvolvimento (UFC), de autoria de Francisco Meton Marques de Lima,
Doutor em Direito Constitucional (UFMG). Membro- Francisco Gérson Marques de Lima, Sandra Helena
-fundador da Academia Cearense de Direito do Traba- Lima Moreira e prefaciada pelo Ministro Lélio Bentes
Iho. Membro da Academia Piauiense de Letras Juridicas. Monteiro. Trata-se de uma semente do que podera vir

(**) Bacharel em Direito pela UFC. a ser uma grande ideia.
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1. As injusticas nao combatidas
geram a violéncia

Todo mundo tem a cara do trabalho que
faz. Alguns ja encarnam a aparéncia da pro-
fissdo que apenas pretendem seguir. Outros
seguem a profissao que nio haviam sonhado,
mas ficam com a cara torcida do inicio até a
conformacao definitiva. Dai o valor do trabalho,
tao forte que molda até as personalidades. Na
outra vertente, a personalidade das pessoas
conduz para a escolha profissional.

O trabalho constitui a maior preocupagao de
todos os paises do mundo; a falta de trabalho,
o maior problema de todos os paises. O maior
desejo de todos os cidaddos é de conseguir um
trabalho digno e bem remunerado; e o maior
pavor de todos é de perder o emprego. A politica
de emprego e de saldrio emplaca e desbanca
governos, conforme bem ou mal sucedida. O
trabalho ocupa grande lastro do Cédigo Civil,
da legislacdo empresarial, da estrutura agraria,
do direito econdmico, do direito tributério, do
direito administrativo. Portanto, trabalho é
coisa muito séria. E, como tal, deve ocupar o
centro das preocupacdes cidadas.

Personalidade origina-se da mdscara per-
sona, com a qual os atores gregos e romanos se
apresentavam nos anfiteatros, composta de
um metal que lhes potencializava e definia o
timbre da voz. O vocabulo evoluiu para designar
o0 préprio personagem teatral; avancando mais
tarde para definir a pessoa humana. Logo, a
personalidade designa o aspecto exterior de
cada ente humano em suas relagdes juridicas e
sociais, como sujeito de direitos e obrigacoes.
E, portanto, uma categoria 6ntica, que atua
com as aparéncias do ser, com 0 homem fenomé-
nico. Define 0 homem como ele se apresenta em
sociedade, ndo penetrando no interior psico-
l6gico nem na dimensio ontoldgica.

Nessa perspectiva, a “pessoa” ainda guarda
o sentido de mascara ou disfarce, visto que o
“personagem” de cada um em sociedade ndo
guarda fidelidade ao “personagem” interior do
individuo. Em consequéncia, a persona atual,

como jé terd dito alguém, podera ser interpretada
como a mdscara com que cada individuo se
apresenta e atua no palco do grande teatro da vida.

E dentro dessa atuagdo no palco da vida, seu
papel principal é desempenhado no trabalho.
O trabalho estd intimamente ligado a perso-
nalidade do individuo. Ora o trabalho molda a
personalidade, ora é moldado por ela. Cada
trabalho carrega as cores da personalidade que o
concebeu e 0 executou. Cada pessoa se identifica
com uma espécie de trabalho, licito ou nao.
Uma dada sociedade tem a cara do trabalho de
cada pessoa, das geracoes passadas e presentes.

Com isto, demonstra-se a importincia do
trabalho na moldagem da personalidade. Engels,
embasado em densa argumentagao fisioldgica,
sustenta que primeiro veio o trabalho, depois
dele a palavra articulada, porque a necessidade
é que cria o 6rgdo, e a necessidade de falar
proporcionou o desenvolvimento da fala e dai
para o desenvolvimento do cérebro. Portanto,
0 6rgao propulsor do cérebro foi a mao:

A comparag¢do com os animais mostra-nos
que essa explicacao da origem da linguagem
a partir do trabalho e pelo trabalho é a tinica
acertada.

(...)

E o que voltamos a encontrar como sinal
distintivo entre a manada de macacos e a
sociedade humana? Outra vez, o trabalho®.

No entanto, o valor do trabalho vem sendo
menosprezado. Ainda se insiste em tratd-lo
como algo componente apenas da lucratividade
e ndo como o elemento intrinseco da persona-
lidade humana. Confunde-se, em outro viés, o
ganhar a vida mediante o emprego de artificios,
“espertezas”, golpes e amenidades corporais
com o trabalho.

Por outro 4ngulo, a tutela do trabalho se
desintegra e a sociedade parece apdtica a esse

(2) ENGELS. Sobre o papel do trabalho na transformagao
do macaco em homem. Escrito em 1876 e publicado
pela primeira vez em 1896. Apud Ricardo Antunes
(Org.) de A Dialética do Trabalho, de Marx e Engels.
Sao Paulo: Expressao Popular, 2004.
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problema. Tal postura desestimula o interesse
pelo trabalho e favorece a violéncia. Serd que
ndo se percebe que o germe de toda a luta
fratricida social estd nas relagoes de trabalho?
Que a relacio de trabalho sempre foi a fonte
das injustigas sociais? Que, em consequéncia,
este é o germe da violéncia social que campeia
no Brasil atual? Que foi a escravidao, a servidao,
arelacdo liberal dos anos oitocentos, a relagao
de trabalho rural nas fazendas do Brasil que
germinaram as guerras, as revolucdes no mundo
e 0 canga¢o no Brasil?

A indiferencga é uma qualidade abomindvel.
Registra Dante Alighieri que o Céu repudia o
ignavo e o inferno ndo o aceita, por ser um opor-
tunista, que vive do suor e do sangue alheios®.
E a sociedade brasileira cai indiferente a violén-
cia que o desprezo pelo valor do trabalho vem
causando.

Sim senhor! O Brasil vive uma guerra civil,
entre o cidaddo e o delinquente. Ressuscitou o
cangaco. Um cangaco urbano, muito mais cruel,
sem religido e sem coragdo, sem humanidade
e sem piedade. E uma guerrilha apoiada no
tréfico de drogas, na explora¢iao sexual, no
contrabando, no roubo de cargas e tudo o mais de
mau. Esse submundo arrebanha um exército
de desempregados, subempregados, criangas,
adolescentes e idosos a seu servico. A falta de
expectativas pelos caminhos licitos leva muitas
criaturas a triste alternativa. Como diz Dom
Hélder Camara, a violéncia prospera quando
as injusticas nao sao combatidas.

A propésito, é sintomatica a transcricao
abaixo, de uma suposta entrevista que o trafi-
cante Marcola terd prestado a um jornalista
da Rede Globo e que circulou nos maiores
jornais e revistas do Pais:

Estamos todos no inferno. Nao hd solucéo;
pois ndo conhecemos nem o problema.

— Vocé é do PCC?
— Mais que isso, eu sou um sinal de novos
tempos. Eu era pobre e invisivel... Vocés

(3) ALIGHIERI, Dante. A divina Comédia. Canto IlI.

nunca me olharam durante décadas... E
antigamente era mole resolver o problema da
miséria... O diagndstico era dbvio: migragao
rural, desnivel de renda, poucas favelas, ralas
periferias... A solu¢do é que nunca vinha...
Que fizemos? Nada. O governo federal al-
guma vez colocou verba para nés? E n6s s6
apareciamos nos desabamentos do morro
e nas musicas romanticas sobre “a beleza
dos morros ao amanhecer”, essas coisas...
Agora, estamos ricos com a multinacional
do pé. E vocés estao morrendo de medo...
N6s somos o inicio tardio de vossa conscién-
cia social... Viu? Sou culto... Leio Dante na
prisao...

— Mas... A solugdo seria...

— Solu¢iao? Nao ha mais solucio, cara... A
propria ideia de solu¢io ja é um erro. Jd
olhou o tamanho das 560 favelas do Rio? Ja
andou de helicptero por cima da periferia
de Sao Paulo? Solugdo como? Sé viria com
muitos bilhdes de délares gastos organiza-
damente, com um governante de alto nivel,
uma imensa vontade politica, crescimento
econdmico, educa¢io, urbaniza¢ao geral; e
tudo teria de ser sob a batuta quase que de
uma “tirania esclarecida”, que pulasse por
cima da paralisia burocrdtica secular, que
passasse por cima do Legislativo cimplice
(ouvocé acha que os 287 sanguessugas vao
agir? Se bobear, vao roubar até o PCC...) e
do Judicidrio, que impede puni¢des. Teria
de haver uma reforma radical do processo
penal do patis, teria de haver comunica¢io e
inteligéncia entre policias municipais, es-
taduais e federais (nds fazemos até
conference calls entre presidios...). E tudo isso
custaria bilhdes de délares e implicaria
numa mudanga psicossocial profunda na
estrutura politica do pais. Ou seja: é impos-
sivel. Ndo hd solu¢ao.

— Vocé ndo tem medo de morrer?

— Vocés é que tém medo de morrer, eu nao.
Alids, aqui na cadeia vocés ndo podem entrar
e me matar... Mas eu posso mandar matar
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vocésla fora... NGs somos homens-bomba. Na
favela tem cem mil homens-bomba... Estamos
no centro do insolivel mesmo... Vocés no
bem e eu no mal e, no meio, a fronteira da
morte, a Unica fronteira. J4 somos uma outra
espécie, ja somos outros bichos, diferentes
de vocés. A morte para vocés é um drama
cristdo numa cama, no ataque do coragio...
A morte para nés é o presunto didrio, deso-
vado n’uma vala... Vocés intelectuais nio
falavam numa luta de classes, em “seja mar-
ginal, seja her6i”? Pois é: chegamos, somos
n6s! Ha, ha... Vocés nunca esperavam esses
guerreiros do p6, né?

(..)
— Mas... ndo haveria solugao?

— Vocés s6 poderao chegar a algum sucesso
se desistirem de defender a “normalidade”.
Nio hd mais normalidade alguma. Vocés
precisam fazer uma autocritica da prépria
incompeténcia. Mas vou ser franco... Na
boa... Namoral... Estamos todos no centro
do insolavel. S6 que nés vivemos dele e
vocés... Ndo tém saida. S6 a merda. E nés jé
trabalhamos dentro dela. Olha aqui, mano,
ndo hé solu¢io. Sabe por qué? Porque vocés
ndo entendem nem a extensao do problema.
Como escreveu o divino Dante: “Lasciate
ogna speranza voi Che entrate!” Percam to-
das as esperangas. Estamos no inferno.*)

Certo que seria a visao de um ja degenerado
social, mas que fornece um norte para plane-
jamento de politicas publicas continuadas, de
curto, médio e longo prazos, para resolver o
problema social noticiado. E ndo é segredo.
Todo o cinturdo de pobreza das cidades e a
miséria do interior sdo compostos de operdrios,
de filhos de operérios, enfim, de sociedades
operdrias. E, sem davida, qualquer politica
nesse sentido tem de passar pela promog¢ao do
valor “trabalho” como instrumento redentor
do individuo e das comunidades.

(4) Disponivel em: <http://www.ternuma.com.br/
marcola.htm>. Trata-se de uma suposta entrevista
do traficante Marcola, que podera nao ter acontecido,
mas apenas imaginada pelo jornalista Arnaldo Jabor.

De tanto ver prosperar a injustica de toda
ordem, perdemos o senso critico do que é certo
e do que é errado. Até desconfiamos, mas de
tanto o Estado apoiar e em virtude de tamanha
passividade social, passamos a achar “normais”
muitos absurdos. Mas ndo era para menos.
Durante 400 anos foi “normal” a escravidao
no Brasil; sucederam 40 anos de servidao sob
aoligarquia rural e foi considerado “normal”;
ainda hoje é “normal” se possuir grandes glebas
de terra para nada produzir, enquanto levas
de trabalhadores perambulam sem terra.

Dentre tantas anormalidades, serd justo o
sistema de despedida imotivada do trabalhador?
Onde fica a consideracao do valor da pessoa
humana? Onde fica o espirito de solidariedade
social? Onde fica a fun¢io social da empresa?
De tdo “normal” essa situagdo, os constitucio-
nalistas tedricos dos direitos humanos nem
tocam nessa ferida, é como se ela ndo existisse.
Ora, ¢ a injustica para com os trabalhadores
que caracteriza a mais extensa e ostensiva
agressao aos direitos humanos dos nacionais.
Serd “normal” que o Estado tenha que arcar
com a preparagdo de toda a mio de obra para
fornecer as empresas? Serd normal o poder
publico financiar, subsidiar, dar incentivos
fiscais a determinados setores empresariais,
com dinheiro haurido nas reservas trabalhistas,
como veremos abaixo, e ndo exigir a manu-
tencao dos empregos?

Por outro lado, serd normal o Governo “to-
mar” todas as economias que seriam destinadas
a instalacdo inicial das empresas, com tanta
burocracia? Serao normais tamanha carga tri-
butdria e tantas espécies fiscais? Por isso Celso
Bastos dizia que a Federagdao nao cabe no orga-
mento nacional. E grande demais, com quase seis
mil unidades federadas, das quais, no entanto,
menos de mil sdo autossustentaveis.

Certo é que hd uma criminalidade divorciada
da condi¢do social do delinquente. Porém, essa se
enquadra na reserva criminal de toda sociedade
normal. Mas o que estd acontecendo no Brasil
beira a degeneragdo social. O cidadio vive atrds
das grades para se proteger dos delinquentes.
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Nao pode ser tolerado. Algo tem que ser feito.
Leio uma coluna® segundo a qual Recife regis-
tra 90,5 homicidios por 100 mil habitantes; Belo
Horizonte, 56,6; Rio de Janeiro, 44,8; Curitiba,
44,7, e assim por diante. O Iraque é aqui!

E verdade também que a sociedade brasileira
padece de grave chaga moral. Floresce uma
moralidade social calcada em valores inferio-
res. E dada muita énfase 2 mediocridade da
“BBBizac¢ao” da sociedade, a musica sem letra,
mas s6 apelacdo, a movimentos obscenos
intitulando-se de cultural, a certos esteriétipos
degenerados.

Tudo, por falta de uma formac¢io moral
calcada no bom exemplo, na ocupacio, na fé,
na familia e, sobretudo, no trabalho. O krdtos
governante (poder politico), por sua vez, diz
Mdrio Ferreira dos Santos, determina, é determi-
nado e determinante do krdtos social, ou seja, o
povo tende a incorporar a conduta predominante
dos governos e a eleger semelhantes.®

Ha4, assim, uma escala de valores predomi-
nantemente religiosa, quando a classe sacerdo-
tal e dos homens virtuosos dominam o krdtos;
hd uma escala predominantemente ética,
quando estd nas mdos da aristocracia; uma
escala predominantemente utilitdria, quando
0 krdtos cabe aos homens de negécios, e uma
escala utilitdria viciosa, quando aquele cai nas
maos dos césares, no momento histérico em
que a massa dos servidores é utilizada como
base para o dominio dos aventureiros que
ensanguentaram sempre as paginas da Historia.

De fato, os valores da sociedade brasileira
escorrem nos umidos tubos de esgotos de uma
moral derrotada em todos os niveis sociais,
cada classe puxando para o seu mais negativo.
A classe média tradicional foi destrogada, su-
bindo e ocupando seu lugar outra classe sem

(5) FREITAS FILHO, Roberto Gongalves. Os desafios da
seguranca publica. In: Revista Direito Hoje, Ano 1, n. |,
p. 12, 2008. Aqui, o autor transcreve dados obtidos
do Jornal O Povo, de Fortaleza, do dia 12.2.2008.

(6) SANTOS, Mario Ferreira dos. Filosofia concreta dos
valores. Enciclopédia de ciéncias filoséficas e sociais.
S&o Paulo: Logos, 1960. p. 45.

um lastro aristocratico. Ao lado dos sem nada,
tomam as principais posi¢des de mando publico
e privado outros “sem” (sem-pudor, sem-ver-
gonha, sem-escrupulo).

O exemplo do governo como um todo nao
tem sido dos mais felizes, tendo alimentado a
imprensa com os fendmenos do mensalao,
do ddlar na cueca, das malas de dinheiro, da
opera¢ao sanguessuga, do luz para todos, dos
cartdes corporativos, da relagdo espuria do
BNDES com centrais sindicais que apoiam o
Governo, das relagdes promiscuas do governo
com empresas, dos atos secretos do Senado,
disso e daquilo.” Herangas antigas, mas, agora,
feitas as escancaras. E impunes, apesar de um
alvoroco inicial! Nesse despencar de valores,
exemplo vindo de cima, do ganho facil de grandes
quantias que ndo retornaram aos cofres pu-
blicos, onde fica o valor do trabalho? Qual o
estimulo que as pessoas simples recebem para
acreditarem no trabalho?

Religido, educagio e trabalho sao os trés prin-
cipais instrumentos de construgio e difusdo de

(7) Para registro a posteridade, convém explicar alguns
desses fatos: Mensaldo foi o nome dado ao fenébmeno
pelo qual o Governo teria destinado aos deputados
uma contrapartida em dinheiro em troca da aprovagao
da Emenda Constitucional n. 41/03, que reformou a
Previdéncia Social; doélar da cueca foi um caso em
gue a policia flagrou um sujeito portando em torno
de um milhdo entre Reais e Ddlares, parte dos quais
escondidos na cueca, e que seriam destinados de
Sao Paulo para um deputado do PT no Ceard; operacao
sanguessuga foi 0 nome dado ao esquema de compras
de ambulancias superfaturadas, mediante trafico de
influéncia para inclusdo das verbas respectivas no
orcamento da Unido; cartdes corporativos sao cartdes
de crédito que o Governo Federal distribui para deter-
minados agentes e assessores, tendo sido constatado
um gasto abusivo sem prestacao de contas; o caso
BNDES se deu mediante a liberacdo de milhdes de
reais por meio da influéncia de lideres sindicais, dentre
os quais o Deputado Paulinho da Forca, o qual foi
processado na Camara dos Deputados por quebra
de decoro parlamentar, mas absolvido na Sessdo do
dia 4.12.08; nos jornais televisados do dia 25.3.09,
foi noticiada a prisdo de 10 diretores da empresa
Camargo Correa, acusada de superfaturamento em
obras de uma refinaria da Petrobras; o Senado Federal
foi exposto com atos secretos, ou seja, centenas de atos
sem publicagdo, para esconder a ilegalidade dos ditos
atos, dentre outras.
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valores sociais positivos, consequentemente,
de controle social. Mediante varios instrumen-
tos, mas principalmente dos trés citados, se pro-
cessa a imersdo de valores positivos (lealdade,
honestidade, disciplina, humildade, etc.) na
sociedade. Por outro lado, a falta dos trés ou ama
condugio deles, abre espaco para a germina¢ao
de valores negativos (preguica, desonestidade,
indisciplina, orgulho etc.). A educagdo e o tra-
balho, para produzirem efeitos, necessitam de
enérgica atuacao do Estado e da sociedade.

No entanto, no Brasil atual, a educagdo e o
trabalho, exatamente os dois instrumentos
laicos essenciais na formagdo dos valores po-
sitivos, encontram-se muito maltratados. E
pior, sem perspectivas de melhoria. O discurso
democratico embalou a massificagdo do ensino.
E escola publica e particular para todo lado,
curso disso e daquilo. Isso, em principio, é muito
positivo. No entanto, a massificacdao nao se fez
acompanhar de professores bem formados, de
aparelhamento e instalagdes adequadas. As
escolas publicas, principalmente no interior,
parecem chiqueiros, para dentro das quais as
criancas sdo tangidas, sem a minima preocupa-
¢do com as condi¢des de aprendizagem. O
unico mével para estimular a frequéncia é a
merenda escolar. A escola privada nio tem
compromisso sincero com a educag¢do, mas s6
com o lucro. Nio valoriza o que seria seu princi-
pal instrumento de qualidade, o professor.

O trabalhador é a “Geny” da economia. A
bonanca nao chega aos saldrios, apenas em-
prega mais gente. Mas a queda das bolsas é
vingada diretamente nos saldrios e nos postos
de trabalho. A solu¢do mais facil e imediata da
restaura¢do da debacle econdmico-financeira
é adotada sobre os trabalhadores. Estes sdo os que
primeiro pagam a conta das orgias capitalistas.

Indignai-vos! A luta, cidadaos!

Certo que na antiguidade o trabalho nio
tinha a protecao da lei; havia, porém, a autori-
dade religiosa ou a autoridade divina dos reis
para conter os impulsos violentos dos traba-
lhadores; havia a autoridade das classes sociais

aristocriticas, respeitadas pela massa popular;
a falta de liberdade e de igualdade redundava
numa unidade social, ideoldgica e religiosa.
Por isso, os textos normativos careciam de
menos interpreta¢do, tornando mais ficil o
controle social. A disseminag¢ido do medo e do
terror ajudava no controle social: medo do infer-
no, da maldi¢ao, dos calabougos etc.

Mas num regime de liberdades, de pluralis-
mo religioso, ideoldgico, social, sexual, politico,
patrocinado por um Estado laico, esse controle
ndo serd feito sendo através de regulagao juridica
eficaz, mediante um aparato que garanta repar-
ticdo de bens e direitos resultantes do trabalho.
Pois ninguém mais se resigna a um trabalho
penoso, angustiante, sob opressao e maus tratos,
nem se oferece ao holocausto do trabalho sem
participacao nos seus resultados.

A sociedade precisa despertar de sua profun-
da depressao, sair da inapeténcia, romper com a
indiferenca para o problema social trabalhista,
0 que s6 se atinge mediante a inje¢do de 4nimo,
de um sacolejo, de uma ideologia, enfim.

2. O trabalho como valor econémico

O trabalho é mais importante do que possa
imaginar a va educagio que recebemos. O valor
social do trabalho é indiscutivel. Seu valor in-
trinseco, espiritual, também é inquestiondvel. O
valor econ6mico, porém, precisa ser lembrado.
Com efeito, o trabalho compde a base da eco-
nomia, a fonte dos tributos, a razdo de ser do
Estado. O trabalhador carrega o Estado nas costas.
S6 a titulo exemplificativo, vejamos alguns
dados:

1. Qual a maior industria do Brasil, que
emprega desde o mais graduado arquiteto ao
mais rastico amassador de barro? A constru-
¢do civil. Financiada pelo Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS). Dinheiro do
trabalhador — Lei n. 8.036/90;

2. Por onde o Governo iniciou o PAC (Plano
de Aceleracao do Crescimento)? Pelo FGTS.
O Governo contingenciou cinco bilhdes de
reais para tal objetivo;
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3. Qual o banco que financia o desenvolvi-
mento nacional? O BNDES (Banco Nacional
de Desenvolvimento Econodmico e Social),
alimentado pelo PIS/PASEP. Verba dos tra-
balhadores, cf. art. 239 da CF;

4. Qual o maior investidor na bolsa de valores?
Os fundos de pensao. Dinheiro dos trabalha-
dores;

5. Qual o lastro da Previdéncia Social? O
trabalho. A Previdéncia Social subtrai 31%
da folha de saldrio dos trabalhadores — Lei
n. 8.212/91;

6. Um dos tributos mais significativos no
volume da arrecadacio federal é o Imposto
de Renda, calcado fundamentalmente no

trabalho;

7.0 ISS (Imposto sobre Servigo) constitui um
dos principais tributos municipais, calcado
basicamente no trabalho;

8. O proprio seguro-desemprego é custeado
pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador, cuja
verba vai da contribuicio sindical.

Sem esses instrumentos, qual seria o nivel
de civilizacao do pais? Por isso, o trabalho merece
o prego que paga. O trabalhador, como se de-
monstrou em alguns nimeros, carrega o pais
nas costas. No entanto, em qualquer sinal de
crise ele é o escolhido em primeiro lugar para
o sacrificio. A primeira solu¢ao das empresas
é nas costas dos trabalhadores. As mesmas
empresas que usufruem dos investidores na
bolsa (os fundos de pensdo), dos financiamentos
do BNDES, dos financiamentos patrocinados
pelo FGTS, dos incentivos fiscais etc.

3. O trabalhismo

Desde que se apagou a vela sacramental que
imantava o Poder, no final da Idade Média, o
homem perdeu o referencial biblico de obedién-
cia. Restou a interferéncia do Estado Laico nas
relagdes privadas para manter a ordem social.

Destarte, toda ordem social estrutura-se,
espelha-se e a0 mesmo tempo reflete as relagdes
economicas e de trabalho. Essa ordem é deter-
minante do Estado e do governo. Portanto, o
trabalho é uma questao de Estado. O trabalho

é determinante do Estado, do Governo e do
Regime politico. O trabalho constituiu o eixo
da transformacio institucional ocorrida no
Estado Liberal, em sua mutac¢do para Estado
Social.

Com efeito, conscientizaram-se os lideres
mundiais, no curso da 12 Guerra Mundial,
que a regulamentacao dos direitos sociais seria
condi¢do para uma paz mundial. Sem direitos
sociais, concluiram, a guerra seria uma cons-
tante, porque a semente beligerante estaria
alojada no seio de cada e de todas as nagdes. O
ressentimento latente dos excluidos e dos
injusticados sociais latejaria e a qualquer hora
poderia supurar. Por isso, findaram a Guerra
com o Tratado de Versalles, no qual se instituiu
a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).

O trabalhismo, podemos assim denominar,
o movimento ideoldgico que substanciou o
surgimento do Direito do Trabalho, como instru-
mento de interven¢do do Estado na vontade
dos contratantes, a fim de assegurar um patamar
minimo de direitos aos titulares da forca de
trabalho. Esse movimento foi gestado no meado
do Séc. XIX, valendo citar como marco tedrico
inicial o Manifesto Comunista, redigido por
Marx e Engels em 1848, passando pela Enciclica
Rerum Novarum, da Igreja Catélica, em 1891,
e a Revolugdo Mexicana, de 1914.

A Constitucionalizagdo do Direito do Tra-
balho efetivou-se primeiro na Constituicdo do
México de 1917, depois na Alemanha, em
1919, invadindo a partir dai os Ordenamentos
Juridicos ocidentais. Em 1917 eclode vitoriosa
a Revolucdo Russa, instalando-se no Leste
Europeu um sistema econémico comunista,
eliminando a propriedade privada dos meios
de produgdo. Esse fato precipitou em todos os
paises ocidentais a tomada de posi¢ao em favor
dos trabalhadores, como fator neutralizante
da proposta comunista. Instituiu-se a politica
do Estado Interventor — New Deal Stats, como
escreve Bonavides'®:

(8) BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social.
Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1972. p. 205.
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O Estado Social representa efetivamente
uma transformacdo superestrutural por que
passou o antigo Estado liberal. (...) A medida,
porém, que o Estado tende a desprender-se do
controle burgués de classe, ¢ este se enfraquece,
passa ele a ser, consoante as aspiracoes de Lorenz
Von Stein, o Estado de todas as classes, o Esta-
do fator de concilia¢ao, o Estado mitigador de
conflitos sociais e pacificador necessario entre
capital e trabalho. Nesse momento, em que se
busca superar a contradi¢do entre a igualdade
politica e a desigualdade social, ocorre, sob dis-
tintos regimes politicos, importante transforma-
¢d0, ainda que de cardter superestrutural. Nasce
af a nog¢do contemporanea de Estado Social.

Foi teorizado o Direito do Trabalho, que
durou de 1919 a 1989, se é que se possa de-
marcar com exatiddo, entre a Constitui¢ao
Weimar e a queda do Muro de Berlim. Durou
70 anos. Aqui, foram fincados os principios
do Direito Individual e Coletivo do Trabalho,
legalizaram-se os sindicatos, assegurou-se o
direito de greve e de negociagao coletiva. Mas
uma grande parcela desse direito publicizou-se,
ou socializou-se, contra a possibilidade de dis-
posigdo pelas partes.

No Brasil, nao foi diferente. Depois de 400
anos de escravidao (1500 a 1888), 41 anos de
serviddo, sob a oligarquia rural (1889 a 1930),
eclodiu a Revolucao de 1930, que foi o ponto
culminante de duas décadas de revoltas sociais
e sedicoes militares, como greves gerais, canga-
¢os, Revolta dos 18 do Forte, Coluna Prestes,
movimentos anarquistas etc.

A Revolugdo de 1930 se fez forrada na pro-
messa de reformas sociais. Portanto, foi uma
Revolugdo socialista, um socialismo de direita
(se é que se possa dizer isso), embalada no ideal
Positivista de Augusto Comte, introjetado na
elite pensante de entdo e na Caserna, princi-
palmente por Benjamim Constant. Em con-
sequéncia, surgiu a legislacao do trabalho. Os
sinais mais evidentes da intervencao estatal
nas relacoes de trabalho estdo registrados nas
palavras do ministro Alexandre Marcondes

Filho, na exposi¢ao de motivos que faz ao Pre-

sidente Vargas da Consolida¢do das Leis do
Trabalho:

12. E o diploma do idealismo excepcional
do Brasil orientado pela clarividéncia genial
deV.Exa., reajustando o imenso e fundamen-
tal processo de sua dindmica econémica, nas
suas relagdes com o trabalho, aos padrdes
mais altos de dignidade e de humanidade da
justica social. E incontestavelmente a sintese
das institui¢des politicas estabelecidas por
V. Exa. desde o inicio de seu governo.

()]

28. Em rela¢do aos contratos de trabalho,
cumpre esclarecer que a precedéncia das
<« » <« »

normas” de tutela sobre os “contratos
acentuou que a ordem institucional ou es-
tatutdria prevalece sobre a concepgdo con-
tratualista.

29. A andlise do contetido da nossa legislagao
social provava exuberantemente a primazia
do cardter institucional sobre o efeito do
contrato, restrito este a objetivacdo do ajuste,
a determinacdo do salario, a estipulagdo da
natureza dos servigos e isso mesmo dentro de
standards e sob condig¢des preestabelecidas
na lei.

30. Ressaltar essa expressdo peculiar certa-
mente constituiria uma conformac¢io com a
realidade e com a filosofia do novo Direito
justificando-se assim a énfase inicial atribui-
da & enumeracio das normas de prote¢do ao
trabalho, para somente em seguida ser refe-
rido o contrato individual.

31. Nem héd como contestar semelhante
método, desde que o Direito Social é, por
defini¢do, um complexo de normas e de
institui¢oes voltadas a prote¢do do trabalho
dependente na atividade privada.

As duas forgas antagonicas, de um lado o
comunismo da Unido das Republicas Soviéticas
Socialistas, liderada pela Russia, e de outro lado
os paises capitalistas, liderados pelos Estados
Unidos da América, uma puxando para o comu-
nismo e outra para o liberalismo, produziram
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um meio termo: a protec¢do social dos traba-
lhadores do sistema capitalista.

Mas com a débdcle do regime russo, simboli-
zada com a queda do Muro de Berlim em 1989,
e a desintegracdo das Republicas Soviéticas
Socialistas, a sombra do comunismo desapare-
ceu, arrastando consigo também a necessidade
de os capitalistas manterem politicas de prote¢ao
dos trabalhadores. A partir dai, iniciou-se a
demoli¢ao do templo sagrado das garantias traba-
lhistas, sob o signo da globalizacao neoliberal,
dentro da qual vem a flexibilizacio e, nesta, a
terceiriza¢do. A globaliza¢do, diz Galbraith, foi
uma inveng¢do dos norte-americanos como
instrumento mediante o qual eles iriam domi-
nar os demais povos.

Destarte, esse Direito do Trabalho fora con-
cebido para o modelo capitalista de entéo, o
modelo fabril, do galpdao, do operdrio
monofuncional, modelo de produgao fordista-
-taylorista, de organiza¢ao vertical, quando é
sabido que o capitalismo industrial evoluiu para
o capitalismo financeiro e este para o tecnoldgico,
nao justificando mais o modelo trabalhista do
capitalismo industrial. O Toyotismo desponta
como novo modelo de relagao de produgao.

Em mais de 200 anos de independéncia, o
Brasil ndo saja do extrativismo rural, era um
gigante atolado, o simbolo do atraso das republi-
cas sul-americanas. A op¢do social do Estado,
ao contrario do que se imaginava, alavancou o
desenvolvimento econdémico, conforme registra
o ministro Luciano de Castilho, na Conferéncia
de abertura da 12 Jornada da ANAMATRA, em
23.11.2007:

E de ser feito outro registro de Mdrcio
Pochmann, ao dizer que a partir de 1930 o
Brasil foi capaz de recompor seu projeto de
desenvolvimento, interrompendo o antigo
modelo econdémico agrério-exportador e
transformando, no correr de cinco décadas
na oitava economia industrial do mundo,
sendo a economia que, em tal periodo his-
térico, foi a que mais cresceu no planeta.
Pois bem, esse desenvolvimento foi feito

com investimentos publicos, que favorece-
ram os empresarios e com leis trabalhistas,
que melhoraram a situagdo dos trabalhado-
res, até aumentando o mercado consumidor
interno.

Mas que leis trabalhistas eram aplicadas?

As que foram sendo elaboradas a partir de
1930 e consolidadas em 1943. Leis que, no
conjunto, eram bem mais protetoras que
as de hoje.

4. A crise

Quem nio vive o seu tempo sé colhe as
desvantagens dele, diz Voltaire.

Crise, segundo Gramsci (1891-1937), se
identifica quando o velho ndao morre e 0 novo
ndo consegue eclodir. Digamos que a crise é a
nostalgia contendo a revolucdo e esta arras-
tando aquela, estabelecendo uma nova versiao
do Barroco, de contradi¢des insuperdveis.

De fato, constata-se uma tensao insuportdvel
entre o Direito do Trabalho até aqui relatado e
os fatos sociais e econdmicos. Verifica-se tam-
bém o sufoco de uma Constitui¢ao concebida
sob uma ordem mundial que ruiu um ano ap6s
sua promulgacdo. E como se o Constituinte
de 1988 ja pressentisse o que viria e preparou a
Constituicdo como um contraforte aos agentes
deletérios do templo trabalhista.

Com efeito, a Constituicao de 1988 avangou
no rol dos direitos trabalhistas em rela¢do a
legislagao que jd existia. O art. 72 constitucio-
naliza os direitos bésicos ja entdo consolidados
e os amplia: equipara em direitos o trabalhador
rural ao urbano, reconhece as negocia¢oes
coletivas, reduz a jornada de trabalho de 48
para 40 horas semanais, amplia o aviso prévio,
institui o acréscimo na remuneracio das férias,
amplia a licenga-maternidade; o art. 10 dos
ADCT majora a indenizacio pela despedida sem
justa causa e confere estabilidade a gestante e
ao membro da CIPA; nos arts. 82a 11 trata dos
direitos coletivos: amplia o direito de greve,
libera a organizag¢do e a administrag¢ao sindical,
dentre outras providéncias.
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Contudo, enquanto sonhdvamos com o
progresso social programado na Constitui¢ao
recém-promulgada, novo paradigma se
alevantava na dire¢do oposta. Assim, a Cons-
titui¢do de 1988 ja nasceu para atuar contra
fatores reais de poder adversos, estabelecendo-se
uma tensdo enorme entre o Texto e os fatos, a
exigir do intérprete que extraia desse Texto as
normas que, de inicio, ndo comporiam o seu
programa normativo.

Um novo modelo econdmico é idealizado
no Consenso de Washington, de 1989, que se
denominou neoliberalismo. A primeira conse-
quéncia trabalhista consistiu na flexibiliza¢ao
das normas de prote¢io do trabalhador; a se-
gunda, assenta no fendmeno da terceirizagao
da mio de obra, fazendo pipocar uma miriade
de empresas fornecedoras de mao de obra e
prestadoras de servico.

Nesse processo, os antigos operdrios sao esti-
mulados a se tornarem auténomos, rescindindo
seus contratos de trabalho para instalar-se por
conta prépria e fornecer servigos a2 mesma
empresa da qual eram empregados. Ou seja, o
trabalho que eles prestavam como empregados,
com direito a jornada tabelada, hora extra,
FGTS, Previdéncia Social, férias, 13° salrio etc.,
passaram a prestar como (pseudo)auténomos,
sem limite de jornada, com todos os encargos
da autonomia, mediante baixa remuneragao.
Esse contingente de operdrios ejetados do setor
formal da economia vai compor o setor da infor-
malidade, composto por camelds, biscateiros,
passeadores de cachorro, prestidigitadores dos
sinais de transito, limpadores de vidro de carro,
pastoradores de carro, pedintes etc., aos quais
André Gorz denominou “nio classe de ndo
operarios”.

A propésito, Pastore noticia que jd sao 72%
das empresas nos Estados Unidos que ndo tém
empregados, boa parte delas é formada pelos
proprios sécios profissionais que prestam ser-
vigos a outras empresas. “No Brasil, sa0 69%”.()

(9) PASTORE, José. Trabalhar custa caro. Sao Paulo: LTr,
2007.

Sem contar que esse dado é anterior a vigéncia
da Lei do Bem, Lei n. 11.197/05, cujo art. 129
franqueia a contratacao sem vinculo de empre-
go de pessoas fisicas organizadas sob a forma
de pessoa juridica para prestacao de servicos
de natureza intelectual, cientifica, artistica, ou
cultural.

Ou seja, operou-se ai a precarizacio do tra-
balho. Mas, se esse neo (pseudo)empresario
sofreu um decesso social, o pior sobrou para
os que com ele trabalham, a categoria dos Sem:
sem carteira assinada, sem seguro social, sem
férias, sem nada. S6 minguado saldrio.

Sem mercado de trabalho, com ofertas mais
de ocupagdes do que de emprego, sem uma
ideologia politica de prote¢do, mas apenas de
sobrevivéncia; e diante de uma crise social cres-
cente, em que a demanda assistencial cresce
em ordem geométrica e as fontes de custeio
em ordem aritmética, as relacdes de trabalho
voltam a barbarie.

Nesse meio encontra-se o Direito do Traba-
lho, como uma presa cercada por predadores em
campo livre, tentando resistir com sua estrutura,
suas caracteristicas, seus principios e sistema
legal. Tudo, porém, concebido sob o modelo
do capitalismo industrial.

A lei e a estrutura do Direito do Trabalho
sdo modernistas e a demanda pds-modernista.
E este o diagnoéstico. E a solugio passa por ele.
Para grandes males, remédios heroicos. Infere-se
dai que a solug¢do trabalhista tem que se pds-
-modernizar também.

Bem, mas as desigualdades sociais, além de
nao haverem desaparecido, se acentuaram. E onde
persistir a moléstia deve permanecer o remédio.
Assim, toda a revolu¢do pds-modernista apenas
acentuou os desniveis sociais. A democracia e
aliberdade de imprensa apenas descortinaram a
injustica social, ndo a corrigiram, mostraram
as entranhas de uma sociedade enferma. Logo,
o motivo da cria¢ao do Direito do Trabalho
continua acentuado, a exigir, em vez da elimina-
¢do dos direitos trabalhistas, 0 seu revigoramento.
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A marginalidade trabalhista se alevanta,
apelidada de informalidade, na qual o trabalha-
dor encontra seu meio de subsisténcia. Esse setor
ndo emprega, mas proporciona ocupagio paraum
grande contingente. De positivo tem o ponto
em que, por exemplo, uma banca de vender
churros ou espetinhos ocupa toda uma famdlia.

Esse trabalho encontra-se érfao da protecao
estatal, regendo-se por um direito criado na
rua. Por sua vez, vém sendo objeto de regula-
mentag¢des autonomas os modelos de trabalho
pulverizados sob multiplas modalidades, sem
uma coeréncia, de modo que o que seria empre-
go tenta-se dizer que ndo é. Com isso, cresce o
contingente de excluidos do sistema oficial
de direitos, ou com seus direitos fraudados sob
o beneplicito do Poder Publico.

Por outro lado, o Estado passou a empregar
muito, fazendo surgir uma categoria de servidor
publico celetista, regida pelo Direito do Trabalho
e incursoes do Direito Publico, formando um
terceiro género: direito do trabalho publico.

E essa nova realidade trabalhista encontra-se
a deriva, sem um suporte teérico que o oriente
e o justifique. Os administrativistas ignoram o
Direito do Trabalho e os trabalhistas omitem-se
da vertente administrativa.

Consequentemente, a jurisprudéncia nao
encontra um leito por onde seguir, resultando
nas mais disparatadas decisoes, a justificarem
0s recursos especiais para e no Tribunal Superior
do Trabalho, abarrotando essa Corte de Justica,
que, também, tem sua parcela de erro, ao ju-
risprudenciar conservadoramente, ao julgar
por um direito matéria que é (porque passou
a ser) de outro direito. A Suprema Corte do
Brasil, ao seu turno, em vez de pacificar, também
desassossega cada vez que se manifesta em
Direito do Trabalho, a exemplo da Sumula
Vinculante n. 4, que extinguiu a base de incidén-
cia do adicional de insalubridade sem haver
colocado outra!” e quando, contra expressa

(10) ADlIs ns. 492 (Rel. Min. Carlos Velloso), 3.395 (Rel.
Min. Cezar Peluso) e 3.684 (Rel. Min. Cezar Peluso).
Sumula Vinculante n. 4: “Salvo os casos previstos

dicc¢do constitucional, afasta a competéncia da
Justica do Trabalho para julgar as agoes trabalhis-
tas contra os Estados e Municipios, deixando
os servidores publicos a descoberto da prestagao
jurisdicional e acobertando as reiteradas con-
tratagdes sem concurso publico.

O Superior Tribunal de Justica, no exercicio
da sua competéncia de julgar os conflitos de
competéncia entre 6rgaos jurisdicionais subor-
dinados a tribunais diferentes, segue a mesma
linha desintegradora da vontade constitucional,
quando decide os conflitos de competéncia, a
exemplo da Simula n. 363, que declara, em
afronta ao texto expresso do inciso I do art. 114
da Constitui¢do, a competéncia da Justica
Comum para processar e julgar a¢des envol-
vendo a rela¢ao de trabalho dos profissionais
liberais, como se o trabalho destes tivesse nature-
za empresarial ou integrasse a rede da relacdo
de consumo. Isto decorre da mais absoluta
desinformacio sobre o significado de trabalho
pessoal do qual as pessoas tiram seu sustento
e o da familia. Ora, o art. 12 da Constituigdo da
Organizagao Internacional do Trabalho, que
¢ 0 6rgao orientador do trabalho no mundo,
dita que nenhum trabalho humano, do qual a
pessoa tire sua subsisténcia, podera ser equi-
parado a mercadoria. Destarte, conspurcar a
tutela trabalhista dos profissionais liberais e
jogar-lhes no precipicio da relagao comercial ou
civil equivale a negar o valor social do trabalho,
diminuir as possibilidades de repara¢do dos
danos trabalhistas que ele ird sofrer. E negar o
principio da maxima eficicia das normas
constitucionais. Porisso, espera-se que os ventos
do Neotrabalhismo levem ao Tribunal da Ci-
dadania as devidas fundamentacdes para a Corte
venha a refletir melhor e restabelecer o espirito
da constituig¢do, pois o logico é que, trabalho é
com a Justi¢a do Trabalho.

Ainda bem que, nesse horizonte tenebroso,
um novo direito se descortina, alevanta-se uma

na Constituicdo Federal, o salario-minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de célculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado,
nem ser substituido por decisao judicial”.
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categoria de direitos velhos que hibernavam,
os direitos humanos dos trabalhadores, como
tais entendidos os direitos de personalidade e
que tutelam a dignidade perante, durante e
em decorréncia da relagdo de trabalho. Sdo os
direitos que amparam o trabalhador pela sua
simples condi¢ao de ser humano. Af incluida
a tutela da integridade fisica e moral do traba-
lhador. Esses direitos se poem como um dique
de protecdo contra as ondas revoltas da desregu-
lamentagdo, ou como contraponto de compen-
sa¢do pelos direitos trabalhistas solapados.

O espirito federalista e republicano se aguca
nesse clima de liberdades e desejo de participa-
¢d0, fato notado nas a¢des dos governos locais e
nas condutas coletivas, fendmeno que se con-
trapde ao unitarismo que o centralismo de
Brasilia tenta impor ao Brasil através das Cortes
Superiores. Verifica-se uma ruptura, uma re-
beldia regional, ou diivida na legitimidade do
Poder Central.

De fato, as Cortes Superiores ndo deviam
descer do seu pedestal para vir se ter com as
questdes de fato regionais e localizadas (brigas
de rua), devendo resguardar-se para as matérias
atinentes a estrita legalidade ou constitucio-
nalidade das decisdes e que transbordem dos
estreitos limites intersubjetivos.

O Direito regula a Economia. O fend6meno
globaliza¢io jd aconteceu, nio adianta chorar
o leite derramado. Corramos atrés do prejuizo,
apliquemos-lhe o Direito, o qual tem a ética
por esséncia. A economia globalizada carece de
ética e de humanismo, como é sua lei. Cabe ao
Direito, como é seu papel, civilizar essa provin-
cia. E o que se propde a seguir.

5. O neotrabalhismo

Neotrabalhismo, portanto, é o nome que se
dé ao movimento de cardter ideoldgico, mas
nao fundamentalista, que ora se instiga em
defesa do valor do Trabalho, segundo uma fér-
mula pela qual alcance todas as modalidades
de trabalho pessoal mediante dependéncia
econdmica do prestador do servi¢o, nio ne-
cessariamente subordinado. Esse movimento

deve ser vigoroso, pegado nas asas de uma ideo-
logia, pois, como diz o cantor Cazuza, tudo
precisa de uma ideologia para viver.

E o que justifica o novo trabalhismo?

O art. 72 da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho demarca bem essa provincia, excluindo
de seu manto os domésticos, os rurais e os
servidores publicos, tendo por isso merecido
a critica de Joaquim Pimenta'V), segundo o
qual Getulio ndo teve coragem de enfrentar o
seguimento mais poderoso dos patrdes, que
eram os fazendeiros, tendo enfrentado somente
o patrdo urbano, de pouca expressdo politica,
atraindo para seu lado o operariado urbano,
que era politicamente forte:

Art. 79 Os preceitos constantes da presente
Consolidagio, salvo quando for, em cada caso,
expressamente determinado em contrdrio,
ndo se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim consi-
derados, de um modo geral, os que prestam
servigos de natureza nao econdmica a pessoa
ou a familia, no Aambito residencial desta;
b) aos trabalhadores rurais, assim consi-
derados aqueles que, exercendo fungdes
diretamente ligadas a agricultura e a pecua-
ria, ndo sejam empregados em atividades
que, pelos métodos de execucdo dos res-
pectivos servi¢os ou pela finalidade de suas
operagoes, se classifiquem como industriais
ou comerciais;

¢) aos funciondrios publicos da Uniido, dos
Estados e dos Municipios e aos respectivos
extranumerdrios em servigo nas proprias
reparticoes;

d) aos servidores das autarquias paraestatais,
desde que sujeitos a regime préprio de prote-
¢d0 ao trabalho que lhes assegure situagdo
andloga a dos funciondrios publicos.

No entanto, esses limites que a CLT origina-
ria impunha a sua atuagao foram removidos,
por lei sem as adaptagdes devidas: grande parte
dos servidores publicos foi admitida para o
regime celetista, gerando um direito do trabalho
publico; muitos 6rgaos autdrquicos, como as

(1) PIMENTA, Joaquim. Sociologia juridica do trabalho.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1944.
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autarquias profissionais e os do Sistema S, que
ndo podem pretender igualdade ao setor privado,
por trabalharem com competéncias publicas;
o trabalhador rural foi equiparado ao urbano
(art. 72, caput, CF), sem as adaptagdes das des-
crigdes dos diferentes ambientes de trabalho,
gerando uma quase inviabilidade da empresa
do campo; e boa parte da CLT foi estendida ao
empregado doméstico, sem sequer um lastro
na lei. E muito mais... A nova teoria do Direi-
to do Trabalho terd em mira dois focos: pri-
meiro o resgate do trabalho como um VALOR,
base de uma sociedade justa, ordeira e solidd-
ria; segundo, a harmoniza¢do em sistema de
todo o direito do trabalho ora fragmentado e
contraditério na lei e na jurisprudéncia.

6. Consideracoes finais

Por tudo isso, é urgente que se defenda,
mediante uma doutrina séria, ideoldgica e firme,
politicas publicas e a¢do de convencimento
social no sentido de construir um pacto justo,
pela harmonia e pela paz, mediante:

a) garantia de emprego e prote¢do no em-
prego;

b) redu¢do da jornada de trabalho, geral e
setorial, diferenciadamente;

¢) criagdo de uma categoria de contribuicio
social diferenciada, para incluir o trabalhador
que estd na informalidade;

d) uma campanha pela prevaléncia do em-
prego, em vez das autonomias aparentes e
precarizantes do trabalho;

e) flexibilizacao dos conceitos dos elementos
tradicionais que caracterizam o contrato de
trabalho: pessoalidade, nao eventualidade,
subordinagdo e remuneracao;

f) estender aos parassubordinados o manto
protetor do Direito do Trabalho, como ins-
trumento de inclusdo social;

g) corresponsabilizacao do tomador do servi-
¢o terceirizado pelas obrigac¢des trabalhistas
do prestador do servigo e do fornecedor de mao
de obra, bem como dos beneficidrios dos
lucros, como os franqueadores e similares;

h) prote¢ao do meio ambiente de trabalho
como parte do meio ambiente geral;

i) criagdo de programas de apoio as familias
das vitimas das demissoes imotivadas e da
violéncia; por enquanto, s a Lei Maria da
Penha traz algo;

j) melhoramento das condi¢des do trabalho
rural em rela¢io ao direito anterior a 1988,
pois nada foi feito;

k) reforma agraria séria, com vistas primeiro
aacomodacao dos reais trabalhadores rurais
sem-terra, e ndo servindo de trampolim
politico a oportunistas nem de enriquecimento
de proprietdrios mediante supervaloriza¢ao
de terras improdutivas;

1) regulamentacdo das demissdes coletivas.

Por fim, é for¢oso admitir que o trabalhismo
tradicional estd exausto e o novo direito do
trabalho vaga a deriva, clamando por um porto
onde possa jogar sua ancora. E tempo de cons-
truirmos a ponte da amizade entre o sobrado e o
mocambo, mediante um pacto social verdadeiro,
e nao aquele em que um entra com a faca e o
outro com o pesco¢o. Que ndo falte operdrio
dolado do sobrado e s6 abanda do mocambo
seja feita.

Sdo estas apenas as provocagdes sobre uma
gigantesca tarefa a ser desenvolvida, em prol
da valorizagdo do trabalho e do trabalhador
como pontos de partida de uma verdadeira teoria
dos direitos humanos.

Parodiando o protagonista de 0 CANAA,
de Guimaraes Rosa, o Direito do Trabalho pro-
metido, que eu ia mostrar e que, também, tdo
ansioso busco, ndo o vejo ainda. Contudo, néo
desanimemos, lancemos as bases de um
neotrabalhismo que venha a frutificar no sangue
das geragdes remidas.

A luta, cidadzos!
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Devido processo substantivo

S. Tavares Pereira”

Resumo:

Indutivamente, investigam-se origem, fundamentos e ideias da doutrina constitucional do
Devido Processo Substantivo, que difunde no¢do do devido processo quase desconhecida
no Brasil. Essa doutrina surgiu na Inglaterra, mas foi sistematizada e consolidou-se nos
Estados Unidos da América, onde foi absorvida pela Suprema Corte e inspirou decisdes
avancadas e controvertidas dos dltimos 150 anos, como as referentes a aborto, préticas
homossexuais voluntarias, uso de contraceptivos e suicidio assistido. Essa doutrina (i)
afirma a existéncia de limitagdes implicitas ao poder e, assim, quebra a barreira textual-
-constitucional, chegando a ideia de direitos implicitos; (ii) teoriza a questdao da iden-
tificagao dos direitos fundamentais ndo enumerados; (iii) afirma que o principio do
Devido Processo é fonte de limitagdes substantivas e também de novos direitos materiais;
(iv) defende a mobilidade constitucional; (v) preconiza a independéncia e forga do
Poder Judicidrio como mecanismo de contrabalanc¢o ao principio da maioria e, portanto,
indispensavel a ideia democratica; (vi) parte do exame de razoabilidade — o mais
simples — e explicita inumerdveis e mais perfeitos padroes de escrutinio da lei e dos atos
governamentais.
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Devido processo legal — devido processo substantivo — doutrina do devido processo
substantivo.
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1. Introducao

Na América Latina, a ideia de um alcance
substantivo do principio do Devido Processo
suscita, na melhor hipétese, estranheza. Vigora
nesses paises, excetuada a Argentina, uma
no¢iao eminentemente procedimental do princi-
pio, como ensina Arturo Hoyos'"). No entanto,
aideia estd assentada na jurisprudéncia norte-
-americana e, nos ultimos 150 anos, tem feito
do Devido Processo o fundamento de polémicas
decisoes da Suprema Corte?, Observe-se, ainda,
que tal visdo ndo apenas se fixou. Ela tornou-se
preponderante a ponto de Peter J. Rubin afirmar
que “(...) o préprio direito a um procedimento
justo é um direito substancial”®),

Ora, o constituinte origindrio brasileiro de
1988, ao incluir o inciso LIV, no art. 52, da
vigente Constitui¢do, afirmou textualmente
que se cuidava “ (...) de explicitar na Consti-
tuicdo o principio do devido processo legal,
oriundo da Clausula anglo-saxo6nica ‘due process
of law™®. Isso exige que o estudioso do dis-
positivo necessariamente se desloque ao solo do
nascimento e da sedimentacdo do principio,
para captar-lhe o alcance, conforme procedi-
mento recomendado por Paulo Bonavides para
um eficaz exercicio de hermenéutica consti-
tucional.®®

Entender como e por que o Devido Processo
também se ocupa de aspectos materiais, e nao
puramente procedimentais, nao é tarefa simples,

(1) HOYOS, Arturo. El debido proceso. Santa Fe de Bogota:
Temis, 1998. p. 22.

(2) TRIBE, Laurence H. American constitucional law. 3.
ed. New York: Foundation Press, 2000. p. 1334-1335.
RUBIN, Peter J. Square pegs and round holes:
substantive due process, procedural due process,
and the bill of rights. In: Columbia Law Review. New
York, v. 103, n. 833, p. 833-892, maio 2003. p. 848.

Emenda Aditiva n. ES24488-4, do deputado Vivaldo
Barbosa. In: CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O
Devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 418.

(5) BONAVIDES , Paulo. Curso de direito constitucional.
9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 427.

3

=

=

como informa Candido Rangel Dinarmarco .
Por outro lado, captar o imenso alcance das
consequéncias dessa afirmacao é tarefa mais
ingente ainda. Para ter sucesso na empreitada,
¢ indispensavel, desde logo, dar o passo reco-
mendado por Laurence H. Tribe e abandonar o
tentador e habitual caminho semantico: as di-
ficuldades com “ (...) a gindstica textual argu-
mentativamente necessdria para encontrar a
protecdo dos direitos substantivos na disposi¢ao
cujas palavras parecem mais preocupadas com
processo — diz ele — tornaram-se insupera-
veis.”(?)

Este artigo propde-se a lancar algumas luzes
sobre tdo contagiante questdo e visa a provocar
o leitor a pensar sobre a forca do Devido Processo,
substantivamente tomado, quando sentir que,
embora estando num Estado Constitucional
de Direito, viola¢oes de direito parecam nao
ter um caminho de reparagdo contemplado
na lei ou no préprio texto constitucional. Hd
150 anos os norte-americanos tém feito do
Devido Processo o instrumento, sempre pre-
sente, para garantir interesses substantivos
fundamentais quando assomam duvidas a res-
peito da existéncia ou nao de guarida constitu-
cional para eles.

Duas ilusdes devem ser desde logo espanca-
das: a) que neste pequeno artigo seja possivel
transmitir uma visdo ampla, abrangente e
completa da complexa doutrina constitucional
do Devido Processo Substantivo e b) que a mi-
gracdo das ideias, dos conceitos e das aplicaces
da cldusula Due Process, do sistema do Common
Law para o Direito brasileiro, vinculado ao
Civil Law, seja tarefa simples ou imediata; h4,
no entanto, um campo fértil a ser trabalhado e
um dever a ser cumprido, pois nao se pode
esquecer, como tem ocorrido até agora, que
ali no inciso LIV, do art. 52, da Constitui¢cdo

(6) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. v. 1,
p. 247-248. Para o processualista, trata-se de ideia
“amorfa e enigmatica”.

(7) TRIBE, Laurence H. American constitucional law, p. 1317.
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em vigor, foi introduzida, pela vez primeira,
em nossa constitui¢do formal, a cldusula
milenar.

2. Nocoes historicas basicas

e indispensaveis

Se, para alcangar o sentido substantivo do
Devido Processo, se impoe o abandono do
“aguilhdao seméntico” — expressdao de Ronald
Dworkin'® —, inicie-se entdo pela observancia
da recomendacio de Paulo Bonavides, muito
prépria para a empreitada. Afinal, como ratifica
Paulo Mdrcio Cruz®,“o Direito Constitucional
é fruto de uma evolugdo histdrica, cujas etapas
principais foram desenvolvidas em muitos e
diferentes paises”.

Inglaterra: Em 1215, o rei Jodo Sem-Terra
(dalinhagem invasora normanda que reinava
na Inglaterra desde 1066), pressionado pelos
bardes ingleses, assinou a Magna Carta. Esse
documento, escrito em latim, representou a
primeira imposi¢ao histérica da supremacia de
uma lei a vontade de um monarca, o que lhe
deu o status mundialmente reconhecido de
antecedente direto das modernas constitui-
¢oes!!?, Nasceu ali o conceito de “governar
sob as leis” e ndo meramente “governar pelas
leis”(1"), tantas e variadas vezes ainda esquecido
no Brasil. Pelo documento, impuseram-se pre-
ceitos compulsérios que nem mesmo o soberano
podia violar(1?),

No art. 39, pouco depois alterado para 29,
formalizou-se a cldusula conhecida traquigra-
ficamente pela expressdo latina per legem

(8) DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 55.

(9) CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito cons-
titucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2003. p. 35

PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo
(Substantive due process). Florianépolis: Conceito
Editorial, 2007. p. 36-37, inspirado em BONATO,
Gilson. Devido processo legal e garantias processuais.
Sdo Paulo: Lumen Juris, 2003. p. 9.

JOHNSON, D. Barnabas. Due process of law. Disponi-
vel em: <http://www.jurlandia.am/due process.htm>
Acesso em: 25 out. 2005.

SCHWARTZ, Bernard apud BONATO, Gilson. Devido
processo legal e garantias processuais, p. 9.

(10

=

(11

~

(12

—

terrae, traduzida para o inglés como by the law
of the land, e que tinha a seguinte redacao:

“39 — Nenhum homem livre serd detido ou
aprisionado, ou privado de seus direitos
ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado,
ou despojado, de algum modo, de sua con-
di¢do; nem procederemos com forga contra
ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a nao
ser mediante o legitimo julgamento de seus
iguais (e/) ou de acordo com a lei da terra
(sem grifo no original).”(?

O primeiro e mais importante ponto a fixar,
desse nascedouro, é que a cldusula veio a luz
como um instrumento de contengdo do poder,
natureza com a qual se perpetuou e ganhou
espago no universo constitucional dos séculos
seguintes.

Atente-se, ainda, para as duas expressoes
— mediante o julgamento de seus iguais (e/ou)
de acordo com a lei da terra. Muitos autores
utilizam o conectivo ou e ndo e, pois, na versao
latina, utilizou-se a palavra vel, que permite as
duas tradugdes. Mas a andlise contextual-hist-
rica evidencia preocupagdes de dois géneros,
sem duvida: procedimentais e materiais. Por
lei da terra deve-se entender, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello, “(...) o direito
assente e sedimentado nos precedentes judi-
ciais, os quais exprimam a common law”19.
Os soberanos franceses dominadores compro-
meteram-se, a partir da Magna Carta, a s6 atuar

(13) "Utiliza-se o texto traduzido da versao inglesa de
G. R. C. Davis, com pequenas alteracdes de Sir lvor
Jennings, in JENNINGS, Sir Ivor. Magna carta and
its influence in the world today. London: British
Information Services, 1965. 44-7. Os tradutores infor-
mam ter atuado com base no exame comparativo
das versoes inglesas de MCKECHNIE, in POUND,
Roscoe. The development of constitucional guarantees
of liberty. Yale: Yale University Press, 1957 e de
BAGLEY, J. J.; ROWLEY, P. B. A documentary history
of England (1066-1540). Harmondsworth,
Middlesex: Penguin Books Ltd, 1966. A versao aqui
utilizada é referida, também, por STRONG, Frank
R. Substantive due process of law. Durham: Carolina
Academic Press, 1986. p. 5, nota 8.” PEREIRA, S.
Tavares. Devido processo substantivo, p. 36, nota 55.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.106.

(14

=z
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contra o baronato inglés dominado mediante “o
julgamento de seus iguais” e aplicando a “lei
do pais”, na expressio de Edward S. Corwin1.
Doravante, até mesmo a adjudica¢io da justica
pelas cortes reais far-se-ia sem aplica¢ao do
Direito do pais de origem dos soberanos inva-
sores.

Em 1354, no reinado de Eduardo III e numa
lei conhecida como Statute of Westminster of
the Liberties of London, as expressdes originais
foram substituidas pela expressdo unica By
Due Process Of Law'1®. Carlos Roberto de
Siqueira Castro adverte para o fato de que,
embora essa expressao nao tenha constado na
Magna Carta, no “ (...) periodo da primeira
infancia do nosso instituto, as expressoes law
of the land, due course of law e due process of law,
que acabou se consagrando, eram tratadas in-
distintamente pela mentalidade juridica entao
vigorante.”(1”) Por isso, “a expressio Law of
the Land é tida (...) unanimemente, como a
predecessora direta e equivalente, em sentido
e alcance, de Due Process of Law”'®. Para John
V. Orth, ajurisprudéncia assentou que as frases
significam identicamente a mesma coisa.(!*
Como ensinava Thomas McIntire Cooley,?"
em 1880, perguntar “o que é o Law of the Land?”
¢ outra forma de perguntar “o que é o Due
Process of Law”? Do que decorre, j4, certa com-
preensio da possibilidade de o Devido Processo
também ocupar-se da substincia dos atos
governamentais.

(15) CORWIN, Edward S. A Constituicdo norte-americana
e seu significado atual. Prefacio, traducdo e notas
de Leda Boechat Rodrigues. Rio de Janeiro: Zahar,
1959. p. 263.

PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 39-40.

CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido proces-
so legal e a razoabilidade das leis na nova constituicdo
do Brasil, p. 10.

PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 41.

ORTH, John V. Due process of law: a brief history.
Lawrence: University of Kansas Press, 2003. p. 8.

(16

=

(17

—

(18

=

(19

=

(20

=

COOLEY, Thomas Mclntyre. Principios gerais de direito
constitucional. Traducdo de Alcides Cruz. 2. ed.
Reproducao fac-similar parcial da edicao de 1909.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 201.

América: As cartas das colonias norte-ameri-
canas, no século XVII, continham as expressoes
originais‘*"), No periodo dos Estados indepen-
dentes, entre 1776 e 1788, o mesmo aconteceu.
A prépria Declaragdo da Virginia traz, na se¢ao
8, as expressdes “(...) pelo Direito da terra ou
pelo julgamento de seus iguais”*? e nao Due
Process of Law.

A Constitui¢do norte-americana, de 1787,
nasceu sem declaragao de direitos e, portanto,
nio continha a cldusula, sob qualquer dic¢ao.
Somente em 1791 foi ratificado o conjunto
das dez primeiras emendas constitucionais
que constituem tal declara¢io, chamada de Bill
Of Rights. Na 5% emenda, os constituintes in-
cluiram a cldusula com a expressdo de Eduardo
IIT — Due Process of Law — e voltada a con-
tenc¢do do governo central, ou seja, podia ser
oposta as a¢des da Unido mas nio as agdes dos
governos estaduais, conforme assentou a prépria
Suprema Corte na decisao do caso Barron v.
Baltimore®®, de 18339,

Somente em 1868, ap6s quase um século de
desmandos dos governos estaduais, aos quais
estava entregue a tarefa de legislar processual
e materialmente, foram formuladas e ratifica-
das as chamadas “emendas da reconstru¢do”
— que sucederam a guerra civil —, entre as
quais, na 142 emenda, introduziu-se, nova-
mente, na Constituicdo norte-americana, a
cldusula due process of law, agora voltada a
contengdo das a¢oes dos governos estaduais.
Finalmente, o cidaddo norte-americano, de
qualquer Estado federado, podia invocar a clau-
sula Due Process para se proteger dos atos arbitra-
rios de todos os niveis de governo. H4, portanto,
duas cldusulas Due Process levemente diferentes

(21) MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo, p. 107.

(22) Disponivel em: <http://www.archives.gov/national-
archives-experience/charters/virginia_declaration_
of_rights.html> Acesso em: 15 fev. 2006.

(23) Barron v. Baltimore, 7 Pet. 243 (1833).

(24) Sobre o Bill of Rights, a 52 Emenda e a cldusula Due
Process of Law para a Unido, veja-se PEREIRA, S.
Tavares. Devido processo substantivo, p. 57-64.
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na Constitui¢gdo dos EUA, uma na 52 Emenda,
aplicével ao governo federal, e a segunda na
142 Emenda, aplicavel aos Estados.(?>)

Desde 1868 a cldusula ganhou for¢a, proce-
dimental e materialmente, transformando-se
no principal baluarte de defesa do individuo
frente as acdes governamentais. A Suprema
Corte norte-americana desenvolveu a0 maximo
as aplicagdes da cldusula, dando ensejo a duas
doutrinas marcantes, denominadas Procedural
Due Process e Substantive Due Process.2®) Desta
ultima ocupa-se, ainda que rapidamente, o
presente artigo.

Brasil: Em 1988, a cldusula do Devido Pro-
cesso ganhou formalidade na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, com status de
direito fundamental, ao abrigo de investidas

(25) A Suprema Corte as interpreta como idénticas em
sentido e a Doutrina do Devido Processo Substantivo
aplica-se as duas. Em verdade, elas se complementam,
porque na 52 Emenda existe a Clausula Takings —
inexistente na 142 — e nesta Ultima existe a cladusula
Equal Protection — inexistente na 52. Nas questoes
de discriminagao racial, por exemplo, resolvidas no
Distrito de Columbia e onde se aplica a 52 Emenda,
a Corte recorre diretamente ao Devido Processo,
por entender que a igual protecdo é apenas um
dos primeiros desdobramentos do principio e que,
pelas circunstancias vigentes por ocasiao da ratifi-
cacdo da 142 emenda, o constituinte entendeu
pertinente explicitar para os Estados. O inverso
ocorre nas questoes atinentes a desapropriacao e
que demandam a justa compensacdo. Recorre-se
diretamente ao Devido Processo da 142 Emenda,
porque a cldusula Takings, explicitada com a 52
emenda, também é vista como decorréncia obrigato-
ria do principio e, em 1791, as preocupagbes com a
protecao da propriedade eram as que prevaleciam.

(26) Note-se que ja ha uma histéria da Substantive Due
Process nas jurisprudéncias americanas federal e
estadual bem anteriores a adogdo da 142 Emenda
em 1868. E a fonte das ideias é inglesa, como adverte
Laurence H. Tribe: “Tem-se argumentado gque, mesmo
em 1791 (quando a Clausula do Devido Processo da
Quinta Emenda foi ratificada), o devido processo
era largamente entendido como tendo contelido
substantivo.” TRIBE, Laurence H. American consti-
tucional law, p. 1333. Essa ideia estd muito bem
fundamentada em STRONG, Frank R. Substantive
due process of law, p. 3 e ss., num capitulo deno-
minado pelo autor de Seedtime in the Mother
Country e extensamente examinado em PEREIRA,
S. Tavares. Devido processo substantivo, p. 76-87.

futuras de qualquer legislador, mesmo o consti-
tuinte derivado. E, pela exposi¢ido de motivos
do Deputado Vivaldo Barbosa, sua origem é
induvidosa: trata-se da mesma cldusula, quase
milenar, do direito anglo-sax6nico.

3. Substantive due process

Esta expressao — Substantive due process —
denomina uma poderosa e polémica teoria
fundamental constitucional vigente nos Estados
Unidos da América.?”) Alguns autores a de-
nominam de doutrina e outros de filosofia.
Adota-se aqui, porque prevalente, a nomen-
clatura de doutrina. Nela se baseiam decisoes
histéricas da Suprema Corte, como, entre muitas
outras, as atinentes aos direitos de controlar a
concepgao®®, de abortar® e de adultos vo-
luntariamente se envolverem homossexual-
mente®*?). A primeira decisio da Suprema
Corte que utilizou diretamente a expressio
data de 1948, embora a doutrina, em si, ja viesse
sendo utilizada com forca desde a segunda
metade do século XIX.

(27) Ver, nesse sentido, GARNER, Bryan A. Black’s law
dictionary. 7. ed. Saint Paul, Minn: WestGroup, 1999;
BARRON, Jerome A.; DIENES, C. Thomas. Constitu-
cional law in a nutshell. St. Paul: West Group, 1999;
CONKLE, Daniel O. Three theories of substantive
due process. In: Legal studies research paper series.
Bloomington:Indiana University School of Law, Re-
search paper n. 53, jun. 2006. Disponivel em: <http:/
/www.srn.combstract=911628> Acesso em: 3 nov.
2006; TRIBE, Laurence H. American constitucional
law; NOWAK, John E.; ROTUNDA, Ronald D. Cons-
titucional law. 17. ed. Saint Paul: West Group, 2004
e HALL, Kermit L. (Ed.) The Oxford guide to United
States Supreme Court decisions. Oxford: Oxford
University Press, 1999. p. 352, que se transcreve
como representativo de todos: substantive due
process “refers in the Fifth and the Fourteenth
Amendments to the doctrine that requires the
justices to examine whether the right being denied
or the ob-ligation being created is reasonable rather
than whether it has been imposed in a proce-durally
appropriate way. The doctrine gives the justices
broad powers to adapt constitutional law to
changing social circumstances.” (sem grifo no ori-
ginal)

(28) Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

(29) Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

(30) Lawrence v. Texas, 539 U.S. (2003).
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A Doutrina do Devido Processo Substantivo
afirma, em primeirissimo lugar, que a clau-
sula do devido processo ndo apenas impde a
observancia de procedimentos retos — garante
direitos procedimentais basicos —, mas também
exige que o poder se contenha diante de direitos
subjetivos bdsicos substantivos, como os di-
reitos de liberdade de expressao e de religido,
por exemplo.

O individuo tem o poder de possuir ou fazer
certas coisas, mesmo que o desejo do Estado
seja em sentido contrério. E isso exprime a
ideia de substantividade.

Sobre a distin¢do de direito material e pro-
cessual, vale a antiga licdo do saudoso Délio
Maranhdo, inspirada em Calamandrei e Car-
nelutti, juristas do Civil Law, mas que aqui sao
esclarecedoras: as normas de direito substan-
cial sdo, para o juiz, “temas de indagacao in
judicando; as de direito processual, regras de
conduta in procedendo.”®") Assim, os direitos
procedimentais, garantidos pelo Devido Pro-
cesso, ocupam-se de “como” o Estado pode
juridicamente ir contra a vida, a liberdade ou
a propriedade da pessoa. Mas apenas se o Di-
reito, anteriormente, também lhe concedeu o
poder para isso, o que remete o aplicador ao
ambito da substincia da norma a aplicar. O que
a Doutrina do Devido Processo Substantivo
enfatiza é, primeiro, que o rigor in procedendo
nao pode substituir, jamais, as exigéncias das
indagacdes sobre a norma in judicando®?. E,
chegando ao pondo nevrilgico da doutrina,
ela assevera que hd substancias que podem
estar na lei (statute, obra do legislador infra-
constitucional), mas que nao se coadunam
com o Direito (Law). E, portanto, nao podem
orientar o juiz in judicando. Atencao: veja-se
que a referéncia é o Law (Direito) e ndo apenas
o texto formal constitucional.

(31) MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 13. ed. Rio
de Janeiro: FGV, 1985. p. 373.

(32) Ha coisas que o governo ndo pode fazer, mesmo
seguindo os procedimentos préprios. ORTH, John
V. Due process of law: a brief history, p. 8.

Embora essa ideia parega trivial, para ndo
dizer simplista, diante de todo o rico e portentoso
esquema de controle de constitucionalidade
vigente no Brasil e do detalhadissimo texto da
Constitui¢do, ndo é bem assim, como se vera.
A titulo de exemplo, realce-se, por ora, que, a
partir dela: foram quebrados os limites textuais
constitucionais (hd direitos substantivos a pro-
teger que estdo além das previsdes expressas
da Constitui¢ao); negou-se a possibilidade de se
afirmar que “tal direito” ndo existe porque nio
estd contemplado na Constituigao formal®®
(ideias de limites implicitos ao poder e de direi-
tos implicitos); negou-se a natureza meramente
programadtica dos principios, dando-lhes efetiva
normatividade (movimento que o Civil Law,
ao embalo do p6s-positivismo e da Nova Herme-
néutica, s6 vai fazer, a muito custo, na segunda
metade do século XX); fez-se um ajuste

(33) Esses tracos tém sido amplamente reconhecidos
pelos neoconstitucionalistas. Como realca Habermas,
o primado técnico-juridico da constituicao diante
da lei integra a sistemética dos principios do Estado de
Direito, embora ela signifique apenas uma antecipacao
relativa do contelido das normas constitucionais.
HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Tradugao de Flavio Beno Sie-
beneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,
v. 1, p. 166.

(34) "A necessidade de dar aos principios o tratamento
de Direito foi demonstrada por Dworkin, segundo
Bonavides, deixando de lado as velhas concepcodes
positivistas e reconhecendo (...) a possibilidade de
que tanto uma constelacdo de principios quanto
uma regra positivamente estabelecida podem im-
por obrigacao legal.” Neste momento especial para
0 advento do pds-positivismo, continua o constitu-
cionalista cearense, é preciso entender o desenvol-
vimento doutrindrio a respeito dos principios, ‘(...)
desde a tibieza inicial de Betti e Esser em reconhecer-
-lhes a normatividade até as posicdes mais recentes
e definidas do constitucionalismo contemporaneo
e seus precursores, que erigiram os principios a
categorias de normas, numa reflexdo profunda e
aperfeicoadora.” Esse movimento se deu pela mao
do jurista alemao Alexy e de publicistas espanhdis e
italianos, ‘(...) receptivos aos progressos da Nova
Hermenéutica e as tendéncias axiolégicas de com-
preensdo do fendmeno constitucional, cada vez mais
atado a consideracao dos valores e a fundamentacao
do ordenamento juridico.” Os principios, portanto,
cuja normatividade ja nao se discute, foram erigidos a
condicdo de paradigmas dos ordenamentos juridicos.”
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fundamental do esquema tripartite-funcional
montesquieuano/lockeano do poder, com o
abandono da prevaléncia do Principio da Supre-
macia Parlamentar — vigente na Inglaterra e,
de forma geral, no continente europeu — em
prol de uma efetiva aplicagdo do Principio da
Supremacia Judicial, pelo qual se repudiou
peremptoriamente a figura do “juiz boca da
lei” em favor de um juiz ativista, coconstrutor
do ordenamento juridico; a ideia reducionista,
difundida no Brasil, de equiparac¢do entre as
ideias do Devido Processo Substantivo e de
razoabilidade foi, permita-se a expressdo, “me-
lhorada”, e o teste de base racional (a verificagao
pura e simples da razoabilidade) veio a ser
considerado o “teste frouxo” de exame de consti-
tucionalidade, incapaz de, sé por ele, garantir uma
efetiva protecio dos direitos fundamentais.®>
Esses, como se disse, sio apenas alguns exemplos
das muitas implica¢des do reconhecimento
de um alcance substantivo do Devido Processo,
implica¢oes essas que, com ldgica e estrutura
muito préprias, denominam-se Substantive
Due Process.

4. Padroes de escrutinio

A cldusula do Devido Processo da 14* emenda
(1868) determina que “nem deve qualquer
Estado privar qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido processo legal
(...)” A palavra legal é muito criticada nessa
tradugao, pois ela reduz o alcance do termo Law
dos anglo-saxdes. Vdrios tradutores utilizam
outras expressdes como tramites legais®® ou
julgamento justo®”).

PEREIRA, Sebastiao Tavares ; ROESLER, Claudia Rosane.
Principios, Constituicdo e Racionalidade Discursiva.
In: Il Mostra de Pesquisa, Extensdo e Cultura do
CEJURPS, 2006, Itajai. Producéo Cientifica CEJURPS/
2006. Itajai-SC: Editora UNIVALI, 2006. p. 225-235.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. Traducao
de Jussara Simoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 653-654.

HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. de A.
Ribeiro Mendes. 2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1994. p. 17 e nota do tradutor infor-
mando a opcao feita ao traduzir a obra. Parece
evidente que ele vislumbrou muito especificamente

(35

-

(36

-

O sentido claro e mais evidente desse co-
mando constitucional extrai-se diretamente do
seu texto. O estado tem de valer-se de procedi-
mentos suficientemente retos e justos para
legalmente — isto é, com respeito ao ius —
tomar a vida, a liberdade ou as posses de uma
pessoa. Tais direitos sao ditos procedimentais
ou processuais.

Entretanto, sob a Substantive due process, a
Suprema Corte desenvolveu uma interpretacao
mais ampla da cldusula, como jé visto, para
garantir a protecdo de direitos subjetivos subs-
tantivos bdsicos, assim como o préprio direito
subjetivo ao processo.

Para impor um 6nus a vida, a liberdade ou
apropriedade, segundo a Doutrina, é necessaria
uma justificagdo governamental apropriada. A
nova baliza, adotada pela Suprema Corte, fez
a clausula do Devido Processo tornar-se uma
clausula da devida substdncia®® também, e,
portanto, ela exige que o Estado justifique ade-
quadamente qualquer movimento da direcao
daqueles bens fundamentais.

Atente-se para o que estd dito: a) a razoabi-
lidade da norma ou do ato governamental é
insuficiente para legitimar imposi¢do de 6nus
aos bens da vida e da liberdade, por exemplo,
protegidos pelo Devido Processo; b) o Estado
deve justificar sua a¢ao (norma ou ato), o que
significa que o 6nus da prova lhe é transferido
acerca da necessidade, da oportunidade e da
adequagao dos meios utilizados para o alcance
dos objetivos colimados; ¢) a justificacio feita
pelo Estado deve ser “apropriada”, um juizo
complexo que cresce em exigéncia segundo o
direito envolvido e o grau do impacto provo-
cado pela a¢do estatal ao direito em questao.

o lado procedimental da cldusula centenaria, como
exatamente conviria para um livro escrito pelo ultimo
grande positivista.

(37) NEWMAN, Edwin S. Liberdades e direitos civis. Trad.
de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Forense, 1967.
p. 60-62.

(38) Conforme a ampla discussao da Corte no caso Roe
v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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A ideia do exame de razoabilidade agregam-
-se, assim, exigéncias novas, muito mais rigoro-
sas, para construir o que os norte-americanos
denominam de padraes de escrutinio®® de todos
os atos infraconstitucionais, legislativos, exe-
cutivos e até judiciais. As préprias sentengas
ndo escapam ao exame, como ficou evidente
na decisdo da Suprema Corte do caso State
Farm Mutual Automobile Insurance v. Campbell,
538, U. S., decidido em 7 de abril de 2003.
Tratava-se de uma indeniza¢io punitiva que a
Corte julgou excessiva, em confronto com a
indeniza¢do compensatéria imposta. A Corte
estabeleceu que indenizagdes punitivas que
excedam em mais de dez vezes a indeniza¢do
compensatéria sao suspeitas e, portanto, ferem
direito subjetivo substantivo protegido pelo
Devido Processo, no caso a propriedade (patri-
monio). A desconstitui¢do de sentenca, porque
o procedimento conduziu a um resultado
“incompativel” com o Law, ndo é uma ideia
nova nem revoluciondria.(“?)

(39) Sobre a matéria, alids complexa, veja-se PEREIRA, S.
Tavares. Devido processo substantivo, p. 197-223.
E também: GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary,
p. 820, 1269 e 1435; HALL, Kermit L. (Ed.) The
Oxford guide to United States Supreme Court
decisions, p. 357; DWORKIN, Ronald. A virtude so-
berana, p. 653-663. Destacam-se os padroes de
escrutinio minimo (rational basis test ou teste da
razoabilidade), de escrutinio elevado, de escrutinio
estrito (o0 mais severo), o do 6nus indevido, etc.

(40

=

Veja-se TRIBE, Laurence H. American constitucional
law, p. 1337, nota 31; também REHNQUIST, William
H. The Supreme Court. New York: Vintage Books,
2002. p. 89-90, que comentando o caso Gelpcke V.
Dubuque, de 1860, apds alegar que a Corte teve
de langar mao de razées formais para desconstituir
a decisao das cortes inferiores — (a Doutrina do
Devido Processo Substantivo, ainda em gestacao,
passava por um momento critico, na época, apos a
desastrosa decisao do caso Scott v. Sandford (Dred
Scott Case), 60 U.S. 393 (1857)) — o ex-presidente
da Suprema Corte informa que a Corte “(...) really
had no better reason for doing it than that it
thought the decisions were unfair to bondholders who
had invested their money in reliance on the validity
of the bonds.” E, para mais detalhes, ver, ainda,
PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 93-94, sobre a imposicao da parte substantiva a
despeito do rigor procedimental.

A disposi¢do de gerar padrdes de escrutinio
diferenciados, para o exame de leis/atos, se-
gundo a matéria e os direitos envolvidos, foi
extremamente significativa porque, por essa
via, 0 poder de revisio judicial se expandiu mui-
to, na esteira do que preconizava a Doutrina
do Devido Processo Substantivo.

5. Vias de ampliacao do controle
de constitucionalidade

Do que ficou dito, verificam-se dois meca-
nismos basicos dessa amplia¢do. Conforme a
pregacao doutrindria, as Cortes Federais e a
Suprema Corte ganharam plena discri¢do para
decidir quais direitos fundamentais e até onde
estdo ao abrigo do Devido Processo, mesmo nao
estando enumerados no texto constitucional.
Na realidade, a 92 emenda, que lembra o § 2 do
art. 52 da Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil de 19881, exprime bem essa ideia:
“A enumeragio de certos direitos na Constitui-
¢do ndo serd interpretada de modo a negar-se
ou restringir-se outros retidos pelo povo.”#?)
Essa emenda foi inspirada pelo temor exis-
tente, na época, de que se aplicasse o principio
consagrado de interpretacdo estrita (ndo am-
pliativa) das enumeragoes. Mas ela também
deixou evidenciada a abertura plena da declara-
¢ao de direitos. A Doutrina do Devido Processo
Substantivo, por outro lado, rompendo uma
doutrina interpretativista textual que vigorou
nas primeiras décadas de vida dos Estados
Unidos da América (textualismo marshalliano),
deu as Cortes, com exclusividade, o poder de
“identificar” e positivar tais “outros direitos
retidos pelo povo” para ampliar o universo dos
direitos fundamentais expressos no Bill of Rights.

(41) "Os direitos e garantias expressos nesta Constitucao
nao excluem outros decorrentes do regime dos
principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.presidencia.gov.br/ccivil_03/constituicao/nova-
constiain.htm> Acesso em: 6 jan. 2005.

(42) CORWIN, Edward S. A Constituicdo norte-americana
e seu significado atual, p. 229.
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As primeiras indagagdes — quais direitos
merecem a guarida constitucional e até onde
— a Corte respondeu de duas maneiras: a)
Lembre-se que a declaracio de direitos, o Bill
of Rights, constituido pelas dez primeiras
emendas, restringia apenas a a¢ao do governo
federal. O préprio texto constitucional continha
certas restri¢ces aos Estados-membros (Art. I,
§ 10 e no art. VI), mas todas se mostraram
inadequadas para um efetivo controle da pro-
dugio legislativa estadual.> Era necessario
estender, entdo, a todos os Estados federados, a
propria declaragio de direitos (Bill of Rights).
Isso foi feito por uma doutrina chamada “da
incorporagio seletiva”“, mediante a qual a
Suprema Corte, pela via do Devido Processo da
142 Emenda, selecionou a maioria das prote-
¢des substantivas do Bill of Rights e as tornou
obrigatdrias para todos os Estados-membros; e
b) utilizando trés metodologias de identificagao
de novos direitos fundamentais, ndo enume-
rados na Constituicdo — alguns autores as
denominam teorias dos direitos fundamentais
—,a Corte pode dar o status e a prote¢do consti-
tucionais a quaisquer direitos substantivos que
considere sejam tao bésicos, naturais e funda-
mentais a ponto de merecer tal protecio. As
metodologias denominam-se: 1. da tradi¢do
historica; 2. do julgamento racional; e 3. dos
valores nacionais emergentes>. Em todas
elas, a Corte vincula o novo direito a uma das

(43) PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 131-138.

(44) Sobre as doutrinas da “incorporacao total” e da
"incorporacgao seletiva”, que acabou prevalecendo,
veja-se: PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substan-
tivo, p. 170-174; BARRON, Jerome A.; DIENES, C.
Thomas. Constitucional law in a nutshell, p.169-170;
Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925); DAVIES,
Thomas Y. Adamson v. California. In:.The Oxford
guide to United States Supreme Court decisions.
Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 5.

CONKLE, Daniel O. Three theories of substantive
due process. In: Legal studies... Veja-se, também:
PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 164-167; RUBIN, Peter J. Square pegs and round
holes: substantive due process, procedural due
process, and the bill of rights. In: Columbia law
review, p. 841-842.

(45

-

trés palavras basicas do Devido Processo: vida,
liberdade e propriedade. Ou seja, todas as dife-
rentes teorias estribam-se, de alguma forma,
na Doutrina do Devido Processo Substantivo.
Nas ultimas e mais contundentes decisoes da
Corte, a fonte tem sido a palavra liberdade (direito
de privacidade, aborto, prética voluntdria de
atos homossexuais).

Respondidas aquelas indagagdes, as Cortes
utilizam, entdo, a revisdo judicial para pro-
mover a congruéncia de toda a legislacdo dos
Estados-membros com tais direitos substantivos,
num fenémeno que Daniel O. Conkle denomi-
na de nacionalizagdo.

6. Economic substantive due process

Esta expressdo é utilizada para denominar
uma vertente, um viés ou uma fase da Doutrina
do Devido Processo Substantivo, que vigorou
entre o final do século XIX e até o final da
década de 1930. A Doutrina, nesse periodo,
passou a ser conhecida pelo nome da mais fa-
mosa e controvertida decisao expedida na época
— Doutrina do Devido Processo Substantivo
de estilo Lochner*® —, mas no Black’s Law
Dictionary ela é chamada de Doutrina do De-
vido Processo Substantivo Econdémico porque
preponderava, naquelas décadas, a defesa dos
interesses ligados a propriedade e aos contratos,
estes vistos como expressdo da liberdade (liber-
dade de contratar). Lochnerizar (to lochnerize)
disseminou-se entre os juristas norte-america-
nos como um verbo para exprimir o modo de
acao da Corte naquele periodo.

Lembre-se que se trata das décadas em que
o mundo viu: a) as Constituicdes ganharem
contornos sociais (welfare state), abandonando-
-se 0 modelo liberal do Estado moderno; e b)
estruturar-se a Ciéncia do Direito em termos
formais-estruturalistas kelsenianos, avessa a
preocupagdo com a substincia do Direito.

Como nao poderia deixar de ser, a Suprema
Corte cedeu na aplicagdo da doutrina com
aquelas preocupagdes econdmico-sociais. E o

(46) Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).
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que anunciam Jerome A. Barron e C. Thomas
Dienes, em texto cujo original se encontra na
nota de rodapé para maior clareza: “As dou-
trinas constitucionais em geral ndo morrem
de uma vez s, mas lentamente vao demonstran-
do sinais de mortalidade. Assim ocorreu com a
substantive due process de estilo Lochner.”4”)
Como se verd mais adiante, entretanto, certos
juristas tém alegado que parece haver um res-
surgimento daquela doutrina (ou da doutrina
com aquele viés) em algumas decisdes recentes
da Suprema Corte.

7. A substantive due process e as
liberdades e os direitos civis

Num caso de 1938 (Carolene Products™*®)),
anunciou-se a mudanca de rumos da Suprema
Corte em relacdo a revisao judicial das leis de
cardter econdmico e social. Nao mais seria
aplicada a Doutrina com o viés da era Lochner,
dando-se médxima deferéncia as decisoes le-
gislativas no campo econdmico e social. As
leis dessa drea nao mais seriam submetidas
aos severos padrdes de escrutinio até entdo
aplicados, no controle de constitucionalidade,
bastando que passassem pelo teste basico da
razoabilidade e perseguissem um objetivo legi-
timo do Estado.

Mas na nota de rodapé de nimero 4 anun-
ciava-se, também, que a Doutrina do Devido
Processo Substantivo continuaria plena em
relacdo aos direitos e as liberdades civis. A uti-
lizagao de dois Padrdes de Escrutinio da lei,
segundo a matéria tratada, ganhou o nome de
duplo-padrao™?,

A atuagdo firme nessa outra direcdo, entretan-
to, levou mais de uma década para mostrar-se

(47) Texto original: “Constitucional doctrines usually do
not die all at once but slowly show signs of mortality.
So it was with Lochner-style substantive due
process.” BARRON, Jerome A.; DIENES, C. Thomas.
Constitucional law in a nutshell, p. 176.

(48) United States v. Carolene Products Co. 304 U.S.
144 (1938).

(49) Sobre o chamado “duplo-padrao”, veja-se PEREIRA,
S. Tavares. Devido processo substantivo, p. 213 e ss.

com forc¢a, na década de 1950 (corte Warren).
Nesse vacuo da aplicagdo da forga de contencao
substantiva do Devido Processo, apds 1939,
leis e atos governamentais violaram gravemente
os direitos civis e passaram incélumes pelo
exame de constitucionalidade. Exemplifica-se
com os programas de lealdade®” (para ser
servidor publico tinha-se de jurar ndo ser
membro de nenhum partido ou organiza¢ao
politica que advogasse a destrui¢dao do governo),
com a utiliza¢do ilegal de exposi¢dao a midia
para dobrar o pensamento de opositores®®!)
(admissao do tribunal da opiniao publica, cla-
ramente inconstitucional) e a esteriliza¢ao de
criminosos sexuais contumazes.®?)

Mas os avan¢os da Doutrina, na segunda
metade do século XX e nesse inicio de milénio,
sdo notaveis. Vérios direitos, inimagindveis nas
décadas anteriores, sem qualquer enumeracio
no texto constitucional, ganharam guarida e
tém sido afirmados pela Suprema Corte. Além
dos jd mencionados anteriormente, vale citar:
direitos das minorias, preservacdo dos mecanis-
mos bdsicos do regime democrético, manuten-
¢30 do equilibrio federativo como condi¢iao
protetora do individuo, etc. A palavra liberdade
tem sido o grande guarda-chuva de uma varia-
da gama de novos e surpreendentes direitos
substantivos, e o conceito de propriedade, por
exemplo, foi ampliado para contemplar os
“beneficios sociais”.

Mesmo no 4mbito econdmico-social, parece
haver uma volta da Doutrina. Recentes decisoes
da Suprema Corte tém feito autores se per-
guntarem se nao estaria havendo, de fato, um
retorno da Economic Substantive Due Process
em algumas dreas atinentes ao desrespeito a
propriedade e ao patrimonio (indenizagdes

(50) DOUGLAS, William O. Uma carta viva de direitos.
Trad. De Wilson Rocha. 2.ed. Sdo Paulo: Ibrasa,
1976. p. 35-39.

(51) Ibidem, p. 39-40.

(52) PEREIRA, S. Tavares. Devido processo substantivo,
p. 140-141.
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punitivas, por exemplo, como ji comentado
anteriormente)(5?),

8. Criticas a doutrina do devido
processo substantivo

Como nio poderia deixar de ser, as criticas
a Doutrina do Devido Processo Substantivo sdao
abundantes e tao duradouras quanto a prépria
Doutrina.

Os criticos alegam que, em vez das leis que
ela derruba, é ela mesma, a doutrina, que é
inconstitucional. Ela viola o principio da
triparti¢do dos poderes e, pior, usurpa o poder
dos legislativos estaduais quando derruba lei
sem expressa violacao a texto constitucional.
Dizem, ainda, que a interpretacdo do principio,
feita pela Doutrina, é um verdadeiro oximoro,
pois ndo hd como ver nada além de garantia de
direitos procedimentais na leitura da clausula.
E aduzem que os direitos ndo enumerados,
reconhecidos pela Corte, sdo direitos pseudocons-
titucionais que nao poderiam ser positivados a
ndo ser pelos legisladores estaduais. Finalmente,
entre muitos outros ataques, afirmam que s6
porque algo é um direito humano bdésico nao
o torna um direito constitucional que, por
definicdo, é um direito enumerado e ndo im-
plicito.

Entre os adeptos da Substantive Due Process
nascem muitas defesas: a persisténcia histérica
e a habilidade dindmica da Doutrina na luta
pela defesa de direitos humanos bdsicos, de
forma nacional, de modo a neutralizar os riscos
da pulverizacio federal dos poderes legislativos;
ndo se pode conceber, como determinadamente
prega a Doutrina, que um procedimento possa
ser considerado justo se injustamente priva
uma pessoa de suas liberdades fundamentais;
dizem, ainda, tais defensores, entre outras coisas,
que a abertura conceitual do Devido Processo
é intencional para deixar com as Cortes o poder
de interpreta-la.

(53) BARRON, Jerome A.; DIENES, C. Thomas. Constitu-
cional law in a nutshell, p. 180.

9. Consideracoes finais

A expressdo substantive due process denomina,
precipuamente, uma Doutrina constitucional
que, partindo de antigas ideias inglesas, afirma
que o Devido Processo ndo se ocupa apenas de
procedimentos, mas também da parte subs-
tantiva ou substancial de leis e atos estatais. O
ocupante do poder, num Estado Constitucional
de Direito, estd controlado quanto ao que pode
fazer e, quando e se autorizado, deve seguir
procedimentos que se afinem com o Direito.

A partir da afirmacéo do alcance substantivo
do Devido Processo, a Doutrina estrutura-se num
conjunto légico de recomendacdes conside-
radas essenciais para dar efetividade médxima
ao principio. Algumas delas foram objeto de
consideragdo acima. Muitas outras mereceriam
meng¢io como: a mobilidade constitucional®¥,
o ativismo judicial, o combate a tirania das
maiorias, a prote¢do das minorias, o papel
crucial politico-moral entregue ao Poder Ju-
dicidrio num verdadeiro Estado de Direito, a
vinculag¢do necesséria do Direito com a ideia
de corregao normativa e a moralidade®, etc.

(54) Nocao que aproxima, pelas visdes atuais dos constitu-
cionalistas do sistema do Civil Law, os dois sistemas, e
que J.J. Gomes Canotilho realca referindo-se ao
sistema juridico do Estado de direito democratico
portugués, afirmando-o um sistema normativo
aberto de regras e principios. A juridicidade advém
da dindmica inerente ao sistema de normas que o
representa. E aberto porque “(...) tem uma estrutura
dialdgica (Caliess), traduzida na disponibilidade e
‘capacidade de aprendizagem’ das normas consti-
tucionais para captarem a mudanca da realidade e
estarem abertas as concepgdes cambiantes da ‘ver-
dade’ e da ‘justica’ (...)".CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 1145.

(55) Outra ideia que se espraiou pelo sistema do Civil
Law, pois se assentou que as constituicdes dos Estados
democraticos de direito incorporam principios
como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade, da democracia e do Estado Social,
que estabelecem uma forcosa relacao entre direito
e moral e exigem, em casos de colisdo ou vaguidade,
lidar com as nogbes de Direito, como é, e Direito
como deveria ser. DREIER, Ralf apud DUARTE, Ecio
Oto Ramos. Teoria do discurso e correcdo normativa
do direito, p. 151-152.
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Desde 1988 o Devido Processo faz parte do
universo constitucional formal do Brasil, trazido
das ordens juridicas anglo-saxonicas.

Este artigo procurou trazer algumas ideias
essenciais sobre a visao do principio, substanti-
vamente tomado, visando a provocar o jurista
brasileiro para contempla-lo pelo 4ngulo consi-
derado mais relevante nos Estados Unidos da
América. Do conhecimento das ideias, de sua
l6gica e seus propésitos e das ricas e fecundas
aplicagdes feitas pela Suprema Corte norte-ame-
ricana, certamente se abrirdo caminhos para que
se faca, também no Brasil, desse principio maior
da prote¢do individual, um efetivo instrumento
aservi¢o dos direitos humanos fundamentais.
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Inexisténcia de estabilidade e a confusao
jurisprudencial formada em torno da
dispensa do empregado publico concursado

Claudio Dias Lima Filho""

Resumo:

O texto trata dos equivocos jurisprudenciais a respeito da estabilidade e da dispensa do
empregado publico, tendo como foco o estudo critico e analitico do teor da Simula n. 390
do TST e da Orientagao Jurisprudencial n. 247 da SBDI-1 do TST, oferecendo contraponto
as nogdes encampadas nesses. Demonstra-se o equivoco dos verbetes jurisprudenciais
supramencionados, apontando, ainda, o anacronismo das ideias neles cristalizadas e a
inconstitucionalidade desses entendimentos. Revelam-se os equivocos do posicionamento
do TST a respeito do assunto abordado, para concluir que os seus entendimentos a
respeito da estabilidade e da dispensa imotivada do empregado publico nio se sustentam
juridicamente, revelando nitidas inconstitucionalidades.

Palavras-Chave:

Empregado publico — estabilidade — dispensa — motivagdo — discriminagao.

indice dos Temas:

1.

@)}

Introdugao

2. O anacronismo da Sumula n. 390, I, do TST

3. Andlise critica acerca da estabilidade bienal (antes do advento da EC n. 19/98)
4.
5

. O tratamento discriminatdrio atribuido pelo TST aos empregados de empresas publicas

A tortuosa concep¢ao jurisprudencial acerca da “estabilidade”

e sociedades de economia mista

. Inconstitucionalidade da dispensa de empregado ptiblico sem a motivagdo adequada

7. A discriminagio entre os discriminados — o caso dos empregados publicos da Empresa

*

Brasileira de Correios e Telégrafos

Procurador do Trabalho com lotacdo na PRT da 52

Regido (Procuradoria do Trabalho no Municipio de
Vitéria da Conquista/BA). Mestrando em Direito
Publico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Professor de Direito Processual do Trabalho da Facul-
dade de Tecnologia e Ciéncias (FTC) em Vitéria da
Conquista/BA.
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8. Consideragoes finais

9. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Pouco se questiona a respeito da efetiva
existéncia de estabilidade do trabalhador que
regularmente ingressa na Administra¢ao para
ocupar um emprego. Os julgados e a maioria das
obras existentes apenas repetem, incautamente,
o entendimento firmado pelo Tribunal Superior
do Trabalho, no sentido de que “o servidor
publico celetista da administragao direta, au-
tarquica ou fundacional é beneficidrio da es-
tabilidade prevista no art. 41 da CF/88” (Sa-
mula n. 390, I, do TST). O mesmo verbete
sumular também afirma, adiante, que “ao
empregado de empresa publica ou de sociedade
de economia mista, ainda que admitido me-
diante aprovag¢do em concurso publico, nao é
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/88” (Sumula n. 390, II).

Em outro entendimento vigente no Tribunal
(ou em parte significativa dele), assevera-se
que o empregado regularmente admitido por
empresa publica ou sociedade de economia
mista pode ser dispensado imotivadamente,
supostamente sem qualquer agressio ao orde-
namento juridico (Orientagdo Jurisprudencial
n. 247 da SBDI-1 do TST).

Digno deandlise, ainda, o curiosissimo teor do
inciso IT da Orientagdo Jurisprudencial n. 247
da SBDI-1 do TST, segundo o qual a validade
do ato de despedida do empregado da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos estaria condi-
cionada a motivagdo, supostamente em razio
de “gozar a empresa do mesmo tratamento
destinado a Fazenda Ptiblica em relagdo a imu-
nidade tributaria e & execugdo por precatério,
além das prerrogativas de foro, prazos e custas
processuais”.

O presente texto visa a analisar criticamente
esses posicionamentos. Para tanto, propoe-se
a abordagem dos conceitos de estabilidade e
dispensa do servidor publico concursado que

desempenha suas tarefas como empregado,
explicitando os equivocos posicionamentos
que a jurisprudéncia tomou em torno desses
temas.

Defenderei, entre outros, os seguintes pontos
de vista: a inexisténcia de estabilidade bienal
ou trienal dos empregados publicos (sejam
eles vinculados 8 Administracao Direta ou a
Indireta); a inviabilidade de distin¢do entre
empregados publicos em razao da natureza
juridica do empregador; e a obrigatoriedade
de motivagdo para a dispensa dos empregados
da Administra¢do Publica, em qualquer dos
entes perante o qual o empregado mantenha
contrato de emprego. Todos esses temas serdao
abordados tendo em vista apenas o regime dos
empregados regularmente admitidos através de
concurso puiblico, desconsiderando-se, pois, as
contratagoes feitas de modo irregular pelos
entes publicos, cujas consequéncias sao, em sua
quase totalidade, previstas na Simula n. 363
do TST.

2. O anacronismo da Sumula n. 390, |,
do TST

Conforme ja abordado, a Corte Superior
Trabalhista posiciona-se no sentido de que o
“servidor publico celetista da administra¢do
direta, autdrquica ou fundacional é beneficidrio
da estabilidade prevista no art. 41 da CF/88”
(Samula n. 390, I). Qual é o fundamento uti-
lizado pelo Tribunal para sumular a matéria
nesses termos?

Uma andlise do processo de confeccio da
sumula explica a razdo: o enunciado resultou
da conversdo da Orientag¢do Jurisprudencial
n. 22 da SBDI-2 do TST, que foi originaria-
mente editada em 20 de setembro de 2000. O
verbete tinha a seguinte redac¢io:

“ACAO RESCISORIA. ESTABILIDADE.

ART. 41, CF/88. CELETISTA. ADMINIS-
TRACAO DIRETA, AUTARQUICA OU
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FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. O
servidor publico celetista da administragdo
direta, autarquica ou fundacional é benefi-
cidrio da estabilidade prevista no art. 41 da
Constitui¢do Federal”.

O TST, a época, firmou entendimento de
que a disciplina constitucional do art. 41 apli-
cava-se ao servidor publico celetista, pois ndo
havia qualquer distingdo constitucional em
rela¢do ao servidor ocupante de cargo publico
(vinculo estatutdrio). O entendimento baseava-
-se em decisoes oriundas do STF, conforme se
verifica pelo aresto abaixo:

“SERVIDOR PUBLICO CELETISTA. ESTA-
BILIDADE PREVISTA NO ART. 41 DA CF/
88. APLICABILIDADE. Conforme reiterados
julgados proferidos pelo excelso Supremo
Tribunal Federal, a quem compete, em tltima
andlise, decidir sobre questdo constitucional,
a estabilidade e a disponibilidade nao dizem
respeito apenas aos servidores ocupantes de
cargos publicos, mas, também, de empregos
publicos (MS 21236-5 DF), razao pela qual
tais servidores, uma vez contratados mediante
concurso publico, independentemente de
serem optantes pelo FGTS, gozam da estabi-
lidade prevista no art. 41 da Constitui¢do
Federal”. (TST, RR 749.107/2001, decisido
uninime de 28.8.2002 publicada no DJU de
11.10.2002, Rel. Min. Rider Nogueira de
Brito).

O posicionamento do STF, além de fielmen-
te seguido pelo TST, veio a ensejar a edi¢do da
OJ n. 22 da SBDI-2, acima transcrita. Com a
finalidade de reorganizar seus verbetes, o Tri-
bunal Superior determinou a conversio e a
fusao! de vérias OJs, que sao, hoje, novas simu-
las do TST. E o que também ocorreu com a
Samula n. 390 da Corte.

Na conversao de verbetes, contudo, o TST
ndo observou que houve profunda altera¢io
no que diz respeito a estabilidade do servidor
publico. Alids, essa alteracio ja havia sido feita
quando da edi¢ao da O] n. 22 da SBDI-2: trata-se

(1) A consolidagao foi feita pelo Pleno do Tribunal Superior
do Trabalho por meio da Resolucao n. 129, de 5 de
abril de 2005.

da Emenda Constitucional n. 19/98, que modi-
ficouo teor do art. 41 da Constitui¢do. Apesar
disso, o TST consagrou um entendimento com
base em norma ja inexistente a época da edi¢ao
da Orienta¢ao Jurisprudencial.

Dispde o caput do art. 41 da Constituicao,
com a redac¢do que lhe foi atribuida pela EC n.
19/98 (destaques acrescidos):

“Art. 41. Sdo estveis apds trés anos de efetivo
exercicio os servidores nomeados para cargo
de provimento efetivo em virtude de concurso
publico.

(...)”

Ora, se a propria Constitui¢ao é expressa
em afirmar que os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo regem-se pelas regras
de estabilidade que ela estabelece, é evidente
que os servidores empregados ndo sao alcangados
pela regra de estabilidade descrita pelo art. 41.

Verifica-se, assim, que o teor da OJ estava
defasado desde a sua edi¢io, em 20 de setembro
de 2000. E mesmo assim, além de mantida, a
OJ veio a ser convertida em simula, quase
cinco anos depois, sem qualquer alteracio
substancial em seu teor.

O préprio TST chegou a reconhecer a limita-
¢do temporal da Stimula n. 390, I, bastando uma
simples leitura de alguns acérdaos® para que se

(2) A respeito do tema: “A estabilidade prevista no art. 41
da Constituicao, antes da Emenda Constitucional n.
19/98, inserida em secdo cujos preceitos se referem
especificamente aos servidores publicos civis da ad-
ministracao direta, das autarquias e das fundagoes
publicas, destinava-se nao sé aos servidores publicos,
também denominados funcionarios publicos, subme-
tidos ao regime estatutario, e investidos em cargos
publicos criados por lei, que Ihes confere denominagao
propria, define suas atribuicdes e fixa o padrao de
vencimento ou remuneragao, como também aos
empregados publicos”. (TST, ERR 467.518/1998, decisao
unanime de 31.3.2003 publicada no DJU de 25.4.2003,
Rel. Min. Milton de Moura Franca)”. Ou ainda: “A
Constituicdo da Republica de 1988, no seu art. 41
(redagao original), conferia estabilidade, apds dois
anos de efetivo exercicio, aos servidores nomeados em
virtude de concurso publico (redagao anterior a atual
introduzida pela Emenda Constitucional n. 19/98).
Da exegese do referido art. 41, pode-se concluir estar
assegurada a estabilidade a todos os servidores da
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constatasse o anacronismo do entendimento
sumulado. E mesmo assim ndo providenciou
qualquer esclarecimento a respeito do alcance
do preceito.

Pior: 0 TST, mesmo em causas que tratem de
questdes posteriores a edi¢ao da EC n. 19/98,
ainda mantém o entendimento, baseado em
norma constitucional revogada. E o que se veri-
fica nos arestos a seguir, relativos a feitos que
tratam de admissoes e dispensa de celetistas
concursados apés a EC n. 19/980):

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVI-
DOR PUBLICO CELETISTA. DEMISSAO
IMOTIVADA. IMPOSSIBILIDADE. ITEM I
DA SUMULA N. 390. NAO PROVIMENTO.
1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é
no sentido de que o servidor publico celetista
da administra¢do direta, autdrquica ou
fundacional, ndo pode ser exonerado nem
demitido sem inquérito ou sem as formali-
dades legais de apuragdo de sua capacidade.
Incidéncia do item I da Simula n. 390. 2. Agra-
vo de instrumento a que se nega provimento.”
(AIRR — 1454/2005-099-15-40.6. Julgamento
em 12.8.2009, Rel. Min. Guilherme Augusto
Caputo Bastos, 72 Turma, unanime, Divul-
gado no DEJT de 21.8.2009).

“SERVIDOR PUBLICO CELETISTA. ADMI-
NISTRACAO DIRETA. ESTAGIO PROBA-
TORIO. IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSA
ARBITRARIA. AUSENCIA DE MOTIVA-
CAO E FINALIDADE DO ATO ADMINIS-
TRATIVO. O servidor publico celetista da
administracdo direta, autarquica ou fun-
dacional que ainda nio tenha preenchido
os requisitos do art. 41 da Constitui¢io da
Republica, para a aquisi¢do da estabilidade
ndo pode ser demitido sem motivagdo e

administracao direta, autdrquica ou fundacional, inde-
pendentemente do regime juridico a que se submetem
(...)". (RR n. 578/1998-281-04-00.8, decisao de
22.9.2006 publicada no DJU de 19.12.2006, Rel. Min.
Emmanoel Pereira).

O primeiro dos arestos trata de trabalhador concursa-
do admitido e dispensado em 2005. O segundo, de
trabalhador admitido em 2001 e dispensado em 2003.
Em ambos os casos, como se percebe, alguns anos
apo6s a edicao da EC n. 19/98, que alterou o art. 41
da Constituicao da Republica.

,\
W
=

finalidade do ato administrativo correspon-
dente, sob pena de nulidade. (...) Recurso de
revista conhecido e provido.” (RR - 865/2004-
079-15-00.4. Julgamento em 8.10.2008, Rel.
Min. Emmanoel Pereira, 52 Turma, unanime.
Divulgado no DEJT de 24102008).

Nada impediria — pelo contrdrio, seria até
recomenddvel — que o TST delimitasse o al-
cance da Simula n. 390, I, esclarecendo que ela
se aplicaria ao servidor celetista ja detentor de
estabilidade a época da edigao da EC n. 19/98.
Hoje o entendimento sumulado, além de defa-
sado, é manifestamente inconstitucional, por
estender de maneira indevida o teor de norma
constitucional que é expressa em delimitar seu
alcance apenas aos servidores ptiblicos ocupantes
de cargo efetivo. Como, alids, o verbete fora
editado apds a modificacio do texto constituci-
onal, estd-se diante de uma sumula natimorta,
ja que ndo hd substrato constitucional que a
ampare.

3. Analise critica acerca da estabilida-
de bienal (antes do advento da EC
n. 19/98)

Mencionei, acima, que a estabilidade trienal
— conferida pelo atual art. 41 da Constitui¢do —
¢é absolutamente inaplicdvel ao empregado
publico.

Seria possivel aduzir, ainda, que essa esta-
bilidade poderia ser aplicada as situagdes jd
constituidas a época da edigiio da Emenda Cons-
titucional n. 19/98, em consonancia com o
entendimento pacificado no STF, que se firmou
no seguinte sentido:

“Direito Constitucional e Administrativo.
Servidores Publicos. Disponibilidade. Empre-
gados do Quadro Permanente da Comissdo
de Valores Mobilidrios (autarquia). Manda-
do de Seguranca impetrado pelos servidores
colocados em disponibilidade por forga do
Decreto n. 99.362, de 2.7.1990. Alegacio de
que o instituto da disponibilidade somente
se aplica aos ocupantes de cargos e ndo aos
de empregos publicos. Alegacio repelida.
1. A garantia constitucional da disponibili-
dade remunerada decorre da estabilidade
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no servigo publico, que é assegurada, ndo
apenas aos ocupantes de cargos, mas tam-
bém aos de empregos publicos, jd que o
art. 41 da CF se refere genericamente a servi-
dores. 2. A extingdo de empregos publicos e a
declaragdo de sua desnecessidade decorrem
de juizo de conveniéncia e oportunidade
formulado pela Administracdao Publica,
prescindindo de lei ordindria que as discipline
(art. 84, XXV, da CF). 3. Interpreta¢do dos
arts. 41, caput, § 32,37,11,e 84,1V, daCF e
19 do ADCT; das Leis ns. 8.028 e 8.029 de
12.4.1990; e do Decreto n. 99.362, de 2.7.1990.
4. Precedentes: Mandados de Seguranca ns.
21.225 e 21.227. 5. Mandado de Seguranca
indeferido.” (STF. MS 21.236/DF, Rel. Min.
Sydney Sanches, Pleno, votacdo unénime,
decisdo de 2.5.95 publicada no DJU de
20.4.95).

De acordo com o STF (entendimento que
veio a ser seguido fielmente pelo TST), o fato de
o art. 41 da Constitui¢do, antes da EC n. 19/98,
dispor que seria estdvel, ap6s dois anos, o servidor
concursado, sem distingdo entre os trabalha-
dores de vinculo institucional ou contratual,
autorizaria a ilacdo de que a estabilidade al-
cangaria ambos — seja “funciondrio” (rectius:
servidor estatutdrio) ou empregado piiblico. O
foco do STF, assim, ficou adstrito apenas a expres-
sao servidor, género que abarcaria as espécies
funciondrio e empregado.

E é exatamente pelo alcance limitado dessa
andlise que é possivel sustentar que esse enten-
dimento — que admitiria a estabilidade para o
empregado puiblico concursado com fundamento
na antiga redagdo do art. 41 da Constituicdo
(anterior a EC n. 19/98) — também ndo tem
substrato juridico consistente.

Para comprovagio do que sustento, a avalia-
¢do dessa questdo deve ser efetuada sob outro
ponto de vista. Centro minhas aten¢des ndo na
palavra servidor, mas sim na expressao nomeado.
Para que se compreenda o raciocinio que preten-
do construir, veja-se o teor do antigo art. 41 da
Constitui¢do, antes da EC n. 19/98:

“Art. 41 — Sdo estaveis, apds dois anos de
efetivo exercicio, os servidores nomeados
em virtude de concurso publico.

§ 12 O servidor publico estdvel s6 perderd
o cargo em virtude de sentenca judicial tran-
sitada em julgado ou mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa.
§ 22 Invalidada por sentenga judicial a demis-
sdo do servidor estavel, sera ele reintegrado, e
o eventual ocupante da vaga reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indenizacio,
aproveitado em outro cargo ou posto em
disponibilidade.
§ 3° Extinto o cargo ou declarada sua des-
necessidade, o servidor estdvel ficard em
disponibilidade remunerada, até seu ade-
quado aproveitamento em outro cargo.”
Passo, tendo em vista o teor do dispositivo
acima transcrito, a analisar o alcance da estabi-
lidade constitucional — e a inviabilidade de
extensdo do instituto aos empregados publicos,
mesmo antes da EC n. 19/98. Seguem, portanto,
as razdes de meu posicionamento.

Primeira razao. O caput do antigo art. 41 é
claro em abranger apenas os servidores nomea-
dos em virtude de concurso publico. Por que a
restricdo “em virtude de concurso publico”™?
Isso ocorre pela simples razao de que a nomeagio
pode verificar-se para cargo piiblico efetivo ou
para cargo em comissdo. Como se sabe, nesse
segundo caso (em que se mostra incabivel a
efetividade), ndo é necessdrio concurso publico
para a investidura do servidor no cargo. Assim,
somente o servidor nomeado para cargo ptiblico
efetivo seria destinatdrio da estabilidade bienal,
o0 que significa que o dispositivo tinha, antes
da Emenda Constitucional n. 19/98, idéntico
alcance em relagio ao dispositivo hoje vigente.
Assim, a EC n. 19/98 teve o mérito de desfazer
a confusdo jurisprudencial que se formou em
torno da redacio do antigo caput do art. 41. E
s6. Ndo chegou, no particular, a representar
qualquer mudanca quanto a suposta “estabi-
lidade” do empregado publico, que, no meu
entender, jd era inexistente na redagao original
do dispositivo.

Segunda razdo. Nao questiono o fato de que
“servidor” é género, enquanto empregado e
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“funciondrio” puiblicos seriam espécies. Nesse
ponto, é irretocdvel a interpretacao do STE. O
equivoco é outro — ndo existe a possibilidade
de o trabalhador ser nomeado para ocupar empre-
go puiblico. Nomeagio e contrato de emprego sao
conceitos que nao convivem numa mesma
relacdo juridica. Ou se tem nomeagdo e posterior
posse (e o individuo nomeado ocupa cargo
publico, seja ele efetivo ou em comissdo) ou
se tem vinculo empregaticio (caso em que o
trabalhador firma contrato de emprego perante
a Administracao Publica).

José dos Santos Carvalho Filho® elucida a
confusao:

“Temos o provimento origindrio, aquele em
que o preenchimento do cargo dé inicio a
uma relagdo estatutdria nova, seja porque o
titular ndo pertencia ao servico publico
anteriormente, seja porque pertencia a qua-
dro funcional regido por estatuto diverso do
que rege o cargo agora provido (...). Nomeagdo
¢ o ato administrativo que materializa o
provimento originario de um cargo.”

Assim, nomeagdo é ato relacionado ao pro-
vimento origindrio de um servidor em cargo
puiblico. Nao em emprego. E inviavel, portanto,
estender-se a estabilidade do antigo art. 41 da
Constitui¢do aos servidores contratados para
exercer emprego puiblico. Ressalte-se, ainda, que
o fato de ter havido concurso publico em nada
altera o alcance da estabilidade — essa existird
se a situagdo juridica do trabalhador for com-
pativel com o dispositivo constitucional.
Como o art. 41 era expresso em mencionar
que o servidor nomeado seria detentor de esta-
bilidade, sucede que o servidor cuja situagdo
juridica nao seja a de “nomeado” em virtude de
concurso puiblico ndo serd alcangado pela estabi-
lidade. E o caso do empregado ptblico, que
jamais serd submetido & nomeacao, pelo simples
fato de que, nessa situag¢ao, nao ha provimento
de cargo puiblico.

(4) CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 504 e 506.

Em apoio a essa tese, invoco, mais uma vez,
o entendimento de José dos Santos Carvalho
Filho®®, ao abordar o alcance da estabilidade
prevista no art. 41 da Constitui¢do:

“Q direito s6 é conferido ao servidor esta-
tutdrio, nao o sendo ao servidor trabalhista.
A regra da estabilidade, contida no art. 41
da CF, refere-se a servidor nomeado, e o0 § 12
dita que o servidor estdvel s perderd o seu
cargo por sentenca judicial ou processo ad-
ministrativo. Ora, a nomeagdo e o cargo,
como tivemos a oportunidade de analisar, sdo
figuras tipicas do regime estatutdrio, nao
alcangando, por conseguinte, os servidores
de regime diverso.”

Esse cendrio ndo se altera pelo fato de o
empregado ser concursado — o concurso pu-
blico, consagrado em notavel avanco constitu-
cional, é meio de selegio de individuos postulan-
tes a uma vaga no servigo publico. Confere aos
selecionados a regularidade do ingresso nos
quadros publicos e a certeza de escolha dentre
0s mais capacitados, apds um democritico e,
na medida do possivel, isond6mico processo de
selecdo. Ndo é o concurso piiblico, assim, apto a,
por si s6, atribuir estabilidade a quem quer que
seja. Se assim o fosse, nao haveria necessidade
de previsdo de estdgio probatdrio, de espera pelo
decurso do prazo para aquisi¢do de estabilidade
funcional (antes, dois, hoje, trés anos) ou de
processo de avaliagdo do servidor — bastaria
que o concurso publico ndo fosse invalidado
para que, automaticamente, o individuo nele
aprovado fosse considerado estdvel desde o seu
ingresso nos quadros da Administracao Publica.
Essa solu¢ao, como se sabe, ndo corresponde a
realidade.

Terceira razdo. Se o empregado publico é
insuscetivel de nomeacdo, como se trataria,
juridicamente, a sua situacdo de ingresso na
Administracao Publica?

A designagdo materializada pela nomeagio
poderia ser denominada, em Direito do Traba-
lho, como simples convocagdo. O trabalhador

(5) Ibidem, p. 540.
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seria, assim, convocado para assinar um con-
trato de trabalho, em moldes semelhantes ao
que ocorre na nomeagao.

Como se sabe, a posse é 0 ato de investidura
que aperfeicoa a relagdo entre o ente estatal e o
servidor nomeado(®). O correspondente da posse,
para o empregado publico, seria, simplesmente,
admissdo, como, alids, a Consolida¢ao faz re-
feréncia expressa nos arts. 29, caput(7), e4l,
parégrafo tinico®. Sucede, assim, que qualquer
ato administrativo que vise a conferir “forma-
lidade” a admissdo do empregado publico
(uma portaria, por exemplo) ndo terd o apandgio
de suplantar a anotagio na CTPS relativa a
correta data de admissdo. A anotagdo na CTPS
continua sendo obrigatéria — nesse caso,
como ji abordado, ndo hd “nomeag¢do” nem
“posse”, mas sim admissdo, de modo que eventual
“portaria de nomeagdo de empregado publico’,
providéncia indcua e bastante comum, jamais
poderd dispensar a anotagao na Carteira como
obrigacio do empregador, nos termos do art. 29
da Consolida¢io. O mesmo se aplica para o
registro do empregado em livro ou sistema ele-
trénico especifico, que seguird os ditames do
art.41 da CLT.

Verifica-se, das consideracdes acima tracadas,
que eventual ocorréncia de “nomeagdo” e “pos-
se” do empregado publico, além de eventos

(6) Cf. CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 506; MELLO. Celso Antdnio Bandeira de.
Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 280.

(7) “Art. 29 — A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
serd obrigatoriamente apresentada, contra recibo,
pelo trabalhador ao empregador que o admitir, o
qual terd o prazo de quarenta e oito horas para nela
anotar, especificamente, a data de admissao, a remu-
neracdo e as condi¢des especiais, se houver, sendo
facultada a adogao de sistema manual, mecanico ou
eletrénico, conforme instrucdes a serem expedidas
pelo Ministério do Trabalho (...)" (destaquei).

“Art. 41 (...). Paragrafo unico — Além da qualificacao
civil ou profissional de cada trabalhador, deverédo ser
anotados todos os dados relativos a sua admissdo no
emprego, duracao e efetividade do trabalho, a férias,
acidentes e demais circunstancias que interessem a
protecao do trabalhador”. (destaquei).

—
9]
=

absolutamente in6cuos em face das obriga¢oes
contratuais do empregador, sdo providéncias
tecnicamente inadequadas ao regime de em-
prego, pelo fato de que sdo institutos intrinse-
camente ligados ao vinculo institucional do
trabalhador com a Administra¢do, nao sendo
extensiveis ao contrato de emprego.

Quarta razdo. O posicionamento do TST edo
STF firmou-se no sentido de que a estabilidade
constitucional do art. 41, antes do advento da
EC n. 19/98, também alcangava o empregado
ptiblico. Na oportunidade, retomo as “situacdes
ja constituidas” a que me referi no inicio deste
tépico.

Essas situagoes consolidadas vinculavam-se
ao fato de que, segundo o TST e o0 STF, o antigo
art. 41 da Constituicao reconhecia estabilidade
aos empregados publicos concursados, apds o
decurso do biénio. Assim, de acordo com o
entendimento jurisprudencial, os trabalhadores
que ja haviam completado o biénio antes de 4
de junho de 1998 deveriam ser tidos como
estdveis no servico ptiblico. Aqueles que estavam
no decurso do biénio teriam respeitado o prazo
de aquisi¢io da estabilidade, conforme regra de
transi¢ao(® prevista na prépria Emenda Cons-
titucional n. 19/98.

Ocorre que é invidvel a extensdao do regime
do art. 41 da Constitui¢ao da Republica (em
qualquer de suas redagdes — antes ou depois
da EC n. 19/98) aos empregados publicos,
como ja afirmado em diversas passagens deste
estudo. E isso abrange a inaplicabilidade das
regras do estdgio probatério aos empregados
publicos, como passo a demonstrar.

De acordo com o antigo art. 41, a estabilida-
de seria adquirida “ap6s dois anos de efetivo

(9) Essa regra veio a ser aplicada, também, para os em-
pregados publicos concursados. O dispositivo traz o
seguinte teor: “Art. 28 — E assegurado o prazo de dois
anos de efetivo exercicio para aquisicao da estabilidade
aos atuais servidores em estdgio probatdrio, sem
prejuizo da avaliagdo a que se refere o § 4° do art. 41
da Constituicdo Federal”. Esse artigo buscou evitar
celeumas, limitando-se a mencionar a expressao genéri-
ca “servidores”, o que revela o conhecimento, por
parte do Poder Reformador, da interpretacao pacificada
no Supremo Tribunal Federal.
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exercicio”. Durante o biénio o servidor seria
mantido em “estdgio probatério” (art. 20 da
Lei n. 8.112/90), periodo durante o qual ele
seria avaliado quanto a sua aptiddo e capaci-
dade para o desempenho do cargo (nio do
emprego, insisto). Assim, o prazo previsto para
aaquisicao da estabilidade é criagao constitu-
cional; mas as regras que disciplinam o estdgio
probatério sdo infraconstitucionais, previstas
nos estatutos funcionais de cada um dos entes
da Federagdo.

Tentemos, agora, transplantar o raciocinio do
“estdgio probatdrio” para o empregado publico.
Em qual hip6tese celetista ele seria enquadrado?
Em nenhuma, obviamente. Como ndo hd
qualquer outra lei especifica que estenda o
estdgio probatério aempregados, a incorporagao
desse instituto ao vinculo empregaticio criaria
duas alternativas, ambas inconstitucionais: ou
a Administragdo disciplinaria, por ato infralegal,
as regras do estdgio probatério do empregado
ptblico, caso em que a competéncia privativa
da Unifo para legislar sobre Direito do Trabalho
seria atingida (art. 22, I, da CF/88), salvo se a
prépria Unido editasse lei especifica a respeito!?);
ou se estenderia o disposto no art. 20 da Lei n.
8.112/90 ao empregado puiblico, hip6tese em
que a Administra¢do violaria claramente o
principio constitucional administrativo da lega-
lidade (CF/88, art. 37, caput), por razdes dbvias,
além de violar o pacto federativo, ja que uma
norma destinada aos servidores estatutdrios da
Administragdo Federal teria eficdcia projetada
a outros trabalhadores, de esferas federativas e
regimes juridicos dispares.

O fato de o empregado nio se submeter ao
estdgio probatério nao significa, contudo, que

(10) Essa “lei especifica” poderia ter duas fei¢des: ou
seria lei ordinaria disciplinando a matéria do “estagio
probatdrio celetista” ou seria uma lei complementar
gue autorizasse os Estados da Federagao a legislar
especificamente sobre a questao (art. 22, Paragrafo
Unico, da Constituicdo). Ficariam pendentes, ainda,
a situacao dos entes da Administracdo Publica que
nao sao entes federativos (autarquias, fundacoes),
bem como os municipios, que nao teriam como
legislar a respeito, nem mesmo por delegacao legis-
lativa.

ele ndo possa ser avaliado pela Administra-
¢do, pois a CLT traz a hipétese do contrato de
experiéncia (art. 443, § 22, ¢), perfeitamente
aplicével ao empregado publico, desde que a
ndo conversdo do contrato de experiéncia em
contrato sem prazo (“contrato de trabalho por
prazo indeterminado”), por afetar a esfera ju-
ridica do trabalhador de modo prejudicial, seja
motivada adequadamente pela Administracdo,
sob pena de invalidacdo judicial da dispensa
(art. 50, T eII, da Lei n. 9.784/99, que trata do
processo administrativo!!)),

Quinta razdo. Todos os pardgrafos do art. 41
da CF/88 (tanto antes quanto depois da EC n.
19/98) mencionam a expressao servidor estdvel.
Como também menciona a palavra cargo. Em
nenhum momento se cogita abordar a situagao
do empregado. Assim sendo, a conclusdo é
uma s — o art. 41 da Constituicdo realmente s6
se refere ao servidor ocupante de cargo efetivo.
Esse é 0 tinico que pode perder o cargo (art. 41,
§ 19); 0 tinico que pode sofrer pena de demissao,
ser reconduzido ao cargo de origem e ser apro-
veitado em outro cargo (art. 41, § 22 da CF/88);
e também o tnico que pode ocupar cargo que
venha a ser extinto ou cargo declarado como
desnecessario (art. 41, § 32).

Meu entendimento, tendo em vista as cinco
razdes acima expostas, firma-se no sentido de
que o art. 41 da Constitui¢do, em qualquer das
redagdes, sempre se referiu apenas ao servidor
ocupante de cargo puiblico efetivo. Esse sendo, pois,
0 Unico que poderia alcancar a estabilidade.

4. A tortuosa concepcao jurispru-
dencial acerca da “estabilidade”

De acordo com o Tribunal Superior do Traba-
lho, a estabilidade compreenderia a possibilidade
de a dispensa do trabalhador somente ocorrer de
forma “motivada”. Ao menos é a ilacdo que se
extrai ap6s a leitura dos arestos abaixos, que

(11) "Art. 50 — Os atos administrativos deverdo ser moti-
vados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando: | — neguem, limitem ou afetem
direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem
deveres, encargos ou sangoes (...)".
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refletem o posicionamento pacifico do TST a
respeito do assunto:

134

“RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBILI-
DADE. SERVIDOR PUBLICO CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA. ESTAGIO
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE DE
DISPENSA ARBITRARIA. AUSENCIA DE
MOTIVACAO E FINALIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO. O servidor publico
celetista da administra¢do direta, autdrquica
ou fundacional que ainda ndo tenha preen-
chido os requisitos do art. 41 da Constitui¢io
de 1988, para a aquisi¢ao da estabilidade,
nio pode ser demitido sem motivagdo e
finalidade do ato administrativo corres-
pondente, sob pena de nulidade. Assim,
ndo tendo sido comprovados a finalidade
e motiva¢do do ato, reputa-se nulo o ato,
com a consequente reintegracdo do trabalha-
dor, conforme preconizam a Stimula n. 21 do
STF e precedentes desta Corte. No caso, o
Regional registra que, apesar de ter sido
emitido parecer desfavordvel a reclamante
pela Comissdo de Avaliacdo de Desempenho,
ndo foram observados os requisitos estabele-
cidos nos arts. 12, 22 e 32 da Lei n. 9.962/2000,
de modo que nula a dispensa praticada.
Precedentes. Recurso de revista ndo conheci-
do.” (RR — 228/2005-040-15-00.0. Julgado
em 4.11.2009, Rel. Min. Emmanoel Pereira,
52 Turma, uninime. Divulgado no DEJT
de 13.11.2009).

“RECURSO DE EMBARGOS. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA DIRETA. DESPEDIDA
IMOTIVADA DE EMPREGADO REGIDO
PELA CLT SUBMETIDO A CONCURSO
PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N. 390, I, DO TST. A decisdo da C. Turma
merece ser confirmada ja que estd em conso-
néncia com a jurisprudéncia desta C. Corte,
no sentido de que o empregado concursado
da Administracdo Publica direta somente
pode ser dispensado motivadamente, mesmo
porque faz jus a estabilidade prevista no
art. 41 da CF/1988. Inteligéncia da Sumula
n. 390, item I, do c. TST. Embargos nao
conhecidos.” (TST. E-RR 1040/1999-079-
15-00, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
decisdao de 19.9.2006 publicada no DJU de
17.11.2006).

Ao contrério do exposto nos julgados acima,
o conceito de estabilidade ndo compreende o
direito de ser dispensado “motivadamente”. E
sim o direito de permanéncia no servigo ptiblico,
outorgada ao ocupante de cargo publico efeti-
vo(!2), A estabilidade é uma garantia constitu-
cional, de modo que suas limitages somente
podem ser previstas na prépria Constituicdo
da Republica, como, alids, entendeu o STF:

“ESTABILIDADE CONFERIDA A LUZ DA
LEGISLACAO MUNICIPAL, QUE FIXA
PERIODO AQUEM DAQUELE ESTATUIDO
NA CONSTITUICAO FEDERAL ENTAO
VIGENTE. IMPOSSIBILIDADE. (...) A es-
tabilidade é a garantia constitucional de
permanéncia no servico publico outorgada
ao servidor que, nomeado por concurso
publico em cardter efetivo, tenha transposto
0 estdgio probatério de dois anos (art. 100,
EC n. 01/69; art. 41 da CF/88). O estagio,
pois, é o periodo de exercicio do funciondrio
durante o qual é observada e apurada pela
Administragdo a conveniéncia ou nao de sua
permanéncia no servi¢o publico, mediante
a verificagdo dos requisitos estabelecidos
em lei para a aquisi¢do da estabilidade. (...)
Assim, o instituto da estabilidade, que, a
par de um direito, para o servidor, de per-
manéncia no servi¢o publico enquanto bem
servir, representa para a Administracdo a
garantia de que nenhum servidor nomeado
por concurso podera subtrair-se ao estdgio
probatério de dois anos. Por isto, ndo pode
a Administragdo federal, estadual ou mu-
nicipal ampliar o prazo fixado pelo Texto
Constitucional, porque estaria restringindo
direito do servidor publico; mas também ndo
pode diminui-lo ou estendé-lo a outros
servidores que ndo os nomeados por con-
curso, porquanto estaria renunciando a
prerrogativas constitucionais consideradas
essenciais na relagao Estado-agente admi-
nistrativo. Ndo sendo licito ao ente federado
renunciar a essas prerrogativas, nula e de

(12) Nesse sentido: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito admi-
nistrativo brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996, p. 386; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 503.
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nenhum efeito disposi¢do estatutdria em
desacordo com o preceito constitucional.
(...) Recurso extraordinério ndo conhecido”.
(STF. RE 120.133/MG, Rel. Min. Mauricio
Corréa, julgado em 27.9.96 e publicado no
DJU de 29.11.96).

Na Constitui¢do ndo existe hip6tese de perda
da estabilidade atrelada a “motivac¢do da dis-
pensa”. As possibilidades constitucionais de
perda do cargo do servidor publico estével sao,
apenas, as seguintes:

— sentenga judicial transitada em julgado
(art. 41,§ 19, 1);

— mediante processo administrativo em
que lhe seja assegurada ampla defesa (art.
41, § 19,1I);

— mediante procedimento de avaliacao
periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa
(art. 41, § 19, I1I);

— por ato normativo motivado de cada um
dos Poderes que especifique a atividade fun-
cional, o 6rgdo ou a unidade administrativa
objeto da reducio de pessoal, nos casos de
limitagdo de despesas publicas mencionados
no art. 169 da Constitui¢do, desde que a
redugio de cargos em comissao e fungoes de
confianca e a exonerag¢ao de servidores nao
estaveis ndo se mostrem medidas suficientes
para o cumprimento da determinagdo cons-
titucional.

Assim sendo, ndo existindo na Constituicio
apossibilidade de perda do cargo, pelo servidor
estdvel, a partir de dispensa motivada, afigura-
-se equivocada a posi¢ao do TST. A dispensa
motivada do empregado publico, em meu en-
tendimento, pode, sim, ocorrer. Mas isso ndo
decorre da estabilidade constitucional, inaplicével
ao empregado publico (como, alids, ja abor-
dado), mas sim dos principios constitucionais
da Administragdo Publica, os quais se aplicam
indistintamente a todos os 6rgaos e entes admi-
nistrativos, semm excegao.

5. O tratamento discriminatério
atribuido pelo TST aos empregados
de empresas publicas e sociedades
de economia mista

A répida leitura do que dispde a Stimula n.
390 do TST jé deixa evidente que o Tribunal
diferencia a protecao contra a dispensa de acordo
com a natureza juridica do empregador — se o
trabalhador for empregado de ente ptiblico, estard
assegurada a sua “estabilidade” (no equivocado
conceito defendido pelo Tribunal, conforme ex-
posto acima); se o trabalhador for empregado
de pessoa juridica de direito privado, ainda que
essa integre a Administracio Publica, a estabili-
dade ndo lhe alcangard. E, com base na OJ n. 247
da SBDI-1, esse trabalhador poderd, inclusive,
ser sumariamente dispensado, nao sendo
exigivel do empregador, de acordo com a Corte
Superior, a necessidade de motivar a dispensa.

Nio é preciso esfor¢o para identificar, na
prética, as hipdteses abstratas acima relatadas.
No primeiro caso, o verbete dirige-se para o
empregado que presta servicos aos entes federa-
tivos — Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal — além de suas autarquias e fundagoes
publicas, todas essas pessoas dotadas de perso-
nalidade juridica de direito puiblico interno,
conforme dispde o art. 41 do Cédigo Civil1?),
Como ja analisei anteriormente, nao hd razao
juridica para a concessdo da estabilidade ao
empregado publico, embora o TST reiteradamen-
te tenha revelado posicionamento diverso.

A segunda hipétese volta-se para os entes
administrativos de direito privado, sendo enqua-
dradas nessa categoria as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, as quais teriam,
de acordo com o TST, idénticas obrigagdes traba-
lhistas em relacao ao empregador ndo integrante
da Administragdo Publica, o que incluiria, por
esse prisma, a possibilidade de dispensa imoti-
vada do trabalhador.

(13) "Art. 41 — Sao pessoas juridicas de direito publico
interno: | — a Unido; Il - os Estados, o Distrito Federal
e os Territérios; lll — os Municipios; IV - as autarquias,
inclusive as associacbes publicas; V - as demais
entidades de carater publico criadas por lei”.
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O TST, para sustentar o teor dos verbetes
consolidados (Sumula n. 390, II, e O] n. 247 da
SBDI-1), tem como ponto de partida a reda¢ao
doart. 173, § 12,11, da Constitui¢do, que dispoe
o seguinte:

“Art. 173. (...)

§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem
atividade economica de produgio ou comer-
cializagdo de bens ou de prestagdo de servicos,
dispondo sobre:

(...)

IT - a sujei¢do ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obriga¢des civis, comerciais,
trabalhistas e tributdrios;

(..).”

De acordo com o Tribunal, portanto, o fato de
a Constitui¢ao disciplinar que as obrigagdes
trabalhistas das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista seriam idénticas
aquelas aplicdveis as empresas privadas impli-
caria a possibilidade de dispensd-los imotiva-
damente, como hoje a legislacao faculta'¥) aos

(14) Manifesto preferéncia pelo entendimento — infeliz-
mente de pouca ressonancia na doutrina e na juris-
prudéncia — que vislumbra limitacdes ao chamado
"direito potestativo de despedir” do empregador.
Nesse sentido, haveria quatro hipdteses de dispensa,
tendo, cada uma delas, conformacéo juridica bem
delimitada a luz da Constituicdo da Republica e dos
principios trabalhistas. Essas modalidades seriam:
a) dispensa discriminatdria, vedada pela legislacao
(Lei n. 9.029/95) e pela Constituicao (art. 32, 1V,
art. 52, XLI), que possibilitaria a reintegracdo do
trabalhador ao emprego; b) dispensa arbitraria ou
imotivada, aquela que ocorreria sem qualquer funda-
mento e representaria, em sua plenitude, o suposto
“direito potestativo” do empregador de livrar-se
do empregado quando bem entender, cabendo,
como sanc¢ao a essa ilegalidade, a reintegracao do
trabalhador ao emprego ou o pagamento de inde-
nizagao se a reintegracao for desaconselhavel (CLT,
art. 496); c) dispensa motivada (mas sem justa causa),
em que ha fundamento plausivel para a dispensa
(como a inaptiddo do empregado), mas que nado se
configura justa causa pela inexisténcia de quebra
da boa-fé contratual — nesse caso, tido por muitos
como sinénimo perfeito da hipdtese anterior, seriam
devidos os direitos resilitorios comuns, tais como

empregadores nio vinculados 8 Administragao
Publica. E dizer: os entes apontados no art. 173
da Constitui¢ao teriam liberdade plena para
decidir o futuro de seus empregados, sem
oferecer qualquer justificativa plausivel ao
trabalhador ou a coletividade que lhe destina
recursos publicos.

Naio vislumbro qualquer suporte constitu-
cional para que os empregados de empresas
publicas e sociedades de economia mista ve-
nham a ser dispensados imotivadamente. Pode-
se alegar, em afronta a minha concep¢ido, que o
art. 173, § 12, 11, da Constitui¢do nao se aplica
ao empregador publico da Administra¢do dire-
ta, o que justificaria o tratamento jurispru-
dencial diferenciado. Em obje¢io a esse argu-
mento, ressalto que nenhum dispositivo cons-
titucional deve ser analisado ou interpretado de
forma isolada, sob pena de malferir a no¢ao
juridica de sistema. Assim é o posicionamento
da doutrina®:

“O método sistemdtico disputa com o teleo-

l6gico a primazia no processo interpretativo.

O direito objetivo ndo é um aglomerado

aleatério de disposi¢des legais, mas um

organismo juridico, um sistema de precei-

tos coordenados ou subordinados, que

convivem harmonicamente. A interpretagdo

sistemdtica é fruto da ideia de unidade do

ordenamento juridico. Através dela, o intér-

prete situa o dispositivo a ser interpretado

dentro do contexto normativo geral e par-

ticular, estabelecendo as conexdes internas

que enlagam as institui¢des e as normas
juridicas.”

A mesma Constitui¢do que supostamente

consagraria o direito a dispensa imotivada do

empregado de empresa publica e sociedade de

FGTS + 40%, férias e 132 proporcionais, aviso-prévio,
dentre outros; e, finalmente, d) dispensa por justa
causa, referida no art. 483 da CLT e representativa da
quebra da boa-fé contratual por parte do empregado.
A andlise dessas modalidades de dispensa e seus
efeitos juridicos podem ser encontrados em MAIOR,
Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instru-
mento de justica social. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 331-
339.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo
da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.127-128.

(15
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economia mista, a partir da natureza “emi-
nentemente privada” dessas entidades, traz as
razdes que impedem a interpretagao isolada
do art. 173 nos termos pretendidos pela Corte
— basta, para tanto, a leitura do disposto no
caput do art. 37 da Carta Magna:
“Art. 37 — A administra¢io publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)".

O art. 37 da Constitui¢do aplica-se a todos
os entes e orgaos integrantes da Administragdo
Publica, o que, obviamente, inclui as empresas
publicas e as sociedades de economia mista (o
dispositivo constitucional é expresso ao enunciar
“administracio publica direta e indireta”).

Exatamente pela existéncia dessa simbiose
constitucional (entidades privadas que integram
a Administracdo Publica), o TST deveria enten-
der que o vinculo entre o Estado e 0o empregado
publico tem inequivoca diferenciacio, imposta
pela Constituicio, em relagdo ao empregador
“privado”. Dai decorre o fato de que o empre-
gador puiblico nao dispoe de ampla liberdade de
dispensar trabalhadores, ao contrério do que
entende o TST.

O posicionamento da melhor doutrina
segue este raciocinio:

(16)

“(...) o Estado nao se transforma e nem
pode se transformar em empregador co-
mum pelo fato de contratar pelo regime da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Tal
op¢ao nao afasta a incidéncia de principios
e regras constitucionais aplicdveis onde se
manifestar o exercicio de fun¢ao administra-
tiva. O poder potestativo, como concebido
no direito do trabalho, nao cabe onde coman-
da a denominada relagdo de administra¢ao.
O administrador publico, na condi¢do de
gestor da res publica, ndo detém liberdade
para agir de acordo com a sua vontade

(16) FREITAS. Ney José de. Dispensa de empregado publico
e o principio da motivagcdo. Curitiba: Jurua, 2002.
p. 138.

que, alids, é irrelevante no que atine aos em-
pregados publicos, pois estes sdo servidores
do Estado e ndo da pessoa do administrador
publico, como ocorreria numa relagio de
natureza privada. Nao hd que se falar, por-
tanto, em poder potestativo do empregador,
ja que tal figura somente existe (e dentro de
limites razodveis) no ambito de aplicagdo
da norma trabalhista em sua pureza de
conteddo, o que significa dizer que, no sitio
de um regime hibrido, a hipdtese jamais
ocorre”.

Demonstro, assim, que os principios constitu-
cionais da Administragdo Publica sdo aplicdveis,
indistintamente, a todos os entes e drgdos adminis-
trativos, mesmo o0s que ostentam natureza juridica
de direito privado, o que limita sobremaneira a
liberdade resilitéria que o TST pretende atribuir
as empresas publicas e sociedades de economia
mista. A interpreta¢dao dada pelo Tribunal ao
art. 173 da Constitui¢do, da forma isolada
como fora concebida, mostra uma forte marca
discriminatdria, sem prejuizo das outras de-
formagdes e inconstitucionalidades anterior-
mente apontadas (confec¢do de simula com
base em dispositivo constitucional modificado
e inviabilidade de estabilidade constitucional
ao empregado publico). O TST, por assim dizer,
“criou” duas categorias de empregado puiblico
— o primeiro, felizardo trabalhador de enti-
dade da Administragao Direta, autdrquica ou
fundacional, tem direito a “estabilidade” (no
conceito equivocado da Corte), ao FGTS e a
garantia de jamais ser dispensado imotivadamen-
te. O segundo, misero empregado de empresa
publica ou sociedade de economia mista, nao
tem direito a estabilidade, nem a motivagdo da
dispensa, tendo apenas o FGTS como “prémio
de consola¢do”, mesmo tendo conseguido
um disputado emprego por meio de concurso
publico, de modo idéntico aos trabalhadores
“felizardos” dos entes federativos, das autarquias
e das fundagdes publicas.

A solucao do TST, além de absurdamente
discriminatoria, é rechacada pela simples in-
terpretacdo sistemadtica das disposi¢oes cons-
titucionais. A Constitui¢do da Republica, além
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de ndo permitir essa diferenciagdo, impde que
amotivagdo da dispensa seja exigéncia aplicdvel a
todos os empregados puiblicos, sem excegdo, e que
essa motivagdo tenha fundamento nos principios
constitucionais da Administragio Publica.

Tratar dessa disciplina constitucional é o
que passo a fazer a partir de agora.

6. Inconstitucionalidade da dispensa
de empregado publico sem a
motivacao adequada

Cumpre assinalar que motivo e motivagio
nao se confundem. Enquanto o primeiro seria
o pressuposto de fato e de direito que fundamenta
0 ato administrativo, essa seria a demonstragio, por
escrito, de que os pressupostos de fato realmente
ocorreram17).

Assim, a motivagdo adequada do ato resilitério
é indissocidvel da dispensa do empregado publi-
co— o desligamento do trabalhador, em meu
entendimento, deverd conter, sempre, a indica-
¢do escrita da justificativa pertinente.

Para demonstrar os contornos constitucionais
dessa exigéncia, retomo a disciplina constitucio-
nal dos principios da Administrac¢do Publica:

“Art. 37 — A administra¢do publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...).”

O art. 37 da Constitui¢do aplica-se a todos
os entes e orgaos integrantes da Administragdo
Piublica, o que, como ja exposto a exaustdo,
inclui as empresas publicas e as sociedades de
economia mista.

O primeiro desses principios constitucionais,
a legalidade, imp6e, num plano genérico, que
todos devemos observar a lei ao fazer ou deixar
de fazer algo (Constitui¢ao, art. 5%, II). Em
Direito Administrativo, com base na reafirmagio
da legalidade prevista no caput do art. 37 da
Carta Magna, é repetidamente ecoada a seguinte

(17) DIPIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 195.

licao, da pena do saudoso professor Hely Lopes
Meirelles'®):

A eficécia de toda atividade administrativa
estd condicionada ao atendimento da lei. Na
Administragdo Publica, ndo ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administra¢ao
particular é licito fazer tudo que alei nao proibe,
na Administragao Publica s6 é permitido fazer
0 que a lei autoriza. A lei para o particular
significa “pode fazer assim”; para o adminis-
trador publico significa “deve fazer assim”.

E o que se convencionou denominar, a partir
de conceito importado e adaptado do Direito
Tributério, de legalidade estrita, segundo a qual
toda providéncia adotada pela Administracao é
decorrente de prerrogativa legalmente prevista.
A lei, assim, tem papel prescritivo de condutas
administrativas.

Portanto, se os 6rgaos e entes administrativos
devem seguir a legalidade de modo ainda mais
rigido que os particulares, isso significa que a
inobservdncia da lei por parte da Administragio
Piblica é uma ilicitude em grau mdximo —
aquela que agride a Constitui¢do da Repuiblica.

Legislacdo a respeito existe e é expressa no
sentido de obrigar a Administracdo a motivar
os seus atos. Trata-se da Lei n. 9.784/99, que
dispde:

“Art. 22 A Administra¢ao Publica obedecer3,
dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacéo, razoabilidade, pro-
porcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Pardgrafo tnico. Nos processos adminis-
trativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:

(...)

VII - indica¢do dos pressupostos de fato e
de direito que determinarem a decisdo;

(...)

X — garantia dos direitos a comunicagdo, a
apresentacdo de alegagdes finais, a produgio

(18) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasi-
leiro. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 83.
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de provas e a interposi¢do de recursos, nos
processos de que possam resultar san¢oes
e nas situagdes de litigio;
(...).”
“Art. 50 — Os atos administrativos deverao
ser motivados, com indica¢do dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:
I — neguem, limitem ou afetem direitos ou
interesses;
IT — imponham ou agravem deveres, encargos
ou sangoes;
(...).”
A necessidade de motivagio, de acordo com
a lei, é principio da atividade administrativa
(art. 29, caput) e é, consequentemente, obriga-
¢do da Administragdo (art. 50). Dai porque é
invidvel dissociar esse dever do administrador
de sua atividade.

Pode-se criticar o entendimento que ora
defendo, a partir de uma informagao singela:
a Lein. 9.784/99, de acordo com a respectiva
ementa, é aplicavel 8 Administragdo Federal.
Naio teria, assim, como atingir as outras esferas
da organizacio administrativa brasileira.

O argumento, porém, é inconsistente. A
doutrina em peso(!” afirma o cardter princi-
pioldgico da motivagdo, de modo que essa ca-
racteristica deve incrustar o ato e a atitude da
Administracio Publica, inclusive para permitir o
controle da legalidade dos atos administrativos.

A jurisprudéncia também segue essa orien-
tagdo, como se verifica pelos arestos abaixo,
que decidem questdes relacionadas a entes
administrativos estaduais, sem retirar dessas
instituicdes a obrigatoriedade de motivagdo
dos respectivos atos administrativos:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. AVALIACAO EM ESTA-
GIO PROBATORIO. DEVIDA MOTIVA-
CAO. INOCORRENCIA. AVALIACAO

(19) Vide, a respeito, MELLO. Celso Antonio Bandeira
de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 82; DI PIETRO. Maria Sylvia
Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001. p. 82; CINTRA. Anténio Carlos de Araujo.
Motivo e motivacdo do ato administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.

QUADRIMESTRAL NAO OBSERVADA.
(...) I — Nao atende a exigéncia de devida
motivacdo imposta aos atos administrativos
a indica¢do de conceitos juridicos indetermi-
nados, em rela¢io aos quais a Administragao
limitou-se a conceituar o desempenho de
servidor em estdgio probatério como bom,
regular ou ruim, sem, todavia, apresentar os
elementos que conduziram a esse conceito.
Recurso ordindrio provido.” (STJ, RMS
19.210/RS, decisdo unanime de 14.3.2005
publicada no DJU de 10.4.2006, Rel. Min.
Felix Fischer).

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL. RE-
MOCAO EX OFFICIO. AUSENCIA DE
MOTIVAGCAO. NULIDADE DO ATO. DE-
CISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. 1. ‘O principio da moti-
vagdo possui natureza garantidora quando
os atos levados a efeito pela Administragdo
Publica atingem a seara individual dos servi-
dores. Assim, a remogdo sé pode ser efetuada
se motivada em razdo de interesse do servico’.
(Gilson Dipp, 5 Turma, relator do RMS
12.856/PB, DJ de 12.7.2004.) 2. Na hip6tese
em apreco, o ato atacado, o qual ordenou
a remogdo da servidora, encontra-se desa-
companhado do seu motivo justificador.
Nio hé qualquer men¢do, nem mesmo
sucinta, referente a causa que deu ensejo ao
deslocamento. Por conseguinte, trata-se de ato
eivado de nulidade por auséncia de motiva-
¢do. 3. Inexistindo qualquer fundamento
apto a afastar as razdes consideradas no
julgado ora agravado, deve ser a decisdo
mantida por seus préprios fundamentos.
4. Agravo regimental desprovido.” (STJ,
AgRg no RMS 18.388/PB, decisdo uninime
de 12.12.2006 publicada no DJU de
12.2.2007, Rel. Min. Laurita Vaz).

Mesmo que ainda remanesca alguma re-
sisténcia, deve-se acrescentar que a auséncia
de motiva¢dao da dispensa agride, ainda, os
outros quatro principios do art. 37 da Consti-
tuicdo, além do préprio Estado Democratico
de Direito.
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A impessoalidade exige que a dispensa esteja
fundada em critérios objetivos que atendam
ao interesse publico. A explica¢io é simples: o
interesse do administrador publico nio se
confunde com o interesse da Administragao;
dai sucede que a dispensa feita de modo arbi-
trario e sem motivagao significa, em regra, que
ajustificativa da resili¢do ndo tem amparo no
interesse publico. Se hd esse interesse, o que
impediria a exposi¢ao da motivagio do ato?
Com a motivagdo da dispensa, o administrador
aponta as razoes de interesse publico que justi-
ficaram o ato, além de livrar-se de eventual
acusagdo de perseguicio ou arbitrariedade. A
motiva¢ao provém do ente ou dérgao publico,
ndo da pessoa do administrador. Por isso mesmo,
a ele é defeso praticar ato administrativo em
proveito préprio, de modo que a motivagio é
garantia necessdria para o controle interno e
externo do ato, além de possibilitar a verificagao
do efetivo cumprimento do principio constitu-
cional da impessoalidade. Negar a obrigatoriedade
de motiva¢do corresponde a permitir que o
uso privado da coisa publica seja feito sem
qualquer controle, o que, a evidéncia, é inad-
missivel.

A moralidade administrativa também deve
ser resguardada — e a motivacdo da dispensa é
importante mecanismo que assegura essa pro-
te¢do. A inexisténcia de motiva¢do adequada
pode ser particularmente danosa a esse prin-
cipio: como se sabe, a muito custo vem sendo
implementada no Estado brasileiro a profissio-
nalizagdo das carreiras publicas. Embora haja
ainda muita resisténcia dos administradores,
pouco a pouco a selecao de pessoal por meio de
concurso publico consagra-se como meio demo-
crético e eficaz de admitir os mais capacitados no
servigo publico. Imagine-se, que um candidato
que mantenha lacos de amizade com certo
gestor publico tenha disputado determinado
certame e obtido classificagdo fora do nimero de
vagas previstas no edital. O gestor, na tentativa
de beneficiar o amigo, admitiu e dispensou di-
versos candidatos aprovados em classificagdo

melhor do que ele, até o aparecimento da “opor-
tunidade” tdo aguardada de preenchimento
direcionado da vaga. A admissdo seria, assim,
vélida (o candidato convocado prestou concurso
publico: CF/88, art. 37, 1I) e obedeceria a ordem
de classificagdo do certame (CF/88, art. 37,1V).
Ao menos aparentemente.

A motiva¢do adequada da dispensa, contudo,
impediria que esse absurdo juridico pudesse
concretizar-se. Como justificar, sem que qual-
quer impugnacio fosse oferecida, que tantos
candidatos qualificados pudessem deixar o
quadro da Administracio de forma tdo abrupta?
Dificilmente o gestor atingiria seu desiderato
se houvesse, nessa hipdtese, a exigéncia de
motivacio adequada da dispensa. Essa se revela,
assim, também um meio de preservar a morali-
dade administrativa.

Quanto a publicidade, é notdrio que essa se
correlaciona com a transparéncia da atuagdo
administrativa, com vistas a salvaguarda juridica
do individuo em face do Estado. E, além de
principio constitucional voltado a Adminis-
tragdo (CF/88, art. 37, caput), um verdadeiro
direito fundamental do administrado. A Carta
Magna impde a necessidade de publicidade
da atuagdo administrativa em diversos incisos
do art. 52, a exemplo do inciso XXXIII (“todos
tém direito a receber dos 6rgaos publicos in-
formacoes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilida-
de..”), do inciso XXXIV (que, em sua alinea b,
consagra o direito de “obtencio de certiddes em
reparti¢des publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagoes de interesse pes-
soal”), além do inciso LXXII, que se refere a
impetracio do habeas data.

No campo da dispensa do empregado publico,
apublicidade seria observada, também, através
da motiva¢do adequada do ato. Conforme o
art. 52, XXXIII, da CF/88, acima citado, “todos
tém direito a receber dos érgaos publicos in-
formacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral”. A omissdo dos
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fundamentos da dispensa atenta contra um
direito fundamental do empregado dispensado
aleatoriamente. Dai porque a motivagio adequa-
da evidencia respeito ao principio da publicidade,
o que dispensaria o trabalhador atingido de
consultar uma sibila para descobrir as ocultas
razoes que levaram o gestor publico a dispensa-lo.
A enuncia¢ao expressa da motiva¢ao nao é favor
nem prerrogativa do administrador em face
do empregado: é dever previsto constitucionalmen-
te, e, como tal, sua observéancia é obrigatdria, sob
pena de nulidade do ato.

A eficiéncia igualmente seria preservada
com a necessidade de motivagio do ato de dis-
pensa. Existem situacdes em que o empregado
ndo comete infracdo que acarrete a dispensa
por justa causa. Mesmo assim, podem existir
razdes que recomendam a sua dispensa —
como a sua inadequagdo a rotina de trabalho
ou a necessidade de reducdo do quadro de pessoal.
Obviamente, a dispensa fundada em uma dessas
razdes serd sem justa causa. A eficiéncia da ativi-
dade administrativa nesses casos, além de ser a
justificativa para a dispensa, mostra-se preser-
vada se houver motivagio expressa do ato
resilitério, pois reduz consideravelmente a possi-
bilidade de, judicialmente, o trabalhador dispen-
sado “atravancar” o processo de admissdao de
outro empregado (dispensa por sua inadequa-
¢30 ao servi¢o) ou de obrigar a Administragdo a
reincorporéi-lo, mesmo nao havendo condi-
¢Oes para tanto (dispensa pela necessidade de
enxugamento funcional). A precisa indica¢do
das razdes da dispensa permite que a atividade
administrativa continue a desenvolver-se sem
sobressaltos.

Além de atingir os principios constitucio-
nais do art. 37, caput, a auséncia de motivagio
adequada do ato resilitério do contrato de traba-
lho atinge um elemento constitutivo do Estado
brasileiro — a democracia (art. 19, caput, da
CF/88).

No Estado Democratico de Direito, o poder
emana do povo (soberania popular), o que é
reafirmado pela Constituigao (art. 19, Pardgrafo

Unico). Sendo soberana a vontade popular,
povo nao s participa dos rumos estatais como
também fiscaliza e controla esses rumos. E nao
hd meio hébil para fiscalizar determinado ato
administrativo sendo havendo, por parte deste, a
motivagdo clara e expressamente enunciada pelo
agente puiblico. Afinal, a tomada de decisdes de
forma ardilosa e inexplicavel é tipica do tota-
litarismo, que é absolutamente incompativel
com a democracia. Nesse sentido é o que Celso
Antonio Bandeira de Mello®® expoe, com apoio
em entendimento de Alberto Ramén Real:

“Por isso Ramoén Real disse que o dever de
motivar é exigéncia de uma administragao
democrética— e outra ndo se concebe em
um Estado que se declara ‘Estado Demo-
cratico de Direito’ (art. 12, caput), pois o
minimo que os cidadaos podem pretender
é saber as razoes pelas quais sdo tomadas as
decisoes expendidas por quem tem de ser-
vi-los.”

Em posicionamento semelhante, anota José
Joaquim Gomes Canotilho*") que:

“A ideia de democracia administrativaaponta
ndo sé para um direito de acesso aos arquivos
e registos publicos para defesa de direitos
individuais, mas também para um direito de
saber o que se passa no ambito dos esquemas
politico-burocraticos, possibilitando ao
cidadao o acesso a dossiers, relatorios, actas,
estudos, estatisticas, directivas, instrugdes,
circulares e notas.”

Assim, a expedicdo de ato administrativo
com motivagio viciada corresponde a um re-
torno ao totalitarismo, ao arbitrio contra o
individuo e contra a sociedade. Em outras
palavras, a inexisténcia de motivagdo adequada
é ato atentatério ao Estado Democritico de
Direito, atentado que vem sendo permitido

(20) MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
p. 83.

(21) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito consti-
tucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina 1999. p. 481.
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pelo Tribunal Superior do Trabalho por meio de
sua malsinada Orientacao Jurisprudencial n. 247
da SBDI-1, na disposi¢do de seu inciso I.

7. A discriminacao entre os discrimi-
nados — o caso dos empregados
publicos da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos
Dispde o inciso IT da Orientag¢ao Jurispru-

dencial n. 247 da SBDI-1:

“A validade do ato de despedida do empre-
gado da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT) estd condicionada & mo-
tiva¢do, por gozar a empresa do mesmo tra-
tamento destinado a Fazenda Publica em
relacdo a imunidade tributdria e a execugdo
por precatério, além das prerrogativas de
foro, prazos e custas processuais.”

Por esse entendimento, o TST encampa a
ideia de que o trabalhador dos Correios, apesar
de trabalhar numa empresa publica, nao seria
regido pelos mesmos preceitos aplicdveis aos
trabalhadores das demais empresas publicas
(em especial a dispensa imotivada). A explicagdo
para isso estaria no art. 12 do Decreto-lei n.
509, de 20 de margo de 1969, que estende a ECT
os privilégios concedidos a Fazenda Publica,
“quer em rela¢do a imunidade tributdria, direta
ou indireta, impenhorabilidade de seus bens,
rendas e servigos, quer no concernente a foro,
prazos e custas processuais”.

Dai se constata, entre outras situacdes, que a
execucdo contra a ECT processa-se pelo regime
de precatérios, e que a ECT estd isenta do reco-
lhimento de custas processuais.

O que se pergunta, no entanto, é o seguinte:
de onde o TST extraiu a ilagdo de que o art. 12
desse Decreto-lei imporia aos trabalhadores da
ECT o mesmo tratamento juridico destinado aos
trabalhadores da Administragio Direta, autdr-
quica e fundacional?

Daleitura do artigo supramencionado nada se
conclui nesse sentido. E essa esdrixula situacao
s6 expoe ainda mais claramente a insustenta-
bilidade do posicionamento do TST a respeito
dessa “biparti¢ao” entre empregados publicos

vinculados a pessoas juridicas de direito publico
(rol indevidamente acrescido, pelo Tribunal,
dos empregados dos Correios) e empregados
publicos vinculados a sociedades de economia
mista (exceto, no entendimento do TST, os
empregados dos Correios).

O fato de deter “privilégios da Fazenda Publi-
ca” ndo transforma os Correios em “pessoa
juridica de direito publico”. E nem os seus
empregados transformam-se em “empregados
da Administragdo Direta, autdrquica e funda-
cional”. Na intransigente manutencio de seu
(inconstitucional) posicionamento, o TST vé-se
diante da contingéncia de “moldar” seus verbetes
jurisprudenciais a cada caso diferenciado que
chega ao Tribunal. E, apesar disso, sequer cogita
mudangas nesses entendimentos equivocados.

E uma distingdo sem l6gica, sem nexo, sem
qualquer sustentac¢do juridica. Além de paten-
temente discriminatoria.

Para solucionar essa incompreensivel dis-
tincdo (além das outras j& mencionadas ao
longo deste texto), bastaria ao TST reformular
seus verbetes de jurisprudéncia consolidada,
admitindo o dbvio: que nenhum empregado
publico é detentor da estabilidade constitucio-
nal prevista no art. 41 da Constitui¢do; e que
todos — repita-se: fodos! — os empregados
publicos concursados e regularmente contra-
tados somente podem ser dispensados apds
processo administrativo em que lhes sejam
asseguradas a ampla defesa e a motivagao da
decisdo que conclui/concluiu pela despedida.

8. Consideracoes finais

Diante do que foi abordado, facilmente se
constata que a Simula n. 390 do TST necessita
de urgente revisdo, haja vista ndo haver qual-
quer suporte constitucional para a distin¢ao
discriminatdria que ela consolida: nenhum
empregado publico detém estabilidade consti-
tucional (prevista no art. 41). E nem é correto
sustentar a tese de que os trabalhadores teriam
ou ndo essa estabilidade a depender da natureza
juridica do seu empregador, se pessoa juridica de
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direito publico ou pessoa juridica de direito
privado.

Também nio se sustentam os dois incisos
da Orientagao Jurisprudencial n. 247 da SBDI-1:
“sempre o empregado publico terd, antes da
dispensa, direito a uma decisdao motivada e a
possibilidade de ampla defesa contra a extingao
unilateral do seu vinculo empregaticio perante
a Administra¢do Publica, independentemente
de quem seja o seu empregador publico. Por esse
motivo, ndo se sustenta a diferencia¢do entre
empregados ‘de pessoas juridicas de direito
publico’ e empregados ‘de pessoas juridicas de
direito privado’ quanto ao direito de motivagao
da dispensa”.

Por fim, também nio deve subsistir a ildgica
diferenciagdo dos empregados da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos em relagdo
aos demais empregados “de pessoas juridicas
de direito privado”: ndo existe nada no direito
brasileiro que permita a pretensa diferencia-
¢do perpetrada pelo TST em relagdo a esses
empregados. Nem, como visto a exaustdo, em
relacao aos demais empregados publicos, ja que
todos foram, sem distin¢ao, submetidos a um
concurso publico e ingressaram na Adminis-
tracao Publica, que nao conta com principios
dispares: todos os entes administrativos devem

seguir os preceitos dos arts. 37 e seguintes da
Constitui¢ao da Republica. Sem exceg¢des.
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Flexisseguranca — Aspectos Gerais

Luciane Souza Soares de Lemos")

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo analisar uma nova tese de flexibiliza¢ao das
relagoes laborais surgida na Europa no fim dos anos 1990 e 2000. Trata-se da flexissegu-
rang¢a: modelo social que conjuga contratos de trabalho atipicos, com medidas ativas
a titulo de contraprestacio, as quais englobam qualifica¢do profissional com auxilios
financeiros auferidos durante os periodos de desemprego. Segundo o referido discurso,
no atual estdgio do Direito do Trabalho, as carreiras lineares deixaram de existir, enquanto
a mobilidade e atualizagao profissionais sao palavras de ordem. Partindo-se das premissas
citadas, perquiriu-se a constitucionalidade da tese a luz do ordenamento juridico brasileiro,
a possibilidade de se empregar a flexisseguranca em diversos paises de forma uniforme,
bem como o contetido ideoldgico oculto sob seu pretexto.

Palavras-Chave:

Flexisseguranca — flexibilidade — flexibilizagao das relagdes laborais.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Flexissegurancga
2.1. Exemplos de flexisseguranga

2.1.1. Dinamarca: o Tridngulo de Ouro
2.1.2. Holanda: o trabalho temporério
2.1.3. Espanha: redugdo do contrato a termo
2.1.4. Alemanha: o Pacote Hartz
2.1.5. Franca: o CTP e 0 CTE

3. Possibilidade de extensao

4. Conclusao

5. Referéncias bibliograficas

(*) Advogada formada pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro. Pés-graduanda em Direito Publico pela
Universidade Gama Filho.
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1. Introducao

O mundo do trabalho vem suportando int-
meras transformagdes decorrentes da resposta
neoliberal a crise de produtividade do capita-
lismo, iniciada nos anos 1970 e aprofundada
na década de 1980. Por conseguinte, a forma
de regulacdo do trabalho constituida na era
fordista assistiu a ascensdo de um novo modelo
técnico-produtivo que tem na flexibilidade seu
atributo essencial: a acumulacio flexivel ou o
toyotismo. Contudo, atualmente, também esse
sistema apresenta sinais de desgaste!!), como
se pode observar por meio de recentes matérias
jornalisticas publicadas:

“Trabalhadores da Franca entram em greve
por crise econdmica.”?

“EUA: pedidos de seguro-desemprego alcan-
¢am maior patamar em 40 anos.”®

“Industria paulista eliminou mais de 230
mil empregos em cinco meses.”*)

“E verdade que o complexo de reestruturacao produti-
va e o toyotismo impdem um novo perfil de qualificacao
no mundo do trabalho. (...) Sé que, a0 mesmo tempo,
a mundializacdo do capital impde uma légica de
exclusdo que tende a limitar a capacidade do sistema
de produgao de mercadorias e integrar os individuos
numa vida produtiva. E um limite estrutural intrinseco
a nova forma de acumulagdo capitalista. Mesmo
que todos pudessem adquirir as novas qualificacoes,
o sistema orgéanico do capital seria incapaz de
absorvé-los. O mercado nao é para todos.” ALVES,
Giovanni. Toyotismo, novas qualificacbes e empre-
gabilidade: mundializagdo do capital e a educacao
dos trabalhadores no século XXI. Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/ 12681528 /toyotismo-
giovanni-alves> Acesso em: 11 jun. 2009.

Trabalhadores da Franca entram em greve por crise
econdmica. In: O Globo, Rio de Janeiro, 29 jan.
2009. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/
economia/mat/2009/01/29/trabalhadores-da-franca-
entram-em-greve-por-crise-economica-754190273.asp>
Acesso em: 29 jan. 2009.

Idem. EUA: pedidos de seguro-desemprego alcancam
maior patamar em 40 anos. 29 jan. 2009 Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/economia/mat/2009/
01/29/eua-pedidos-de-seguro-desemprego-alcancam-
maior-patamar-em-40-anos-754191249.asp> Acesso em:
29 jan. 2009.

(4) Idem. IndUstria paulista eliminou mais de 230 mil
empregos em cinco meses. 12 mar. 2009. Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/economia/mat/

,\
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A crise financeira que se desencadeou em
agosto de 2008 representou uma das maiores
ameacas para o capitalismo, assim como para
toda a economia mundial na histéria moderna.
A restricdo do crédito e o colapso do mercado
financeiro afetam os investimentos das em-
presas, os rendimentos dos trabalhadores e o
emprego.

Diversas economias de paises desenvolvidos
entraram em franca recessdo, acarretando ne-
cessariamente desemprego, o qual atingiria 50
milhoes de pessoas, segundo a Organizagao
Internacional do Trabalho.® J4 na América
Latina, a OIT, ao divulgar uma nova edi¢ao de
seu relatério Panorama Laboral, previu que,
devido a crise, até 2,4 milhoes de pessoas pode-
riam entrar nas filas de desemprego regional
em 2009.(®

Nesse cenario, o tema flexisseguranga ganha
relevancia”), tendo em vista que o discurso
da flexibilizagao do Direito do Trabalho volta
a se destacar. Trata-se de uma palavra relativa-
mente recente que tem sido escrita nos meios
de comunicagdo social de diversas maneiras:
flexisseguranga, flexi-segurancga, flexiseguranga
e flexiguranga. E de se considerar recomenda-
da a forma flexisseguranga, uma vez que essa
traduz adequadamente o conceito em exame

2009/03/12/industria-paulista-eliminou-mais-de-230-
mil-empregos-em-cinco-meses-754804878.asp> Acesso
em: 12 mar. 2009.
(5) Idem. OIT: crise pode gerar 50 milhdes de desem-
pregados. 28 jan 2009. Disponivel em: <http://
oglobo.globo.com/economia/mat/2009/01/28/oit-
crise-pode-gerar-50-milhoes-de-desempregados-
754177476.asp> Acesso em: 28 jan: 2009.
Idem.

—_
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Wolfgang Daubler, jurista alemao, em palestra proferida
em 2003 no TST, considerou que: “a combinacdo
entre ‘ocupacdo estavel’ e ‘trabalho flexivel’ parece
possivel de ser generalizada. (...) Discute-se também
na Alemanha o conceito desenvolvido na Holanda,
chamado ‘Flexicurity’, um neologismo que resulta
da integracao das palavras inglesas ‘flexibility’ e
‘security’”. DAUBLER, Wolfgang. Transformacio do
trabalho e do emprego e as novas formas de organiza-
¢do na Alemanha - Andlise critica. In: Tribunal Superior
do Trabalho (Org.). Flexibilizacdo no direito do trabalho.
2. ed. Sao Paulo: IOB Thomson, 2004, p. 210.
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(flexibilidade e seguranca), além de respeitar
aestrutura da lingua portuguesa, pois mantém
inalterada a palavra essencial (seguranca), a
qual se junta o radical flex — que contém a
ideia de flexionar, mover, mudar, modificar.

Por meio desse novo conceito laboral, vis-
lumbra-se a possibilidade de se conjugar o uso,
em grandes propor¢oes, da flexibilidade de dis-
posicdes contratuais, com uma seguranga que
“permita aos trabalhadores manterem-se nos
seus empregos ou rapidamente encontrar ou-
tros, beneficiando-se de rendimentos adequa-
dos durante os periodos de transi¢ao”.®) Essa
nova linha de pensamento destacou-se nos
paises centrais que compoem a Unido Euro-
peia e tende a ganhar adeptos por todo o mun-
do, tendo em vista que o Direito do Trabalho é
entendido por alguns atores sociais como um
entrave ao crescimento econdmico mundial.

Em Portugal, por exemplo, as primeiras
abordagens sobre o tema, ainda que informais, de
empresarios e dirigentes patronais, revelam-se
favordveis a uma maior flexibiliza¢do das rela-
¢oes de trabalho, contudo, nada de concreto é
considerado quanto a seguranga e protecdo
subjacentes a tal conceito. Tal conduta mostra-se
dubia, pois é necessario que se comece a discutir
pela seguranca, pois s6 pode ser flexivel quem
sentir-se seguro.

Em nosso pais, o tema ainda ndo originou
maiores debates, & exce¢do de Arion Saydo
Romita, no livro Flexiseguranca — A Reforma
do Mercado de Trabalho, as transformagdes na
organizagdo do trabalho que reflete na legislagdo
laboral®. Contudo, levando-se em conside-
ragdo a situagao economica brasileira—a qual
se encontra diametralmente oposta a dos paises

(8) EUROPEIAS, Comissdo das Comunidades. In: RAPID
— Boletim da Representacdo em Portugal da Comissao
Europeia. Flexiseguranca: aumentar o emprego de qua-
lidade. Bruxelas, 1P/07/919, 27 jun. 2007. Disponivel
em: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?
reference=IP/07/919&format=HTML&aged=
1&language=PT&guiLanguage=en> Acesso em: 30
out. 2008.

(9) Sao Paulo: LTr, 2008.

pertencentes a Unido Europeia, soa razodvel
relembrar as palavras de Cldudio José Montesso:
“Como se pode propor a retirada de direitos
que nem sequer foram adquiridos por grande
parte dos trabalhadores brasileiros?”.(1?)

O presente estudo foi norteado principalmente
pela andlise de documentos oficiais editados pela
Unido Europeia, em razdo da escassa ou até
mesmo quase inexistente bibliografia nacional
sobre o assunto. Consequentemente, foram
realizadas intimeras tradugoes livres dos aludi-
dos documentos oriundos da lingua inglesa,
em razdo de sua relevincia e singularidade,
com o fim de possibilitar a pesquisa. Ademais,
foram acessadas as pdginas eletronicas oficiais
dos principais 6rgaos relacionados ao Direito do
Trabalho no Brasil e no Exterior.

2. Flexisseguranca

Estd avancando na Europa um novo modelo
social, ainda sem repercussdo no Brasil, deno-
minado na Franga flexisécurité, e nos paises de
lingua inglesa, flexicurity, que consiste em uma
novaabordagem da flexibilidade ja empregada em
ambito mundial na década passada. O aludido
conceito compreende como preceitos essen-
ciais: a capacita¢do do trabalhador durante sua
vida, politicas que incentivem os desempre-
gados a buscar novas oportunidades e regras
mais flexiveis no 4&mbito da seguranga social, a
fim de atender as necessidades dos que mudam
de emprego ou o perdem provisoriamente. (1!

Segundo a Comissdo Europeia, a flexisse-
guranga combina flexibilidade das disposi¢oes

(10) MONTESSO, Claudio José in discurso de posse na
presidéncia da Anamatra apud SIQUEIRA, Giselly;
ACCIOLY, Neri. Flexibilizagao. In: Revista Anamatra,
Brasilia, n. 53, p. 12, 22 sem. 2007, ano XVIII.

Wolfgang Daubler, jurista alemao, em palestra proferida
em 2003 no TST, considerou que: “a combinagao
entre ‘ocupacao estavel’ e ‘trabalho flexivel parece
possivel de ser generalizada. (...) Discute-se também
na Alemanha o conceito desenvolvido na Holanda,
chamado ‘Flexicurity’, um neologismo que resulta
da integracao das palavras inglesas ‘flexibility’ e
‘security’”. In: Tribunal Superior do Trabalho (Org.).
Flexibilizacdo no direito do trabalho. Op. cit., p. 210.

(1
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contratuais (para que empresas e trabalhadores
possam enfrentar mudancas do mercado) com
seguranga (para que os trabalhadores mante-
nham-se em seus empregos ou rapidamente
encontrem outros, favorecendo-se de rendi-
mentos adequados durante os periodos de

recrutamento e a dispensa de empregados
deveriam ser facilitados, e o objetivo perquirido
seria a prote¢do das pessoas e nao a do posto de
trabalho. Nesse sentido, é esclarecedor o quadro-
-resumo publicado em 11.7.07 pelo Comité
Econémico e Social Europeu!?):

Flexisseguranca (negociacao coletiva e o papel do dialogo social)

Exemplos de flexibilidade

Flexibilidade numérica externa

Flexibilidade numérica externa

Flexibilidade numérica interna

Flexibilidade numérica interna

funcional interna

Ajustamento temporal da flexibilidade

Ajustamento temporal da flexibilidade funcional interna

Flexibilidade financeira

Flexibilidade financeira

Ex

emplos de seguranca

Seguranga no emprego

Seguranca decorrente da legislacdo de proteciao do emprego,
que limita a capacidade do empregador de despedir a vontade.

Emprego de seguranca

Adequadas oportunidades de emprego por meio de elevados
niveis de empregabilidade asseguradas pela formacio e educagio.

Renda de seguranca

Prote¢do adequada e estdvel dos niveis de renda.

Combinagido de seguranga

Seguranga do trabalhador, para que esse seja capaz de combinar
o seu trabalho com outras responsabilidades ou compromis-

s0s, além de um trabalho remunerado.

transi¢ao). Além disso, com a flexisseguranga,
tratar-se-ia de facilitar a mobilidade profissional
dos trabalhadores dentro da mesma empresa e no
mercado de trabalho. Nesse sentido, segundo
Arion S. Romita:

“Este novo tipo de seguranga ndo deve li-
mitar-se a um emprego preciso, mas sim
ocupar-se da transi¢do de um emprego para
outro. Deve ser encorajada a conjugagao de
uma recente flexibilidade do mercado de
trabalho com um alta taxa de eleva¢dao do
nivel de emprego e de seguranga na obtengao
de rendimentos.”(!?)

A flexisseguranca pretende conjugar certa
protecio ao trabalhador, com flexibilidade
bastante para que as empresas possam se manter
competitivas. Assim sendo, o processo de

(12) ROMITA, Arion Sayao. Flexisseguranca: a reforma
do mercado de trabalho, as transformacdes na
organizacao do trabalho que reflete na legislacao
laboral. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 81.

Tradicionalmente, os empregadores anseiam
por um mercado de trabalho mais maledvel, o
que tem sido considerado conflitante com os
anseios de seguranca de emprego dos trabalha-
dores. Na flexisseguranca, importaria reconhecer
que flexibilidade e seguranca nao seriam anta-
gonicos, uma vez que os empregadores deseja-
riam dispor de relagdes de trabalho estdveis e
de trabalhadores estimulados; enquanto os
trabalhadores estariam também interessados
na flexibilidade dos horérios, da organiza¢ao
do trabalho e das condi¢oes salariais.

Ha4 principios fundamentais que norteiam
a flexisseguranca, quais sejam:

(13) EUROPEAN, Economic and Social Committee. In:
Flexicurity (collective bargaining and the role of
social dialogue as instruments for regulating and
reforming labour markets). Traducao de Luciane
Souza Soares de Lemos. Bruxelas, SOC/272, 11 jul.
2007. Disponivel em: <http://eescopinions.eesc.
europa.eu/eescopiniondocument.aspx?language=en&
docnr=999&year=2007> Acesso em: 3 nov. 2008.
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« Tem-se um meio para criar mais e melhores
empregos, modernizar os mercados de traba-
lho e promover novas formas de flexibilidade
e seguranga paraaumentar a adaptabilidade, o
emprego e a coesao social;

+ A flexisseguranga implica a conjugac¢do
deliberada de formas contratuais flexiveis,
estratégias abrangentes e ativas do mercado
de trabalho, com modernos, adequados e
sustentdveis sistemas de protecao social;

+ O termo refere-se tanto aqueles que tra-
balham quanto aqueles que estao fora do
mercado. O apoio deverd ser acessivel a todas
as pessoas, havendo uma transi¢do segura
entre empregos;

+ Deve-se apoiar a igualdade de género, por
meio da promogdo da igualdade de acesso ao
emprego de qualidade para homens e mulheres
e propondo medidas para conciliar trabalho,
familia e vida privada;

+ Enquanto as autoridades ptblicas mantém
uma responsabilidade global, a participa¢ao
social de parceiros na concepgdo e na exe-
cucdo das politicas de flexisseguranca por
intermédio do didlogo social e da negociacao
coletiva é de crucial importancia;

* Requere-se uma politica financeiramente
sustentdvel, que deve ser plenamente com-
pativel com os orgamentos publicos. Ela deve
visar a uma justa distribuicido de custos e
beneficios, especialmente entre empresas,
autoridades publicas e individuos.

(14) "Flexicurity involves the deliberate combination of

flexible and reliable contractual arrangements,
comprehensive lifelong learning strategies, effective
active labour market policies, and modern, adequate
and sustainable social protection systems. It concerns
both those in work and those out of work. (...)
Support should be available to all those in employment
to remain employable, progress and manage
transitions both in work and between jobs. Flexicurity
should support gender equality, by promoting equal
access to quality employment for women and men
and offering measures to reconcile work, family
and private life. While public authorities retain an
overall responsibility, the involvement of social
partners in the design and implementation of
flexicurity policies through social dialogue and

‘ 11 - Anamatra 33 D 03.pmd 148

Em 2007, a Comissdo Europeia publicou
estudo no qual fez sugestdes em relagdo a
como proceder para a efetivagdo de reformas
trabalhistas para a aplica¢do da flexisseguranca.
Foram definidos quatro diferentes desafios que
o mercado de trabalho dos diferentes paises
deve enfrentar. Para cada um deles foi sugerida
uma solugdo que estabelece um dos elementos
da flexisseguranca mencionados anteriormente.
A tipologia inclui as seguintes circunstancias:

* Segmentagio contratual: o mercado de traba-
lho é dividido entre os trabalhadores com
contratos permanentes e 0s Com os contratos
de curto prazo com baixos niveis de prote¢ao
social. Normalmente, esses paises s30 marca-
dos por uma elevada taxa de reformas ante-
cipadas. Os exemplos incluem Espanha,
Italia, Franca e Portugal.

* Sugestdo: apontar uma distribui¢ao mais
homogénea da flexisseguranca e seguranca
para criar “pontos de acesso ao emprego”
para recém-chegados e promover melhor
0s seus progressos em acordos contratuais;

* Desenvolvendo a flexisseguranga dentro da
empresa e oferecendo transigdo segura: um pais
com elevada percentagem de grandes empre-
sas conduz a baixa mobilidade profissional
damao de obra, como no caso da Alemanha,
Bélgica, de Luxemburgo e da Franga.

Sugestdo: investir na empregabilidade e
aprendizagem ao longo da vida para aumen-
tar a adaptabilidade 8 mudanca tecnoldgica
e prever uma melhor passagem de uma
empresa para outra;

collective bargaining is of crucial importance.
Flexicurity requires a cost effective allocation of
resources and should remain fully compatible with
sound and financially sustainable public budgets.
It should also aim at a fair distribution of costs and
benefits, especially between businesses, public
authorities and individuals,” UNION, Council of the
European. In: Toward Common Principles of
Flexicurity — Council Conclusions. Tradugao de Luciane
Souza Soares de Lemos Bruxelas: 06. dez. 2007.
Disponivel em: <ec.europa.eu/employment_social/
news/2007/jun/flexicurity_en.pdf> Acesso em: 10
fev. 2009.
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* Lacunas de competéncias e oportunidade
entre a populagio trabalhadora: nos paises
com elevadas taxas de emprego, tais como
o Reino Unido, a Holanda e até mesmo a
Dinamarca, o ber¢o da flexisseguranca, gru-
pos com baixas qualificagdes tém poucas
oportunidades de encontrar um trabalho me-
lhor do que o que eles detém atualmente.

Sugestdo: promover e desenvolver as aptidoes
dos trabalhadores com fraca formacéo pro-
fissional, a fim de permitir sua mobilidade
social.

* Melhorar as oportunidades para os destina-
tdrios de beneficios sociais e trabalhadores
informais: esta situacao é geralmente en-
contrada em paises que aderiram a Unido
Europeia desde 2003 e tém sofrido intensa
reestruturacao, resultando em uma alta
porcentagem dos trabalhadores que depen-
dem de auxilios governamentais por um
longo prazo.

Sugestdo: introduzir ou reforgar politicas
ativas do mercado de trabalho e a educacao
ao longo da vida, de modo que os individuos
tenham maior possibilidade de passar para
o setor formal do mercado de trabalho.)

(15) "Key challenge: contractual segmentation. The

labour market is divided between ‘insiders’ and
‘outsiders’, into workers holding permanent
contracts and those on short-term contracts with
low levels of social protection. Typically, these
countries are marked by a high rate of early
retirement. Examples include Spain, Italy, France
and Portugal. Suggestion: Aim towards a more even
distribution of flexicurity and security to create ‘entry
points into employment’ for newcomers and promote
their progress into better contractual agreements.
Developing flexicurity within the enterprise and
offering transition security. A high percentage
of large enterprises leads to low job mobility within
the workforce. This is the case in Germany, Belgium,
Luxembourg and France. Suggestion: Invest in
employability and life-long learning to increase
workers’ adaptability to technological change;
provide for better and safer transitions from one
company to another. Key challenge: Skills and
opportunity gaps among the working population.
In countries with high employment rates, such as
the UK, the Netherlands and even in Denmark, the
cradle of flexicurity, low-skilled groups have little
chance of finding a better job than the one that they

de

A Unido Europeia estabeleceu um grupo
estudos em setembro de 2006 cujo relator

foi Ton Wilthagen, professor da Universidade de
Tilburg/Holanda, com o fim de investigar o
real alcance do modelo surgido na Dinamarca.
A comissdo concluiu que a defini¢do de flexis-
seguranca compreende quatro componentes:

(16

+ Disposi¢oes contratuais flexiveis e seguras e
de organizacao de trabalho, tanto da perspec-
tiva do empregador quanto do empregado,
por meio de modernas leis laborais e organi-
zagOes modernas de trabalho;

+ Politicas ativas do mercado de trabalho
que ajudam as pessoas a lidar eficazmente
com mudangas rdpidas, desemprego, rein-
tegracao e, 0 mais importante, as transi¢oes
para novos empregos;

+ Aprendizagem ao longo da vida, com siste-
mas para assegurar a continua adaptabilidade
e a empregabilidade de todos os trabalha-
dores, e para permitir as empresas manter
seus niveis de produtividade;

+ Sistemas modernos de seguranca social,
que proporcionam um apoio ao rendimento
adequado, facilitando também a mobilidade
no mercado de trabalho. Este inclui disposi-
¢oOes destinadas a ajudar as pessoas a combinar
o trabalho com responsabilidades privadas
e familiares.('®)

currently hold. Suggestion: Promote opportunities
and develop the skills of low-skilled workers in order to
enable social upward mobility. Key challenge: Improve
opportunities for benefit recipients and informally
employed workers. This situation is typically
encountered in countries that have joined the EU
since 2003 and have undergone intensive
restructuring, resulting in a high percentage of
the potential workforce being dependent on long-
term benefits. Suggestion: Introduce or reinforce
active labour-market policies and life-long learning
to improve opportunities for benefit recipients to
move from informal to formal employment.”
Commission to unveil flexicurity plan. Traducao de
Luciane Souza Soares de Lemos. 26 jun. 2007. Dis-
ponivel em: <www.euractiv.com/en/socialeurope/
commission-unveil-flexicurity-plan/article-164965>
Acesso em: 25 maio 2009.

-

"“Flexible and secure contractual arrangements and
work organisations, both from the perspective of
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Existiriam alguns objetivos comuns aos
Estados-membros no que tange a drea politica
da flexisseguranca:

« Intensificar a aplica¢do da estratégia da
Uniao Europeia para o crescimento e o em-
prego e reforcar o modelo social europeu;

* Encontrar um equilibrio entre direitos e
responsabilidades;

« Adaptar a flexisseguranca a diversidade de
circunstancias, necessidades e desafios dos
Estados-membros;

* Reduzir as disparidades entre os trabalha-
dores em situagdes contratuais atipicas e,
por vezes, precdrias e os que tém empregos
permanentes em tempo integral;

+ Desenvolver a flexisseguranca interna e
externa, ajudando os trabalhadores a progre-
dir na carreira e no mercado de trabalho;

« Promover a igualdade entre homens e
mulheres e a igualdade de oportunidades
para todos;

« Elaborar propostas politicas equilibradas
que promovam um clima de confianga
entre os parceiros sociais, os poderes ptblicos
e outros intervenientes;

+ Garantir uma distribui¢ao equitativa dos
custos e beneficios das politicas de flexissegu-
ranga e contribuir para politicas orcamentais
sélidas e financeiramente sustentaveis.(!7)

the employer and the employee, through modern
labour laws and modern work organisations.
Effective active Labour Market Policies (ALMPs)
which effectively help people to cope with rapid
change, unemployment spells, reintegration and,
importantly, transitions to new jobs —i.e. the element
of transition security. Reliable and responsive lifelong
learning (LLL) systems to ensure the continuous
adaptability and employability of all workers, and
to enable firms to keep up productivity levels.
Modern social security systems which provide
adequate income support and facilitate labour
market mobility. They will include provisions to help
people combine work with private and family
responsibilities, such as childcare.” FLEXICURITY,
Expert Group. Flexicurity Pathways. Traducdo de
Luciane Souza Soares de Lemos. Bruxelas, 20 abr, 2007.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/social/main.jsp?
catld=117&langld=en> Acesso em: 15 jan. 2009.

“Intensify the implementation of the EU strategy
for growth and employment and strengthen the

(17

A despeito dos objetivos semelhantes dos
paises europeus no que tange a aplicagdo da
flexisseguranga, conforme acima relatado,
prevalece o consenso de que ndo hd um pa-
dréo unico a ser empregado em toda a Unido
Europeia. Cada Estado-membro é convidado a
implementar a flexisseguranca de acordo com
as suas necessidades especificas. H principios
comuns porque todos enfrentam o desafio de
se adaptar a globalizacao e ao envelhecimento
da popula¢io, no entanto, tudo dependera dos
aspectos especificos de sua cultura e do seu
mercado de trabalho. Em alguns casos, a flexis-
seguranga incidird mais sobre solu¢des dentro
das empresas, em outros casos, ela ird con-
centrar-se nas transi¢des entre empregos, de
empregador a empregador.

Diversos paises da Uniao Europeia ja criaram
atos normativos voltados a constitui¢do do
modelo social da flexisseguranga. Vejamos as
principais aplica¢des da nova tendéncia.

2.1. Exemplos de flexisseguranca

2.1.1. Dinamarca: o Tridngulo de Ouro

O pais onde a flexisseguranca alcancou
maior importincia foi a Dinamarca, servindo
de exemplo a todos os demais paises europeus.
A “flexisécurité a dinamarquesa” tem figurado

European social model; strike a balance between
rights and responsibilities; adapt to flexicurity to
different circumstances, needs and challenges of the
Member States; reduce disparities among contractual
workers in the atypical and sometimes poor and
those who have full-time permanent jobs; develop
the internal and external flexicurity, by helping
employees to advance the career and the labor market;
promote gender equality and equal opportunities
for all; develop policy proposals that promote a
balance of trust between the social partners, public
authorities and other stakeholders; ensure an
equitable distribution of costs and benefits of
flexicurity policies, and contribute to sound fiscal
policies and financially sustainable.” COMMUNITIES,
Commission of the European. Communication from
the Commission to the Council, the European
Parliament, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions.
Tradugdo de Luciane Souza Soares de Lemos. Bruxelas,
04 jul. 2007. Disponivel em: <http://eescopinions.eesc.
europa.eu/eescopiniondocument.aspx?language=
en&docnr=767&year=2008> Acesso em: 20 jan. 2009.
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como uma alternativa ao padrao norte-america-
no e inglés da flexibilidade pura, caracterizado
pela desregulamentacio. O modelo social, que ja
foi chamado de “milagre dinamarqués”, foi pro-
movido inicialmente por Poul Nyrup Rasmussen
(primeiro-ministro de 1992 a 2001) e assenta-
-se sobre o denominado “tridAngulo de ouro™
disposi¢oes contratuais flexiveis, amplos sistemas
de indenizacio e politicas ativas.

O mercado de trabalho dinamarqués se ca-
racteriza por um alto nivel de mobilidade de
trabalhadores entre postos de trabalho, tal fato
procede da auséncia de regras rigorosas sobre
demissoes e de as pequenas e médias empresas
serem em elevado ntimero. Além disso, existe
um sistema publico de educagdo muito de-
senvolvido, que funciona de acordo com as
necessidades de qualificacdo exigidas pelas
empresas. Outro fator relevante é o de ser tra-
dicional a contrata¢do coletiva centralizada,
existindo ampla colaboracao entre as entidades
de classe laborais e patronais com o governo.

A partir de 1994, a economia dinamarquesa
experimentou uma fase de expansdo, com
uma infla¢do reduzida, o que propiciou rapida
reducio de taxa de desemprego. Acresce-se &
referida circunstincia a implementacdo de
mudangas legislativas, a qual criou um sistema
de rotatividade que refor¢ou a oportunidade de
empregadores oferecerem aos seus trabalhadores
educac¢do complementar. Para cada trabalhador
que ganha novas qualifica¢des por meio da
participagdo continuada em programas de for-
magio, o empregador recebe uma subvengio que
ird cobrir os custos da contratagdo de alguém
desempregado, como um substituto para os
trabalhadores cadastrados no programa.(1®)

A reforma do mercado de trabalho também
instaurou a obrigacao de participar de programas
de “ativa¢do” para os desempregados adultos
que se encontrem nessa situacao por mais de doze

(18) WILTHAGEN, Ton (rapporteur). Fleicurity Practices.
Bruxelas, 20 abr. 2007. Disponivel em: <http://
ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=117&langld=en>
Acesso em: 15 jan. 2009.

meses e para os jovens de menos de 25 anos,
depois de seis meses de desemprego. Ap6s o
periodo chamado passivo, durante o qual o
desempregado s6 recebe indenizag¢oes de de-
semprego, inicia-se um periodo de ativagio,
cuja duragdo maxima é de trés anos e que pode
compreender formagoes profissionais para a
procura de emprego e especificas, como o
emprego subvencionado no setor publico e
no setor privado.!”

Mesmo ap6s a reforma dos anos 1990, os
dinamarqueses ainda se beneficiam de um siste-
ma de indeniza¢do que permanece generoso:
a indenizag¢do por desemprego estd proxima
de 90% do saldrio recebido anteriormente para
0s que possuem baixa renda e é ainda mais
elevada para os chefes de familias monopa-
rentais. A espécie de seguro-desemprego é
auferida desde o primeiro dia de desemprego
e estende-se por no mdximo quatro anos.

Para evitar que os desempregados se acomo-
dem ao mero recebimento do auxilio gover-
namental, eles sio compelidos a procurar uma
colocagio e seguir os programas gerais de ati-
vagdo em tempo integral, os quais objetivam
qualificd-los e motiva-los. Caso o individuo
se recuse a participar dos aludidos programas,
pode ter seus direitos suprimidos. Contudo,
com o intuito de se impedir que o mercado de
trabalho ativado por empregos subsidiados seja
abarrotado por vagas precdrias, o governo limita
o nimero desse tipo de empregado em cada
empresa, e, em certos casos, hd a obrigacdo de
criar um emprego permanente para se beneficiar
de um emprego subvencionado.

Vale apresentar entrevista sobre o tema, com
o ministro dinamarqués do Emprego Claus
Hjort Frederiksen:

“Empregos ndo podem ser protegidos, po-

demos pelo menos garantir certo nivel de

rendimento e de formag¢do complementar,

para que uma pessoa que tenha perdido o seu

(19) PEDREIRA, Pinho. Um novo modelo social: a flexis-
seguranga. In: Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n. 06, p.
645. jun. 2005. p. 647.
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trabalho possa tornar-se qualificada para
outro. (...) As pessoas devem estar prontas
para aceitar o emprego. Para assegurar isso,
instala¢oes de cuidados infantis sdo garanti-
das, por exemplo. E importante também que
ndo haja medo de perder direitos a pensdo
por mudar de emprego. (...) Torna-se facil
para as empresas contratar pessoas, pois
também podem ser demitidas facilmente.
Para os trabalhadores, flexisseguranca signi-
fica que vocé tem a possibilidade de manter e
atualizar as suas competéncias profissionais
para corresponder demandas no mercado
de trabalho. (...) Hd um alto custo para treinar
constantemente as pessoas, ¢ ndo podemos
continuar a aumentar os impostos. Eles
tém que vir para baixo. H4 também uma
mudanga na politica de imigragao dinamar-
quesa. Durante anos temos aceitado pessoas
que ndo tém um nivel educacional que lhes
permita encontrar trabalho numa sociedade
de alta tecnologia. Agora vamos introduzir
uma espécie de sistema do green card, como

no Canada, para atrair apenas trabalhadores

altamente qualificados do estrangeiro.”?%

(20) “Jobs cannot be protected, we can at least guarantee
a certain level of income and supplementary training
so that a person who has lost his or her job can
become qualified for another. (...) People should
be ready to accept employment. To ensure this,
facilities like for instance child care are guar-anteed.
It is also important that there is no fear of losing
pension rights by changing jobs. [...]It makes it
easy for companies to hire people because they
can also fire them easily. For the workers flexicurity
means that you have the yyyyyy-pos-sibility to keep
updating your professional skills to match demands
in the job market. But it costs a lot of money to
constantly train people?”Yes and we cannot go on
increasing taxes. They have to come down. There is
also a change in the Danish immigra-tion policy.
For years we have accepted people who do not
have an education level that permits them to find
work in a high technology society. Now we will
introduce a sort of green card system like in Canada
to attract only highly qualified employees from
abroad.” SKIPPER, Anne Mette. Flexicurity or how
the work force, employers and the government in
a small country got together in adapting to market
demands in a globalized word. Traducdo de Luciane
Souza Soares de Lemos. Disponivel em: <www.ilo.org/

Os dados estatisticos permitem concluir que
as reformas operadas na politica de mercado de
trabalho produziram efeitos positivos, redu-
zindo drasticamente o nivel de desemprego
estrutural. Melhorou o funcionamento geral
do mercado de trabalho, observada a relagao
entre o desemprego e o PIB, assim como entre
o desemprego e a inflagao. No comego dos
anos 2000, a Dinamarca possuia uma taxa de
desemprego inferior a 5%, consagrando perto
de 1,4% de seu PIB a indenizagdo de seus de-
sempregados, ou seja, quatro vezes mais que
os Estados Unidos, cuja taxa de desemprego, a
época, era idéntica a sua.?V

Atualmente, a Dinamarca é caracterizada
por uma elevada taxa de emprego (77,4% em
2006), baixo desemprego dos jovens (7,7%)
e de longa duracdo (0,8%), elevada taxa de
participa¢ao na aprendizagem ao longo da vida
(27,4%), baixo risco de pobreza (12%) e uma
sensac¢do geral de seguranca entre a popula-
¢20.%) Em um lapso de dez anos, o pais reduziu
seu desemprego a metade, de modo que a taxa
do mesmo seja hoje a menos elevada da Europa.
Ademais, o desemprego de longa duragdo con-
cerne socialmente a um empregado em dez,
contra um desempregado em trés na Franga.(?®)

O sistema acima descrito ndo poderia ter se
desenvolvido sem o aparato industrial alta-
mente desenvolvido existente na Dinamarca
e sem o didlogo social em relagio ao alto grau de
sindicaliza¢do, que é uma marca desse modelo.
Por outro lado, o baixo nivel de prote¢dao do

wcmsp5/groups/public/—dgreports/—dcomm/
documents/newsitem/wcms_093856.pdf> Acesso
em: 15 mar. 2009.

PEDREIRA, Pinho. Op. cit., p. 647. A titulo de
exemplificagdo, vale mencionar que, no ano passado,
o PIB brasileiro atingiu o indice de R$ 2,9 trilhdes,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tisticas. IBGE. Em 2008, PIB cresceu 5,1% e chegou
a R$ 2,9 trilhdes. Disponivel em: <http://
www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/
noticia_visualiza.php?id_noticia=1330&id_pagina=1>
Acesso em: 16 jun. 2009.

(22) UNION, Council of the European. Op. cit.

(23) PEDREIRA, Pinho. Op. cit., p. 646.

(21

N
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emprego, que permite aos empregadores se
adaptarem as mudangas das condi¢oes econdmi-
cas, torna possivel o alto indice de flexibilidade
numérica. Conforme sintetiza Romita:

“Os custos diretos da protegio do empregado
sdo assumidos em sua maior parte pelo Estado,
isto é, pelos contribuintes, e ndo pelas empresas
(...) Os amplos objetivos fixados para a efetiva
implementacao do mercado de trabalho
inclusivo (dinamarqués) sao os seguintes:
a) todo individuo tem uma responsabilidade
social; b) devem ser adotadas medidas que
assegurem a capacidade total de trabalhar
durante toda a vida 1til de trabalho; ¢) as
pessoas com reduzida capacidade de traba-
lhar devem ter um emprego; d) devem ser
empregadas cada vez mais pessoas.”?%
(Grifos nossos)

2.1.2. Holanda: o trabalho temporario

Os interlocutores sociais celebraram um
acordo em 1996, que fora reproduzido em 1999
e se coaduna com os principios da flexicurity.
O referido pacto consagrou direitos gradativa-
mente crescentes em favor do empregado.
Houve também a introdugao de maior seguran-
¢a para os trabalhadores atipicos, reforcando
os direitos de natureza salarial e consagrando
o direito de obter um contrato por periodo
indeterminado depois de certo tempo.

Com o fim de refor¢ar a posi¢do dos traba-
lhadores com base em contratos temporérios,
reduzindo assim sua precariedade sem retirar
a flexibilidade, o patronato e o setor sindical
teceram negocia¢cdes que continham alguns
elementos fundamentais: possibilidade de ce-
lebrar contratos de dura¢dao determinada ou
de prolongar sua duragdo por até trés anos,
depois de tal prazo o contrato é reclassificado
automaticamente como emprego permanente;
e o reconhecimento dos contratos de trabalho
flexiveis no C4digo do Trabalho, com a introdu-
¢do de prote¢io minima quanto ao pagamento,
porquanto hé previsio de hip6teses em que o

(24) ROMITA, Arion Sayédo. Op. cit., p. 44-45.

trabalhador se beneficia de um “contrato legal
de trabalho” que lhe permite ser pago mesmo
se o empregador nao o utilizar.?>

Conforme licao de Pinho Pedreira:

“A lei holandesa, é noté6rio, muito refor¢cou
os direitos dos assalariados on call ou que
trabalham mediante um ‘chamado’: na falta
de um contrato escrito que estipule outras
disposigdes (...) o empregador deve pagar
pelo menos trés horas de trabalho por chama-
do, pelo menos cinco dias na semana. Donde
uma base minima, na falta de acordo escrito,
de 15 horas por semana. Alids, um assalariado
sob “chamado” que trabalhe pelo menos trés
meses para uma mesma pessoa € nao me-
nos de 20 horas por més é considerado pos-
suidor de um “contrato de trabalho”; esse
contrato representa a média mensal dos trés
meses trabalhados. Cabe ao empregador
provar, em caso de necessidade, que esse
trabalho de trés meses correspondia a um
contrato sazonal, o que pressupde que ele
tenha feito um contrato em boa e devida

(25) “In the Netherlands, social partners struck a deal
containing three main ingredients: (1) limiting the
consecutive use of fixed-term contracts; (2) eliminating
administrative obstacles for temporary agencies
while integrating agency contracts in employment
law and replacing public regulation to a large extent
with collective bargaining; (3) providing for a regulatory
framework for non-standard contract forms in the
labour code, by introducing a presumption of law
to prevent manipulation and introducing minimum
protection and payment. (...) The employment
protection increases with the tenure of the agency
worker: in the first stage of the contract, it is
possible to allow for more than 3 fixed term
contracts, but after 3 years of consecutive fixed
term contracts, the contract will become an
indefinite contract. Temporary work agencies
provide employers with the flexibility to deal with
fluctuating market demands at short notice. By
extending rights to these workers with respect to
social security, pensions and the prospect of a more
secure contract, the flexibility offered to employers
is matched by a reasonable degree of security for
employees. These flexible jobs may prove to be a
stepping-stone to a regular contract. Interestingly,
this can be either an indefinite contract with the
user enterprise, but also anindefinite contract with the
agency.” WILTHAGEN, Ton (rapporteur). Op. cit.
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forma de trés meses, tendo especificado
as horas de recurso. Além de seis meses
de chamado, o empregador deve pagar o
equivalente do saldrio pago semanalmente
em média no decorrer dos seis meses pre-
cedentes.” ()

Jd uma lei de 2001 consagrou uma espécie de
direito ao trabalho part-time: o empregado tem
o direito de pleitear junto ao empregador uma
reducdo do tempo de trabalho de até 20%, o que
s6 pode ser negado mediante prova de motivos
derivados da organizacio do trabalho.

Apds as mudangas legislativas acima explici-
tadas, a Holanda viu uma drastica redug¢do do
desemprego. As taxas de ocupacao sdo elevadas,
em geral (74,3% em 2006), bem como para as
mulheres (67,7%). A jornada a tempo integral
é baixa, tamanha a propor¢do adquirida pelos
contratos a tempo parcial. O desemprego juvenil
atingiu a marca de 6,6% e o desemprego de
longa duracio, a de 1,7%. Jd a aprendizagem ao
longo da vida é relativamente elevada (15,9%).”)

2.1.3. Espanha: reducao do contrato a
termo

A Espanha entrou nos anos 1990 com uma
elevada percentagem de contratos a prazo, cobrin-
do cerca de 34% do emprego total; tal fato,
conjugado a elevada taxa de rotatividade de
empregos temporarios, pouco incentivou em-
pregadores ou trabalhadores a investirem em
qualifica¢do. Por tal razao, em 2006, foi assinado
um acordo entre os parceiros sociais, sendo
apoiado pelo Governo, com o fim de reduzir o
uso excessivo desse tipo de contrato, caracteri-
zando uma verdadeira revisao da flexibilizacao
indiscriminada efetuada na década anterior.

A partir do Acordo Melhor para o Crescimen-
to e 0 Emprego, foram introduzidas medidas para
promover os contratos mais estdveis, por meio
de novos subsidios, incentivando a figura
<« » :

aberta” de contratos, especialmente para grupos
menos favorecidos dos trabalhadores, tais como

(26) PEDREIRA, Pinho. Op. cit.
(27) COMMUNITIES, Commission of the European. Op. cit.

mulheres, jovens, pessoas com deficiéncia e
desempregados ha muito tempo. Outra vanta-
gem é que qualquer trabalhador que firmar
dois ou mais contratos a prazo com a mesma
empresa e quem tenha servido no mesmo lugar
por mais de 24 meses dentro de um periodo
de 30 meses, adquire automaticamente o status de
trabalhador por prazo indeterminado.?®

Na reforma de 2006, decidiu-se privilegiar
a contratagdo por tempo indeterminado, de
modo que se reeditou o prestigio do principio de
continuidade do contrato de trabalho. Ademais,
foram também tomadas medidas, com o fim de
controlar as empreitadas: a previsdo de limite
de idade nos contratos de formacao, a aboli¢ao
do contrato de inser¢ao e o fortalecimento da
inspecdo do trabalho. Com isso, o pais avan¢a
rumo ao aumento de garantias trabalhistas,
com o intuito de conter os altos custos sociais
da flexibiliza¢ao empregada anteriormente.

2.1.4. Alemanha: o Pacote Hartz

A versdo alema da flexisseguranga recebe o
nome de Hartz, em homenagem ao ex-diretor
de recursos humanos da Volkswagen, Peter
Hartz.*”) Essas foram as medidas mais impo-
pulares da reforma do mercado de trabalho
introduzidas no governo Gerhard Schréder e
entraram definitivamente em vigor em 2005.

A mudanca fundamental do pacote Hartz
foi minorar a prote¢ao oferecida em caso de
desemprego, por meio da reducdo de beneficios
e prestagdes de seguridade social. Para o primeiro
ano, os desempregados recebem um auxilio
que equivale 60% até 67% do seu dltimo saldrio
liquido (um ano e meio para os desempregados
com mais de 55 anos); posteriormente, eles

(28) Idem.

(29) BREDGAARD, Thomas; LARSEN, Flemming. The
transitional labour market: understanding a best case,
and policy proposals for solving some paradoxes.
Disponivel em: <http://vbn.aau.dk/fbspretrieve/
5753257/CARMA _research_paper_2006_2_
Bredgaard_and_Larsen.pdf> Acesso em: 15 abr.
2009.
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entram no Arbeitslosengeld IT . Nessa segunda
fase do sistema, os trabalhadores passam a receber
apenas 345 euros mensais.??)

Desempregados que tém poupangas ou segu-
ros de vida nio so elegiveis para Arbeitslosengeld
ITaté que o seu préprio dinheiro seja totalmen-
te usado. Eles também ndo estdo habilitados
para receber o beneficio governamental caso
tenham parentes préximos que possam lhes
auxiliar. Em contraste com o antigo regime, os
desempregados também podem ser forcados a
tomar qualquer trabalho, mesmo que esse nao
corresponda as suas habilitacdes ou que a re-
munerag¢do ndo seja suficiente para sua subsis-
téncia, sendo entdo ajudados por assisténcia
social.

Com as reformas, a Alemanha norteia-se
pela aplica¢do da flexisseguranga: um modelo
que, ndo sendo inspirado para esse pais, logica-
mente pode acarretar efeitos distintos daqueles
verificados em sua origem. O sistema alemio,
diversamente do dinamarqués, reduz o nivel
de protegao social, compelindo os desempre-
gados a gastar as suas poupancas e 0s seguros
que previram para a sua velhice. E possivel
afirmar que, em médio prazo, o nimero de
pessoas ameacadas pela pobreza na populagio
aposentada pode levar a uma diminuic¢ao do
consumo, 0 que serd mais impacto negativo
sobre a economia do pafs.

Nesse sentido, na Alemanha, os limites da
flexissegurancga restam cada vez mais evidentes,
como afirmou Michael Sommer, presidente
da Confedera¢do Alema de Sindicatos
(Deutsche Gewerkschaftsbund): “O Hartz IV
envenenou o clima social na Alemanha. (...)
Funciondrios tornaram-se sujeitos a chantagem,

(30) Tal valor soa no minimo irrisério, tendo em vista que,
apesar de na Alemanha nao haver um saldrio minimo
estipulado por lei, estudos revelam que o trabalhador
aleméo é o terceiro mais caro da Europa, sendo que
o valor de 345 euros é o regularmente oferecido
apenas na area de construcao civil, conforme se veri-
fica em KNIGGE, Michael. Salario minimo: Alemanha
é excecao na Europa. 12 abr. 2005. Disponivel em:
<http://www.dw-world.de/dw/article/
0,,1550380,00.html> Acesso em: 5 maio 2009.

porque se sabe que, caso suas empresas fechem,
eles estardo sujeitos ao Arbeitslosengeld Il ap6s um
ano.”GY J4 Werner Hesse, da Associacio Alema de
Servicos Sociais (Paritditischer Wohlfahrtsverband),
disse: “As reformas Hartz foram parcialmente
a culpa pelo nimero atual de 6 milhoes de

alemaes ameacados pela pobreza.”(?)

Quanto a flexibilidade na admissao e na
demissao, ndo foi implementada no pais qual-
quer alteracao significativa. Por conseguinte,
o grau de mobilidade laboral mantém-se rela-
tivamente baixo, ao contrario do que ocorre na
Dinamarca, “onde se pretende preservar as pes-
soas, e ndo o posto de trabalho a qualquer custo”.

2.1.5. Franca: o CTP e 0 CTE

O primeiro-ministro Dominique de Villepin,
na suposta®® tentativa de introduzir a flexis-
seguranga em seu pais, apresentou proposta
de criar uma espécie de contrato precério. O
chamado Contrat Premiére Embauche (CPE)
permitiria que as empresas contratassem jovens
com idade inferior a 26 anos por um periodo
experimental de dois anos.

O primeiro-ministro apontou uma taxa de
desemprego de quase 23% para os que tém
menos de 25 anos, enquanto a popula¢io em
geral estd na faixa de 9,6%. Por conseguinte, o
CPE foi apresentado por Villepin como uma
solucdo para o problema do elevado desemprego
juvenil.

Para o Partido Socialista francés, o CPE foi
descrito como “um presente para as empresas
que serdo capazes de quebrar o seu compromisso

(31) Flexicurity: can it work for France and Germany?
15 mar. 2006. Traducao de Luciane Souza Soares de
Lemos. Disponivel em: <http://www.euractiv.com/
en/innovation/flexicurity-work-france-germany/
article-153417> Acesso em: 23 maio 2009.

(32) Idem.
(33

=

Apesar da forma como foi apregoado, o aludido
meio de contratacao ndo apresentava qualquer meio
de contraprestacao ou de medida ativa, tragos carac-
teristicos da flexisseguranca. Por conseguinte, apesar
de ter sido divulgado como origindrio do modelo
dinamarqués, percebe-se que se tratava apenas da
mera flexibilidade ja amplamente utilizada ao redor
do mundo.
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durante os dois anos do periodo de estdgio, sem
ter de prestar qualquer justificacao.”**) Mesmo
a Associacdo Patronal Francesa manifestou
criticas, dizendo que, com o CPE: “existe um
risco de diminuir o valor dos jovens emprega-
dos”®) acrescentando que a educagao é um
fator mais relevante no combate ao desem-
prego juvenil. A esse respeito, tal associa¢ao
criticou o fato de o contrato ser dirigido a todos os
jovens, independentemente da sua qualificacao
profissional ou do nivel de ensino.

O real ensaio de utiliza¢do da flexissegu-
ranc¢a na Franca deu-se com o chamado
Contrat de Transition Professionnelle (CTP), o
qual é oferecido aos trabalhadores que enfren-
tam a demissao devido a razdes econOmicas.
O contrato, que tem dura¢do maxima de doze
meses, é assinado entre o empregado e uma
associagao de educagio profissional de ambito
nacional.

No CTP, visa-se ao oferecimento de uma
sequéncia de medidas de apoio adaptadas as ne-
cessidades do emprego, tais como a formagao e
os estdgios em empresas publicas ou privadas,
com o apoio de agéncias de trabalho tempordrio.
Nos meses em que o trabalhador nio realiza
trabalho remunerado, ele recebe um auxilio
equivalente a 80% do saldrio bruto anterior.3®)

3. Possibilidade de extensao

A Dinamarca sempre é mencionada como
um exemplo bem-sucedido de aplicacio da
flexisseguranga. Nesse pais, as estruturas do
mercado de trabalho estdo apoiadas em regras
flexiveis no que tange a contrata¢do, em um
sistema de seguranca social e em intensas
medidas que motivam o desempregado a pro-
curar trabalho e lhe dao as qualificacoes de
que necessita para obter nova colocacio.

Segundo o economista José Leirido (represen-
tante da Confederag¢ao Europeia dos Sindicatos
Independentes no Comité Econémico e Social

(34) Loc. cit.
(35) Idem.
(36) WILTHAGEN, Ton. Op. cit.

Europeu), o sistema dinamarqués de flexisse-
guranca baseia-se em: elevada carga fiscal para
todos (individuos e empresas), porém todos
se orgulham de pagar impostos; subsidio de
desemprego elevado e permanente até encontrar
novo emprego; politica de obriga¢do de encon-
trar emprego (ndo pode continuar a se negar a
empregar-se); empresarios e trabalhadores
empenhados em cooperar para o interesse geral
detodos; protegio do individuo e ndo dos postos de
trabalho; elevada flexibilidade na admissao e
demissdo de trabalhadores; crescimento econd-
mico sustentado e financas publicas saudaveis;
solidas infraestruturas sociais e excelente fun-
cionamento do funcionalismo publico.”)

E possivel entender a flexisseguran¢a como
uma reedi¢dgo do mesmo método de precari-
zac¢do das relacdes laborais utilizado na década
passada, estando apenas revestido de um novo
discurso, visto que o conceito é importado de
paises que tém padrdes de regula¢ao das relacdes
laborais e niveis de empregabilidade muito
diversos dos demais. A nova proposta derivaria
da mesma ideia anteriormente empregada,
qual seja: promover a flexibilizagdo em termos
de mobilidade hordria, funcional e aumentar
as formas de contratagdo precdrias.

No Brasil, pouco se falou especificamente
no discurso flexisseguranca, a exce¢do da ja
citada obra de Arion S. Romita (Flexisseguranga:
a reforma do mercado de trabalho, as transfor-
macgdes na organizagio do trabalho que reflete
na legislagdo laboral), de artigos esparsos em
publicacdes especializadas sobre Direito do
Trabalho e de exposi¢do do ministro da Justica
Tarso Genro, em evento promovido pela Confe-
deragdo Nacional da Industria (CNI) em no-
vembro de 2008.8) Contudo, muito se afirmou

(37) LEIRIAO, José. A flexisequranca: o caso exemplo da
Dinamarca. Solidariedade: Orgao da Confederacdo
Nacional das Instituicbes de Solidariedade. Disponivel
em: <http://www.solidariedade.pt/sartigo/index.php?
x=2145> Acesso em: 4 nov. 2008.

(38) “A reforma trabalhista é uma das reformas mais
importantes. Nao se trata da flexibilizagao de direitos.
H& novas formas de trabalho. Ha novas formas de
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arespeito da jd conhecida flexibilidade. Como
os dois temas se entrelacam, vale levar em con-
sideracdo a opinido dos juristas brasileiros, tais
como Pinho Pedreira e José A. Dallegrave Neto:

“Com um mercado de trabalho flexivel,
uma taxa de desemprego fraca, trabalhadores
moveis e adaptaveis, transi¢oes securizadas
por uma protec¢do social generosa, uma
politica de emprego muito ativa e uma forma-
¢do ao longo de toda a vida, compreende-se
que a Dinamarca possa servir de modelo, tendo
o0 exemplo dinamarqués o mérito de atrair a
atengdo sobre o fato de que ndo se pode reformar
a protegdo ao emprego semm repensar o conjunto
do sistema de protegdo social e de politica do
emprego e sem se colocar a questdo das condi-
¢Oes necessdrias para passar a flexisseguranca.
Mas o mérito maior do modelo da Dina-
marca nao é poder servir de modelo e sim
ter realizado o modelo.®® (Grifos nossos)

produgdo. H&4 um novo mundo do trabalho, e precisa-
mos de novas tutelas. (...) Se ndo fizermos isso, a
CLT serd cada vez menos aplicével e, ao lado dela,
se criard um vacuo, uma anomia. Estou falando de
protecao ao trabalho, como a flexicurity adotada
na Europa, em paises como a Noruega”. FRANCO,
llimar. Tarso: foi erro incluir direitos trabalhistas na
Carta. O Globo, Rio de Janeiro, 19 nov. 2008. O
Pais, p. 9. Sobre 0 mesmo tema: “Muitos adeptos,
moderados ou radicais, da perspectiva neoliberal,
juristas ou cronistas politicos preocupados com a
estabilidade macroeconémica, costumam sustentar
que ‘o Brasil tem muitas leis’ e que o problema é que
‘as leis ndo sdo cumpridas’. Esta receita conceitual
é aplicada tanto para defender a ‘flexibilizacao’,
como a ‘flexisseguranga’ no Direito do Trabalho,
tanto para criticar o controle burocratico do Estado
como para impugnar o ‘custo Brasil'. Ora, se as grandes
questdes sociais e econdmicas fossem problematicas
em funcdo do ‘excesso de leis que ndo sdo cumpridas’,
0 excesso nao seria problema: o seu simples nao
cumprimento ja resolveria a prépria questao do
excesso. (...) Mais adequado seria dizer que temos
muitas leis erradas, algumas sem ter uma real pos-
sibilidade de aplicacdo, em funcdo de condi¢des
histéricas (...), e outras que s6 sao feitas para atender
as intencdes corporativas empresariais ou sindicais.
E mais: algumas leis sdo feitas a partir da otica
liberal, ndo para cumprir normas programaticas da
Constituicdo.” GENRO, Tarso. Constituicao social e
Direitos coletivos. Revista da OAB/RJ, Rio de Janeiro,
v. 24, n. 01, p. 296-297, jul./dez. 2008.

(39) PEDREIRA, Pinho. Op. cit., p. 647.

Nio se ignore que as realidades prodigiosas
desses aludidos paises do norte europeu
constituem situacdes impares, odsis na crise
do mercado mundial. Logo, ao nosso crivo,
estard fadada ao insucesso a eventual migragio
para terras brasileiras da proposta europeia
de flexisseguranca nas relagoes de trabalho.
(...) De uma analise fria e sem romantismo,
chega-se a inferéncia de que se trata de mais
uma medida em sintonia com a ideologia
neoliberal, vez que os objetivos sdo claros:
facilitar a vida da iniciativa privada em de-
trimento das condi¢des de trabalho que se
tornarao mais precdrias em face da politica
de flexibilidade em seus diversos aspectos:
contrata¢do tempordria; dispensa sem
onus, etc.”0 (Grifos nossos)

Em Portugal, a conveniéncia ou nao da ado-
¢do da flexisseguranca tem provocado debates
calorosos, tendo em vista a especificidade de
sua situagdo econdmica em comparagio a dos
demais membros da Unido Europeia. Discute-se
se seria vantajoso ou ndo o emprego de um
modelo tido como de sucesso em paises de
realidade tao distinta, como a Dinamarca:

“O sistema, tal como é aplicado e conhecido
nos paises nordicos, jamais ali conduziu
ao agravamento do crescimento econdmico
oudas condi¢des de vida e de trabalho. Porém,
em paises de economia periférica, como é
o caso de Portugal, hé riscos, e grandes. Diz-se
sistematicamente que o sistema dinamar-
qués da flexisseguranga é mais barato nos
saldrios e despedimentos, o que é uma autén-
tica mitificacao. O modelo dinamarqués é o
resultado de mais de cem anos de desen-
volvimento social e econémico baseado
numa s6lida negociagdo coletiva e na soli-
dariedade entre governantes, empresérios
e trabalhadores. Todavia, os exemplos que
Portugal sempre conheceu, mesmo com as
importantes conquistas sociais do p6s 25 de

(40) DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Flexisseguranca
nas relacdes de trabalho. Que bicho é esse? In:
Revista Trabalhista Direito e Processo. S&do Paulo:
LTr, n. 25, p. 49-50, ano 7.
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Abril de 1974, ndo garantem qualquer tipo de
paz e didlogo social que beneficie os traba-
lhadores, sem duvida o elo mais fraco do

processo.”4!)

E ainda, em igual sentido:

“Torna-se cada vez mais evidente aquilo
que afinal e verdadeiramente se pretende
defender, e se possivel impor, a seguir: um
ainda maior (!?) alargamento das formas
precérias de contratagdo e, sobretudo, uma
alteracdo do regime juridico da cessa¢do do
contrato individual de trabalho, passando
entdo a admitir aquele que constitui um
velho sonho de uma parte importante dos
empresarios portugueses, defensores da
famigerada teoria de que ‘s6 hd empresas
estaveis com ‘trabalhadores instéveis””(4?)

Tamanha insatisfagdo deve-se ao fato de
existir um incontestavel contraste econdmico
entre as nagdes. Portugal, por exemplo, segundo
dados da prépria Unido Europeia, apresenta
situa¢ao completamente distinta da que vivem
os paises nérdicos, onde a flexisseguranca vem
apresentando bons resultados: aquele tem sido
prejudicado pelo seu capital humano muito
baixo, em que quase 40% dos jovens deixam a
escola cedo, sem qualquer formacéo profissio-
nal ou qualifica¢do de nivel secundario, e mais
de 70% da populagio ativa nunca completou
o ensino secundério.*?

Outro fator de extrema importincia que
deve ser considerado para fins de importagdo
do novo modelo social é o valor despendido em
sua aplica¢do. Segundo célculo da Comissdo
Europeia, Espanha e Grécia seriam os paises

(41) MARTINS, José. Flexiseguranca Dinamarguesa nao
se aplica a Portugal. Jornal Soberania do Povo.
Agueda, 7 nov. 2007. Disponivel em: <http://
www.soberaniadopovo.pt/portal/
index.php?news=3364> Acesso em: 4 nov. 2008.
PEREIRA, Antonio Garcia. A “Flexiseguranga” ou “a
espiral a caminho do fundo”? In: Revista Seguranga,
Lisboa, n. 177, 11 set. 2007. Disponivel em: <http:/
/www.revistaseguranca.com/index.php?option=
com_content&task=view&id=101&Itemid=78>
Acesso em: 3 nov. 2008.

(43) WILTHAGEN, Ton. Op. cit.

(42

—

com maior despesa, enquanto Portugal gastaria
4,2 milhdes de euros por ano:

“O elevado custo de politicas ativas e passivas
de emprego (...) é uma das razdes pelas quais
éimpossivel importar simplesmente modelos
de paises como Dinamarca (...) Masndo é a
Unica, a tradicdo portuguesa, a lei laboral, o
(fraco) crescimento econdmico, a baixissima
qualificagdo dos trabalhadores e empresérios
e a postura dos parceiros sociais sio muito
diferentes das do Norte da Europa. (...) Aos
1,3% da riqueza nacional (PIB) que a Or-
ganizagdo para a Cooperagio e Desenvolvi-
mento Econdmico (OCDE) calcula que
Portugal gaste com medidas passivas de
emprego, a Direcdo Geral do Emprego da
Comissao Europeia estima que seria ne-
cessario juntar outros 1,6% do PIB. Ou seja,
além dos 2 milhdes jd gastos para apoiar
quem ndo tem trabalho, Bruxelas soma 2,5
milhdes, para atingir o nivel de ajuda dado
na Dinamarca, Suécia e Holanda.”449

A execugdo das diretrizes da flexisseguranca
em paises que experimentam uma situagao
socioeconOmica distinta daqueles que lograram
éxito na aplica¢io do novo modelo deve ser
vista com moderagao. Tanto Portugal quanto
0 Brasil possuem um elevado indice de déficit
interno e uma politica de desemprego frégil e
limitada a poucos meses. Ademais, a imple-
menta¢io de medidas ativas acarretaria um
enorme gasto publico, o que, por fim, seria
custeado por toda a sociedade por meio do
aumento da tributa¢do. Por outro lado, é sabido
que o que efetivamente propicia novas coloca-
¢des é o crescimento da economia, impulsio-
nado pela redugao de custos previdencidrios e
fiscais que oneram a folha de pagamento.
Como afirma Romita:

“A funcao do Direito do Trabalho como
estimulador da cria¢do de empregos nio

(44) FIGUEIRA, Alexandra. Flexisseguranca custa mais do
que uma Ota por ano. In: Jornal de Noticias, 26 jun.
2007. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/portugal/
pdf/imprensa/esclarecimentos/noticia_jn_
26062007_pt.pdf> Acesso em: 10 mar. 2009.
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pode ser superestimada. A adogio de medidas
flexibilizadoras da legislagio do trabalho nao
tem o conddo de, por si sé, gerar postos de
trabalho. O Direito do Trabalho pode muito,
mas nao pode tudo.”*> (Grifos nossos)

Por todo o exposto, resta manifesto que, a
despeito de a flexisseguranca ter configurado
avangos expressivos na Dinamarca, percebe-se
que tal fato nio atingiu o mesmo grau nos
demais paises europeus. O modelo deriva de uma
conjuntura peculiar ao local de sua origem,
produto de anos de tradi¢do de negociaciao
coletiva, desenvolvimento industrial e possibi-
lidade de investimentos publicos para tal fim.
Sem as aludidas caracteristicas, tem-se ape-
nas uma utiliza¢do parcial das proposi¢des da
flexisseguranca, o que a transforma na mera
flexibilidade tao empregada em décadas passadas,
em prejuizo do trabalhador.

4. Conclusao

Na publicacao Trabalho Decente®), da
OIT, o trabalho digno é definido como “um
trabalho adequadamente remunerado, exer-
cido em condigdes de liberdade, equidade e
seguranca, capaz de garantir uma vida digna”.
Entretanto, em tempos de crise mundial, como
é possivel manter um trabalho decente, mesmo
quando os pilares do Direito do Trabalho sdo
atacados, com a justificativa de que esse seria
um obstédculo ao desenvolvimento econémico
mundial? Nesse sentido:

“Empresérios e o Governo do Estado de Sao
Paulo querem flexibilizar direitos traba-
lhistas para enfrentar a crise econ6mica
internacional. Eles defendem a possibilidade

(45) ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 79.

(46) "O conceito de trabalho decente apoia-se em quatro
pilares estratégicos: a) respeito as normas internacio-
nais de trabalho, em especial aos principios e direitos
fundamentais do trabalho (liberdade sindical e reco-
nhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva,
eliminacao do trabalho forcado, abolicdo do trabalho
infantil, eliminacdo de todas as formas de discrimina-
¢do em matéria de emprego e ocupagao); b) pro-
mocdo do emprego de qualidade; c) extensao da
protecao social; d) didlogo social”. ROMITA. Arion
Sayao. Op. cit., p. 83.

de suspensio tempordria do contrato de tra-
balho pelo prazo méximo de dez meses.
Ap6s esse periodo, a empresa recontrataria
os trabalhadores temporariamente afastados
ou entdo promoveria a rescisao definitiva.
Segundo a proposta, o trabalhador cujo con-
trato fosse suspenso teria direito a receber o
beneficio do seguro-desemprego.”“”)

Propos-se, no cendrio nacional, a realizacdo
de alteracdo na CLT (Consolidacao das Leis do
Trabalho), por meio de lei ordinéria ou até
mesmo de uma medida proviséria, a fim de
introduzir a figura da suspensdo tempordaria
do contrato de trabalho. Com o aludido sistema,
os trabalhadores seriam provisoriamente afasta-
dos, contudo, seu vinculo de emprego conti-
nuaria a existir. O patronato seria visivelmente
beneficiado, porquanto nao teria o 6nus de
efetuar o pagamento de quaisquer verbas res-
cisdrias. Ademais, a proposta sugeriu que a
possibilidade de suspensdo do contrato de tra-
balho fosse instituida em cardter transitério,
valendo apenas para o exercicio de 2009.%)

Retomando-se o tema “trabalho decente”
defendido pela OIT, pergunta-se: em tempos de
um clima de temor em razao da crise mundial,
até que ponto é possivel mitigar direitos traba-
lhistas, sem, contudo, macular ou até mesmo
perder o dito trabalho digno? Nao se deve olvidar
que o trabalho que atende aos anseios minimos
do homem configura-se como um meio habil
a pdr fim a pobreza e as desigualdades sociais.
Por conseguinte, nesse cendrio de incertezas
e transformacdes do regime capitalista e de
seus reflexos sociais, ganha relevincia o tema
flexisseguranga: um hibrido oriundo da lingua
inglesa, que conjuga as palavras flexibilidade
e seguranca. O aludido modelo social possui

(47) Proposta de flexibilizacdo de direitos trabalhistas
serd levada hoje ao Ministério do Trabalho. In: O
Globo, Rio de Janeiro, 17 dez. 2008. Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/economia/mat/
2008/12/17 /proposta-de-flexibilizacao-de-direitos-
trabalhistas-sera-levada-hoje-ao-ministerio-do-trabalho-
587329085.asp> Acesso em: 17 dez. 2008.

(48) Idem.
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trés componentes principais: flexibilidade na
contratagao e na demissao, um sistema de pre-
vidéncia social eficiente e uma politica ativa
de emprego.

O conceito de flexisseguranca assenta-se no
pressuposto de que a flexibilidade e a seguranga
ndo sao contraditérias, mas complementares,
e se apoiam mutuamente. Reinem-se um
baixo nivel de prote¢io dos trabalhadores contra
a demissao, com mercado de trabalho baseado
em um dever e um direito dos desempregados a
qualifica¢do profissional. O conceito de segu-
rang¢a do emprego é substituido pelo emprego
de seguranga.

A Dinamarca aparece como um paradigma
de reformas do mercado de trabalho. O sistema
do pais combina flexibilidade e seguranca,
uma vez que é caracterizado pelo trabalho
adaptdvel e pela fraca protecao do emprego.
Em paralelo, alguns esfor¢os significativos
foram feitos na drea da aprendizagem ao longo
da vida e para melhorar o sistema de seguranca
social.

Outra inovagdo importante foi langada na
Austria em 20034%, com a execucdo de um
novo regime de indeniza¢ao por dispensa que
obriga o empregador a depositar uma quantia
fixa de dinheiro em uma conta individual em
cada més. O empregado pode ter esse dinheiro
se ele for demitido e conservar os seus direitos,
sistema que, portanto, facilita a mobilidade
dos trabalhadores.

André Sapir de Bruegel foi responsavel por
um relatério da Independent High-Level Study
Group, criado por iniciativa da Comissdo Euro-
peia. O estudo classificou os modelos sociais
europeus em quatro grupos. O modelo Medi-
terraneo (Itdlia, Espanha, Grécia), no qual as
maiores despesas sociais concentram-se em
aposentadorias, sendo um sistema ineficiente
tanto para a criagdo de emprego quanto para o

(49) GARABIOL, Philippe. Flexicurity: a European
revolution. 9 out. 2007. Disponivel em: <http://
www.euractiv.com/en/socialeurope/flexicurity-
european-revolution/article-167390> Acesso em: 5
fev. 2009.

combate a pobreza. No modelo continental
(Franga, Alemanha, Luxemburgo), hd um eleva-
do grau de prote¢do do emprego, com uma
importante luta contra as desigualdades sociais,
mas ainda ruim na criagdo de colocagdes. O
modelo anglo-sax6nico (Irlanda, Reino Unido
e Portugal): com muitos empregos de baixa
remuneracdo, fraco grau de seguranca do em-
prego, sendo relativamente eficaz na a¢ao de
criagdo de vagas, porém ruim no que tange a
prevencdo da pobreza. J& o modelo nérdico
(Dinamarca, Finlandia e Suécia, Paises Baixos
e Austria) ¢ constituido por elevados investimen-
tos em seguranca social, bem como pelo alto
indice de tributagdo, resultando na cria¢ao de
“empregos de seguranca”, sendo bem-sucedido
na criagdo de postos de trabalho e na prevengao
da pobreza.(?

Como ¢é possivel perceber, hd intmeras di-
vergéncias nos modelos sociais adotados pelos
paises europeus, em razdo dos diferentes tra-
¢os que compdem seu mercado de trabalho,
assim como das mudancas ocorridas em razao
das transformacdes da regulacio laboral, como
bem classificou André Sapir; assim sendo, vale
observar os nimeros que exemplificam a aludi-
daquestao: V)

Média de anos com o mesmo empregador

Dinamarca Alemanha Franga
1992 2000 | 1992 2000 | 1992 2000

8,8 8,3 10,6 10,4 10,3 11,2

Embora a flexicurity a principio possa soar
como a melhor solugdo para os desafios atual-
mente enfrentados pela economia, surgem
duvidas quanto a possibilidade de sua transfe-
réncia para outras nagoes, além daquelas onde
surgiu. Esses paises tém uma longa tradigdo de
didlogo social, o que inexiste em outros, como
por exemplo na Europa Central e Oriental.

Assim sendo, verifica-se que o cerne da proble-
midtica é que a flexisseguranca se torna realmente

(50) Flexicurity: can it work for France and Germany?
Op. cit.
(51) Idem.
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proficua, se, e somente se, existirem determi-
nadas caracteristicas, as quais sdo peculiares ao
mercado de trabalho dinamarqués®?), tais como:
extensa tradi¢do de didlogo social entre parcei-
ros sociais, ampla cobertura das convengdes
coletivas, alto nivel da mobilidade de emprego
(quase um quarto da for¢a de trabalho dinamar-
quesa muda de emprego a cada ano), alto nivel
de formagdo permanente da forga de trabalho,
elevado crescimento econdmico (esté entre os
mais altos nos paises da Unido Europeia), baixa
inflacio, alta tributac¢do (é o segundo pais com
maior tributacio, atrds apenas da Suécia).

Diante dessa conjuntura, resta-nos a inqui-
rigdo: a flexisseguranca servird para outros
paises? E para o Brasil? Em Portugal, o mesmo
questionamento ganha cada vez mais relevincia.
Nesse sentido, vale analisar a opinido do presi-
dente da JUTRA (Associa¢dao Luso-Brasileira
de Juristas do Trabalho), José Augusto Ferreira
da Silva:

“Agora aparece uma nova panaceia que
chama “flexisseguranca’. Ideia importada da
Dinamarca, pais com condig¢des socioeco-
noémicas completamente diversas das de
Portugal e que, manifestamente, ndo terd
qualquer éxito em Portugal, onde s6 servird
para ‘flexibilizar’ cada vez mais as leis laborais,
sem qualquer contrapartida na ‘seguranca’
para os desempregados.”>?

(52) Como seria possivel comparar o auxilio oferecido
aos desempregados dinamarqueses (que pode se
estender por até quatro anos) com o seguro-de-
semprego oferecido por poucos meses no Brasil?
Observe-se que apenas apods a crise de 2008 ter
atingido gravemente determinados setores da eco-
nomia brasileira é que foi proposto que o referido
beneficio fosse oferecido por até sete meses. Vide:
Mudanga nas regras: Seguro-desemprego podera ser
pago por até sete meses. In: O Globo, Rio de Janeiro,
11 fev. 2009. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/
economia/mat/2009/02/11/seguro-desemprego-
podera-ser-pago-por-ate-sete-meses-754359298.asp>
Acesso em: 17 fev. 2009.

SILVA, José Augusto Ferreira da. Empregabilidade
em crise, dezesseis milh6es de desempregados na
Europa e meio milhdo sé em Portugal. Disponivel
em: <http://www.fazer.com.br/a2_default2.asp?
cod_materia=2398> Acesso em: 7 out. 2007 apud
DALLEGRAVE NETO. Op. cit., p. 49-50.

(53

=

O exemplo portugués demonstra o total
insucesso do implemento da flexisseguranca
em paises com caracteristicas diferentes das dos
paises nérdicos. Até 2003, antes da aprovagao
do Cédigo de Trabalho portugués repleto de
mudangas flexibilizatérias, os indices de de-
semprego atingiram 5% da populagio econo-
micamente ativa (PEA). Quatro anos apds a
vigéncia dessa legisla¢do flexivel, o indice de
desemprego em Portugal atingiu a faixa de 8%
da PEA, por conseguinte, inevitavel concluir
que a reforma nao serviu de meio eficaz para
evitar o desemprego.>%

Jana Espanha, o processo de flexibilizagao da
contratacdo do trabalho iniciou-se, basicamente,
a partir de 1984, com uma taxa de desemprego
de 10%. Ap6s uma década de reformas flexibi-
lizadoras, tecnicamente, o desemprego deveria
ter baixado, ao contrdrio disso, no entanto, a
desocupacdo atingiu a faixa de 22% da PEA.
Em 1997, inicia-se a retomada da dire¢io in-
versa: celebrou-se o Acordo Internacional de
Estabilidade no Emprego para impulsionar o
crescimento dos contratos de longa duracao.
Para a surpresa daqueles que apoiaram todo o
processo de flexibilizacio, a partir de entdo o
desemprego cai gradativamente até os 12%
atuais.>>

A realidade incontestével é que os trabalha-
dores jd renunciam diariamente a seus direitos
para evitar demissoes.*® No Brasil e no mundo,

(54) DALLEGRAVE NETO. Op. cit., p. 52.

(55) URIARTE, Oscar Ermida A flexibilizagdo no Direito
do Trabalho - a experiéncia latino-americana. In:
Tribunal Superior do Trabalho (Org.). Flexibilizacdo
no direito do trabalho. Op. cit., p. 247.

(56) "Empresarios e trabalhadores comecam a fechar os
primeiros acordos para flexibilizar direitos trabalhistas,
dentro das possibilidades ja permitidas por lei, para
tentar amenizar os efeitos da crise financeira, mostra
reportagem publicada nesta quarta-feira pelo jornal
O Globo. Em Osasco, o Sindicato dos Metalurgicos,
ligado a Forga Sindical, concordou em reduzir a
jornada de trabalho e os salarios, além da compensa-
¢do, gratuita, das horas paradas devido a férias
coletivas. A AcoTécnica S.A. reduzira a jornada de
seus 300 funcionarios, com a diminuicdo dos salarios
de até 16% entre dezembro e fevereiro para evitar
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tdo logo se alastrou o colapso financeiro de
2008, empresarios e trabalhadores comegaram
a firmar acordos para flexibilizar direitos tra-
balhistas, dentro das possibilidades previstas
legalmente, para tentar amenizar os efeitos da
crise financeira.

Devemos nos alertar para o risco de que
momentos de crise sejam utilizados como pre-
texto para a franca e injustificdvel diminui¢ao
dos direitos trabalhistas, como bem observou
Clemente Ganz Lucio, diretor técnico do Depar-
tamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese): “nds nao podemos
fazer deste momento um momento para fazer
mudancas na legislagdo que precarizem ou
fragilizem as relagdes de trabalho”®”). Como
elucidou Uriarte:

“A incapacidade do sistema econémico de
criar ou manter emprego tem levado seus
cultores a ‘culpar’ o Direito do Trabalho,
que seria um dos obstdculos a sua agdo: talvez
se pudessem gerar (péssimos) empregos, se
nao houvesse (tantos) minimos trabalhistas:
eliminemo-los. (...) Os postulados econ6mi-
cos neoliberais sdo utilizdveis para funda-
mentar a desregulamentacdo. O certo, porém,
¢ que nem a razdo nem os nimeros ddo
respaldo a essas hipdteses. Quanto a razdo,
basta constatar que toda vez que a legislacao
criou ou aumentou um direito dos trabalha-
dores ou que um sindicato o propds na a¢ao

demissdes. J& a Belgo Bekaert Arames Ltda. criou
um “banco de horas negativo”: os 350 empregados
ficardo em casa e pagarao as horas devidas quando
a producao for reativada. O acordo evitou 20 de-
missoes. O presidente da Volkswagen do Brasil,
Thomas Schmall, disse que, devido a brusca freada
nas vendas, a empresa negocia com os sindicatos
uma “maior flexibilidade nas fabricas.” A ideia é
uma jornada menor, de 38 horas semanais em vez
de 42 horas, por exemplo, e pagar somente as
horas trabalhadas”. In: O Globo. Trabalhadores ja
abrem mao de direitos para evitar demissoes. 17
dez. 2008. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/
economia/mat/2008/12/16/trabalhadores-ja-
abrem-mao-de-direitos-para-evitar-demissoes-
587327218.asp> Acesso em: 17 dez 2008.

(57) Idem.

coletiva argumentou-se que sua incorpora-
¢do afetaria a competitividade da empresa
e/oudo emprego. (...) Misturando a razdo com
numeros, é o caso de lembrar que os dois
objetivos bésicos da desregulamentacdo sdo
baratear o custo do trabalho para melhorar
a competitividade da empresa e aumentar
o emprego ou diminuir a desocupacio.
Acontece, porém, que, em geral, os direitos
trabalhistas ou o grau de protecao do traba-
lhador afetam muito pouco o custo total da
producdo e menos ainda o preco de venda

de um produto.”®®

Assim sendo, ndo parece prudente permitir
que a flexicurity ou qualquer outro modelo
multiplique-se como dnico e inquestionavel
recurso, até mesmo porque a legislacio laboral
nio pode ser vista como razdo exclusiva da
recessdo que se alastrou. Dessa forma, a apli-
cagdo do modelo social dinamarqués de modo
irrestrito, sem a devida cautela e sem os ins-
trumentos que lhe dao suporte, apresenta-se
como ato irresponsavel, pois consequéncias
desastrosas ocorreriam. A flexisseguranca seria
traduzida como uma simples faldcia: o reem-
prego da precarizagdo das relacdes laborais,
sem qualquer medida compensatéria, seguindo
os mesmos moldes da flexibiliza¢ao utilizada
na década passada, a qual trouxe frutos inega-
velmente nefastos aos trabalhadores de todo o
mundo.
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Sumula vinculante,
o principio da seguranca juridica
e a Simula Vinculante n. 4

Flavia Farias Corseuil”

Resumo:

Busca-se estudar a simula vinculante, confrontando-a com o principio da seguranca
juridica e analisando a Simula Vinculante n. 4. Por ser um tema recente, introduzido no
ordenamento juridico em 2004, realizou-se uma pesquisa exploratdria, apresentando-o
e relacionando suas vantagens e desvantagens. Utilizou-se o método dedutivo, por ser
o mais adequado a fazer uma comparagdo entre as correntes divergentes. Partiu-se da
analise desse principio. Em seguida, conceituou-se a simula vinculante. Analisou-se o
procedimento para edi¢do, revisao ou cancelamento desse tipo de simula, delimitou-se
0 objeto, bem como os seus legitimados. Destacou-se a utilizagao da reclamagio consti-
tucional ao Supremo Tribunal Federal quando o Poder Judicidrio e o Poder Executivo
nao a observarem. Conclui-se que a Simula Vinculante n. 4 ndo atende ao principio da
seguranga juridica, por permanecer as controvérsias sobre a base de calculo do adicional
de insalubridade.

Palavras-Chave:

Stmula vinculante — seguranca juridica — Stiimula Vinculante n. 4.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Principios
2.1. Conceito
2.2. Principio da seguranca juridica
3. Sumula vinculante
3.1. Conceito
3.2. Objeto
3.3. Edi¢ao, revisao e cancelamento
3.4. Legitimados

(*) Advogada e Especialista em Direito Processual Civil
pelas Faculdades de Vitéria — FDV.
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3.5. Reclamagao
4. A Stmula Vinculante n. 4
5. Consideragoes finais

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O Poder Judiciério, em dezembro de 2004,
sofreu grande reforma no &mbito constitucional,
por meio da Emenda Constitucional n. 45/04,
tendo como um dos seus objetivos a garantia a
cidadania de uma prestagdo jurisdicional de
melhor qualidade.

Uma das suas inovagdes foi a possibilidade
de o Supremo Tribunal Federal editar simula
com efeito vinculante, prevista no art. 103-A.

A stimula existe a mais de 40 anos no Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal Federal e
tem como objetivo uniformizar jurisprudéncia,
0 que traz mais seguranca ao jurisdicionado,
pois, ao buscarem a solu¢do de uma lide no
Poder Judicidrio, terdo no¢ao de qual resultado
obterdo.

As reformas processuais que vém acontecen-
do, a cada dia, tém aumentado a importancia
das simulas ordindrias, tanto que (ha tempos)
ja é possivel o relator negar seguimento a um
recurso, por ser contrario a disposi¢ao sumulada,
bem como dar provimento a recurso, se a decisao
recorrida estiver negando aplica¢do a suimula
(redagdo do art. 557 do Cédigo de Processo
Civil determinada pela Lei n. 9.756/98). Recen-
temente, também, tornou-se possivel que o
juiz de 12 grau negue seguimento a apelacdo,
quando a decisdo recorrida estiver aplicando
sumula (art. 518, § 12, do Cédigo de Processo
Civil, acrescentado pela Lei n. 11.276/06).

Apesar de crescente prestigio, as simulas
ordindrias ndo perderam suas principais carac-
teristicas de orientar o magistrado e uniformizar
jurisprudéncia.

A grande inovagdo do art. 103-A, da Consti-
tui¢do Federal, é que criou outra categoria de

stimula, qual seja, a que possui efeito vinculante.
Isso significa, em suma, que ela se torna de
cumprimento obrigatério para os Poderes Ju-
dicidrio e Executivo, sob pena de sofrerem uma
Reclamagdo Constitucional, dirigida direta-
mente para o Supremo Tribunal Federal.

Ressalta-se que a partir deste momento exis-
tem no ordenamento juridico brasileiro dois
tipos de simula: persuasivas (simples orientagdo
para os juizes e administradores publicos) e
vinculante (aplica¢ao obrigatéria para os juizes
e administradores ptblicos).

Como ja dito, sem dtvidas, a obrigatoriedade
de aplicar a simula vinculante surge para tornar
0 processo mais célere e mais seguro. Porém,
traz indmeras incertezas, em especial, se ndo
estaria ferindo a liberdade do magistrado em
decidir, bem como sua independéncia funcional.

Por mais que o art. 103-A da Constitui¢ao
Federal ea Lein. 11.417/06 prevejam mecanis-
mo para altera¢do e cancelamento das simulas
vinculantes, receia-se que, ainda assim, haja
um engessamento de precedente. Afinal, no
sistema juridico do civil law, que é o seguido pelo
Brasil, as leis, como fonte formal principal, sao
mais rigidas, e a jurisprudéncia existe exatamen-
te para flexibilizé-las, interpretd-las da forma mais
adequada a época que a sociedade vive.

Assim, estudar a simula vinculante a luz
do principio da seguranga juridica é de suma
importincia para o Direito, afinal, verificard se
esse instituto contribuird para um dos maiores
desafios do Poder Judicidrio, que é conceder ao
jurisdicionado uma resposta rapida, eficiente e
confidvel; especialmente no que tange a Simula
Vinculante n. 4.
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2. Principios
2.1. Conceito

O Direito, como ciéncia, possui ideias bésicas,
proposigoes iniciais, que remetem a sua origem,
sendo denominadas de principios.

Celso Antonio Bandeira de MelloV) conceitua
principio como:

“(...) mandamento nuclear de um sistema,

verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao fundamen-

tal que se irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir alégica e a raciona-
lidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e lhe dd sentido harmoénico.

E o conhecimento dos principios que preside

a inteleccdo das diferentes partes compo-

nentes do todo unitdrio que hd por nome

sistema juridico positivo.”

Percebemos que os principios sao de suma
importéncia para o Direito, uma vez que servem
como fonte inspiradora e integradora das normas
juridicas, primando pela uniformidade e coerén-
cia do sistema juridico.

Principios, portanto, nio sdo sindnimos de
normas. E certo que encontramos alguns inse-
ridos em normas juridicas, ou seja, positivados
(conhecidos como principios explicitos), mas
iss0 ndo os torna mais relevantes que os outros,
encontrados apenas na doutrina (conhecidos
como principios implicitos).

Eles sdo fontes orientadoras das normas
juridicas, desprendidos do cardter coercivo.
Entretanto, “os principios gerais de Direito nao
sa0 preceitos de ordem moral ou econdmica, mas
sim esquemas que se inserem na experiéncia
juridica, convertendo-se, desse modo, em elemen-
tos componentes do Direito”?

Como elemento componente do Direito, o
principio se torna peca fundamental, de forma

(1) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 771-772.

(2) REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 24 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 308.

que inobservi-lo — apesar de nao existir uma
consequéncia pré-definida — resulta em tragé-
dias maiores paraa estrutura do sistema juridico,
pois compromete toda sua base, seu funda-
mento, como ressaltou Bandeira de Mello®):

“Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obri-
gatorio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou in-
constitucionalidade, conforme o escalao do
principio atingido, porque representa in-
surgéncia contra todo sistema, subversio
de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosao
de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as
vigas que o sustém e alui-se toda estrutura
nelas esforcadas.”

Desse modo, é necessario destacar as trés
fun¢des dos principios perante as normas juri-
dicas: inspirar, interpretar e integrar.

Como ja mencionado, os principios s3o as
diretrizes, as bases do Direito, sendo natural as
normas juridicas positivarem os seus preceitos,
pois eles sdo a demonstracao dos ideais e das
necessidades da sociedade.

Consequentemente, se os principios sdo
fontes inspiradoras das leis, devemos interpretd-
-las de acordo com os mesmos, porque é com
base neles que descobriremos a vontade do
legislador e ndo as deturparemos:

“(...) a interpretag¢do é uma atividade cog-
noscitiva que visa a precisar o significado e o
alcance das normas juridicas, possibilitan-
do-lhe uma correta aplicagio. Esta tarefa,
voltada, precipuamente, a descoberta da
mens legis (da vontade do Estado contida na
norma juridica), exige a constante invoca¢ao
dos grandes principios, mormente em face das

(3) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 772.
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disposi¢des incertas e das palavras equivocas
ou polissémicas que costumam reclamar
nossos textos legislativos.” 4

Por meio dessa fungdo, fazemos a atualiza-
¢do dos conceitos abertos presentes nas leis,
possibilitando a aplicagdo correta, ainda que elas
tenham sido publicadas na década passada.

Os principios, como refletem os ideais da
sociedade, modernizam a mens legis, conforme
vivenciamos com o conceito de correspondén-
cia, imprescindivel para a aplicacdo do art. 52,
XII, da Constituicao Federal (CF) que hd pouco
tempo s6 incluia cartas, e hoje os e-mails também
recebem proteg¢do constitucional.

A dltima fun¢io dos principios é integrar
as normas, especificamente nos casos de omissao
legislativa, quando nio encontramos solu¢ao
para o caso concreto, afinal, “pode haver lacuna
na lei, mas nao no direito”.®

E possivel que mais de um principio seja
invocado para interpretar normas ou para solu-
cionar um caso concreto (lacuna legislativa).
Até aqui, nenhum problema. Esse surge quando
os principios em questdo se contradisserem.

No caso de confronto de principios, ha di-
vergéncia na doutrina.

Sérgio Pinto Martins® entende que os princi-
pios coexistem, ndo se falando em revogagao
de um pelo outro. No entanto, ha hierarquia
entre eles, devendo o mais recente e o mais
especifico ser empregado na solugio da situacao
juridica em conflito.

Concordamos com o autor, no que tange a
coexisténcia de principios e da impossibilidade
de exclusao de um pelo outro. No entanto,
filiamo-nos a ideia da inexisténcia de hierarquia
entre os principios.

(4) CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito consti-
tucional tributario. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
p. 35-46.

(5) NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo
extravagante. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 385.

(6) MARTINS, Sérgio Pinto. Instituicées de direito publico
e privado. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 34.

Para essa corrente, no caso de conflito de
principios, aplica-se a proporcionalidade, a
ponderagdo deles, dosando qual serd o de maior
relevo, a fim de se chegar a melhor interpretacao
ou solugdo (no caso de integra¢do) para o caso:

“Os principios, por sua natureza, devem
conviver. A sua pluralidade e a consequente
impossibilidade de submeté-los a uma légica
de hierarquizac¢ao faz surgir a necessidade de
uma metodologia que permita a sua aplicacao
diante dos casos concretos. Fala-se, nesse
sentido, de ponderagdo dos principios ou
de aplicagdo da ‘proporcionalidade’ como
regra capaz de permitir a sua coexisténcia
ou de fazer prevalecer um principio diante
do outro sem que um deles tenha de ser
eliminado em abstrato, ou sem que o princi-
pio ndo preferido em determinada situa¢ao
tenha de ser negado como capaz de aplicacao
em outro caso concreto.

Afirma-se que no caso de conflito de regras
o problema é de validade, enquanto na hi-
pétese de colisdo de principios a questio é
de peso. Quando ha colisdo de principios,
um deve ceder diante do outro, conforme as
circunstdncias do caso concreto. De modo que
nio hd como se declarar a invalidade do
principio de menor peso, uma vez que pros-
segue integro e valido no ordenamento,
podendo merecer prevaléncia, em face do
mesmo principio que o precedeu, diante
de outra situagao concreta.”?” (grifos do
autor)

Em relag¢do ao Direito Processual, vivemos
um periodo de buscar seu melhor aparelha-
mento, de forma a trazer mais seguranca para
o jurisdicionado na soluc¢do dos conflitos.

2.2. Sequranca juridica

Direito nos remete a ideia de ordem, certeza,
visto que seu objetivo é manter a paz da socieda-
de. Ele surgiu para nos orientar, ditando o que

(7) MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil:
teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. v. 1. p. 52-53.
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podemos e nio podemos fazer, como fazer,
quanto tempo e quais as consequéncias de
infringir as regras. Dessa forma, temos segu-
ranca para medirmos nossos atos.

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz
Jiinior®, a seguranga estd relacionada com a
duragdo, “isto é, com evitar que um evento
passado (...) de repente, se torne algo insignifi-
cante, e o seu futuro, algo incerto, o que faria do
tempo do direito um mero tempo cronolégico,
uma cola¢do de surpresas desestabilizadoras
davida”

Seguranga juridica é um principio fundamen-
tal do Direito que estd implicito na Constitui¢ao
Federal. O que, como ja dito, ndo lhe retira a
importancia:

“Portanto, é a seguranca juridica a estabili-
dade, o que norteia a conduta dos homens.
Dai que o Direito ndo poderia alhear-se disso.
Nao teria sequer como existir a ndo ser
apoiado sobre essa base estrutural. Eis porque
o principio da seguranca juridica é, prova-
velmente, o maior de todos os principios
fundamentais do Direito, ji que se encon-
tra na base dele, em seu ponto de partida.”®®)
(grifo do autor)

A seguranca juridica, por ser um principio
implicito no ordenamento, manifesta-se em
diversos institutos, dos quais podemos citar: a
coisa julgada, o ato juridico perfeito, o direito
adquirido, a prescri¢do, a decadéncia, a preclu-
sd0, a fundamentacio das decisdes, a isonomia
nos julgamentos, entre outros que visem a es-
tabilidade das rela¢des sociais.

Cada um desses institutos, ao expressar a
seguranca juridica, assinala uma ideia, um

(8) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Seguranca juridica,
coisa julgada e justica. In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica. Porto Alegre, v. 1, n. 3, p. 265,
2005.

(9) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Seguranca
juridica e mudanca de jurisprudéncia. In: Revista de
Direito do Estado — RDE, Rio de Janeiro, ano 2, n. 6,
p. 329, abr./jun. 2007.

contetdo, conforme relacionados por Luis
Roberto Barroso1):

“I. a existéncia de institui¢des estatais dota-
das de poder e garantias, assim como sujeitas
ao principio da legalidade;

2. a confianca nos atos do Poder Publico, que

deverao reger-se pela boa-fé e pela razoabi-
lidade;

3. a estabilidade das relagdes juridicas, ma-
nifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em rela¢do aos fatos
sobre os quais incidem e na conservagao de
direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos,
tanto os que devem ser seguidos como os
que devem ser suportados;

5.aigualdade nalei e perante a lei, inclusive
com solugdes isondmicas para situacdes
idénticas ou préximas.”

No presente estudo, privilegiaremos a segu-
ranca juridica das decisoes, que vem conjugada
com a fundamentagio e isonomia das decisoes,
tanto judiciais quanto administrativas.

Percebemos que a seguranga juridica pos-
sui um aspecto formalista, por meio do qual
ela estaria garantida a partir do momento em que
as leis estivessem sendo cumpridas, inde-
pendentemente do seu contetido, ou seja, “uma
seguranca na positividade do Direito”!V).

Todavia, é abomindvel uma seguranca que nao
se preocupa em aplicar as leis positivadas de
forma justa, respeitando as garantias fundamen-
tais da pessoa humana. E aqui encontramos o
aspecto material da seguranca juridica:

“Porém, assim se dard apenas quando for a
seguranga juridica aplicada nao apenas em
seu sentido formal, mas também em seu
aspecto material. Vale dizer, nao bastard que

(10) BARROSO, Luiz Roberto. Temas de direito constitucio-
nal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 50-51.

(1) DERBLI, Felipe. Seguranca juridica, legalidade, irretro-
atividade e anterioridade. In: Revista Ciéncias Sociais.
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, v. 10, n. 1-2,
p. 109, set. 2004.
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se cuide da certeza do Direito e da previsi-
bilidade de seus efeitos para o particular —
serd imperioso que o haja previsibilidade e
confiabilidade também na aplicagdo das
normas juridicas, mediante a utilizagdo
adequada das técnicas hermenéuticas e de
modo a que ndo ocorram arbitrariedades.

O controle da arbitrariedade somente serd
possivel enquanto as decisdes do Estado —
sejam administrativas ou judiciais — forem
devidamente fundamentadas, mesmo porque
adecisdo carente de motivacio expressa, de per
se, serd arbitrdria. A garantia da seguranga
juridica material exigird, como elemento
acessorio (mas, nem por isso, dispensavel),
a sindicabilidade das decisées do Poder
Publico, permitindo-se que o cidaddo conhe-
¢a a justificacdo da decisdao que afeta a sua
esfera individual e, se o quiser, faca uso dos
meios legitimos para a sua impugnagao.”(!?
Assim, a decisdo serd revestida pelo instituto
da seguranga juridica, quando na sua funda-
menta¢ao forem demonstradas as razdes do
julgamento, apreciando as leis e narrando como
essas foram aplicadas para solucionar o caso
concreto da forma mais justa possivel.

Ainda sobre a fundamentagéo das decisdes,
atentemo-nos ao fato de que as leis e sua in-
terpretacio mudam ao longo dos anos, para se
adequar aos novos anseios da sociedade, pois
elas retratam os ideais, 0 momento histdrico
que vivenciamos(!%),

Essa mutabilidade néo torna a decisdo menos
segura. Ela é sauddvel e necessaria. O que é
imprescindivel para manter a seguranga juridica
¢ uma decisdo fundamentada, aplicando os
preceitos legais da mesma forma para todos:

“O problema da uniformizagio da juris-
prudéncia ndo se confunde, no entanto,
com o da evolugdo do direito interpretado
pelos tribunais. O direito estd em constante

(12) Ibidem, p. 128-129.

(13) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio. Seguranca
juridica e mudanca de jurisprudéncia. In: Revista
de Direito do Estado — RDE, Rio de Janeiro, ano 2,
n. 6, p. 330, abr./jun. 2007.

mudanga, em consequéncia de modificagoes
politicas, sociais e econdmicas, que induzem
aque possa fomentar entendimentos diversos.
No entanto, enquanto forem as mesmas
condig¢des em que ele surgiu, a tendéncia é
a sua certeza, assegurada pela estabilidade
de sua interpreta¢do constante pelos tribu-

nais.”(14)

A busca pela justica, a0 mesmo tempo em
que se reflete como o aspecto material do prin-
cipio da seguranga juridica, é também seu
obstaculo, visto que muitas vezes essa tem sido
desprestigiada em func¢ao daquela.

Isso ocorre pelos defensores da relativizacao
da coisa julgada (que é um dos maiores institutos
garantidores da seguranca juridica), isto é, de
permitir — em casos restritos — a modificacao
de uma decisdo imutavel, sob o fundamento de
restabelecer a justica.

Ainda verificamos a seguranca juridica sendo
deixada de lado pelas decisoes sumadrias que
muitos tém privilegiado, apesar de saberem que
essas “tém maior probabilidade de erro”(”),
consequentemente, menor seguranga e grandes

chances de serem alteradas em grau recursal.

Por outro lado, notamos que a sociedade
também vive nesse conflito e, a0 mesmo tempo
em que busca respostas céleres, sumarias e justas,
anseia pela seguranca, refletida nas solugdes
idénticas para casos idénticos. E um dos ins-
trumentos mais novos do nosso ordenamento
juridico que garantird isso é a simula vinculante,
que abordaremos a seguir.

3. Sumula vinculante
3.1. Conceito

A sumula vinculante foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro, também com

(14) SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo
sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 295.

(15) WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comenta-
rios @ nova sistematica processual civil. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 27.
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areforma do Poder Judicidrio (ECn.45/04), cum-
prindo a principal finalidade dessa, que é “as-
segurar uma presta¢do jurisdicional de me-
lhor qualidade”'®, por meio do julgamento
igual em situacdes idénticas. Ela estd prevista
no art. 103-A, da CE.

AlLlein. 11.417,de 19 de janeiro de 2006, ja
regulamentou esse dispositivo. Porém, deixare-
mos para apreciar, posteriormente, os aspectos
procedimentais da simula vinculante. Tratare-
mos, agora, da sua origem.

A palavra “sumula” vem do latim summula,
que significa breve resumo. O sentido para o
Direito acompanha o gramatical, pois uma
stmula corresponde a sintese de como o tribu-
nal que a editou decide uma questéo juridica,
que foi reiteradamente julgada da mesma forma.
E a consolida¢ao da jurisprudéncia uniforme,
geralmente, dos Tribunais Superiores:

“Antes de tudo é necessério relembrar o
significado de samula, que, do ‘latim
summula (resumo, epitome breve), tem o
sentido de sumadrio, ou de indice de alguma
coisa. E 0 que de modo abreviadissimo explica
o teor, ou o contetido integral de alguma
coisa. Assim, a simula de uma sentenga,
de um acérdao, é o resumo, ou a propria
ementa da sentenga ou do acérdio’. Simula
jurisprudencial pode ser entendida como a
condensa¢do da orienta¢dao predominante
em determinado tribunal.”(!?)

Até a EC n. 45/04, as simulas eram apenas
fontes inspiradoras de julgamento. Apesar disso,
crescentes eram os instrumentos que, mesmo de
uma forma transversa, buscavam uniformizar
jurisprudéncia, por meio da imposi¢ao disfarcada
do entendimento sumulado.

Encontramos essa pratica no ordenamento
juridico, quando, por exemplo, o relator de um

(16) BERMUDES, Sérgio. A reforma do judicidrio pela
Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 1.

FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. A
aplicagao restrita da simula vinculante em prol da
efetividade do direito. In: Revista de Processo, Sao
Paulo, n. 116, p. 185, jul./ago. 2004.

(17

recurso aplica o art. 557, CPC, negando-lhe
seguimento ou provimento, monocraticamente,
por estar confrontando com o disposto em
sumula do préprio Tribunal ou de Tribunais
Superiores.

A impressdo de que as simulas persuasivas
ja tinham, praticamente, forca vinculante foi
demonstrada por Elizabeth Cristina Campos
Martins de Freitas!'®, em artigo produzido
antes da promulga¢do da Emenda Constitucio-
nal que instituiu a simula vinculante:

“Na pritica, as simulas passaram a ter efeito
quase vinculante, em decorréncia de uma
tendéncia facilmente constatdvel dos magis-
trados em se pautar nos julgados dos Tribu-
nais Superiores para decidir as questdes a
eles apresentadas. Assim, pode-se constatar
que em grande parte a jurisprudéncia acaba
servindo de norte a novas questdes anélogas,
por isso a mesma se mantém em grande
parte sob o controle do Tribunal Superior ou
do Supremo, seja por dispositivos similares
de trancamento de recursos, seja pela aplica-
¢30, de forma mais abrangente, do art. 557 do
CPC. (...) Assim, constata-se que a Simula
Vinculante, de certa forma, ja existe em
nosso ordenamento, mas nao de forma ex-
plicita. Nao obstante, quando surge uma
proposta de emenda a Constitui¢do, com
pressupostos previamente tragados, no senti-
do de se sedimentar a Simula Vinculante
como instituto juridico, os 4animos parecem
ficar exaltados e a discussao fica acirrada.”

Atualmente, além dessas, temos as simulas
vinculantes, que podem ser criadas apenas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e sdo de
cumprimento obrigatério por todos os drgaos
do Poder Judicidrio, bem como para toda a
administra¢do publica, direta e indireta.

Por outro lado, em relagdo a atuagdo do
Poder Legislativo, a simula vinculante nao a
limitard. Esse estd livre para publicar novas leis,
inclusive com textos que afrontem o disposto em

(18) Ibidem, p. 186.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33 171

‘ 12 - Anamatra 33 D 04.pmd 171

16/4/2010, 09:36



sumula vinculante, desde que, obviamente,
ndo afrontem a CF, sob pena de sofrerem con-
trole jurisdicional de constitucionalidade.(!*

A sumula vinculante ndo vem substituir a
lei, muito pelo contrario, ela vem demonstrar
como ¢é a sua interpretagdo e aplica¢do para o
STF, ou seja, estd plenamente subordinada a
lei. Sem ela, ndao ha que se falar em sumula
vinculante.

Alids, um juiz, ao decidir uma lide que apa-
rentemente tenha bases juridicas numa simula
vinculante, precisa ter cuidado redobrado, seja
para aplicd-la ou ndo. Nao poderd simplesmente
citd-la, em ambos os casos ele terd de fazer uma
andlise criteriosa na fundamentagdo, explican-
do se existe ou ndo correlagdo entre o enunciado
da simula vinculante e o caso concreto.??

Assim, o instituto da simula vinculante,
como ja dissemos, é mais um mecanismo para
melhorar a qualidade da prestacao jurisdicional.
Essa busca conceder ao jurisdicionado uma
resposta certa e uniforme (principio da segu-
ranga juridica):

“A utilidade maior que se pode alcangar

através da simula vinculante é a da reali-

zagdo pratica do binomio justica-certeza,

que constitui o cerne do préprio Direito e a

razdo de ser da atividade judicidria do Estado.

Se nido for para eliminar a incerteza, e se

nao houver uma razodvel previsibilidade

no julgamento, a partir dos pardmetros que o

proéprio Direito oferece, entdo ndo se com-

preende a existéncia do tdo vasto ordena-
mento juridico, nem tampouco se justifica

a manutengido do dispendioso organismo

judicidrio do Estado. (...) absolutamente

necessaria uma politica de resultados, em que

o Estado-juiz desempenhe o poder-dever

de outorgar, em tempo razoavel, e de modo

(19) SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo
sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 262.

(20) VELOSO, Zeno; SALGADO, Gustavo Vaz (Coords.).
Reforma do judicidrio comentada. Séo Paulo: Saraiva,
2005. p. 138.

isonodmico, a cada um o que é seu.?V (grifos
do autor)

No atual contexto do Poder Judicidrio brasi-
leiro, ousamos afirmar que a simula vinculante
tem especial missao de desobstruir o STE % que
estd assoberbado de processos que discutem
as mesmas teses juridicas e que ja tem posicao
consolidada. Dessa forma, a Corte Suprema
poderd dar mais aten¢do aos aspectos controver-
tidos, que muitas vezes ndo recebem a aten¢ao
merecida.(?¥)

3.2. Objeto

A sumula vinculante é editada excepcio-
nalmente como uma medida extrema para se
alcancar a uniformidade das decisoes e a ra-
zodvel duragdo do processo. Dessa forma, sua
edi¢do é repleta de requisitos, tanto materiais
quanto procedimentais.

Vejamos, primeiro, os requisitos materiais.

O caput do art. 103-A, CE edo art. 22, Lein.
11.417/06, deixam claro que a simula vinculante
s6 poderd tratar de matéria constitucional.
Nem poderia ser diferente, afinal, quem tem

(21) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia juris-
prudencial e sumula vinculante. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 350-351.

(22) Os numeros informados no Relatério de Atividades
do STF, do biénio 2006-2008, impressionam (espe-
cialmente ao lembrarmos que a composicao é de
apenas 11 ministros). Em 2006, foram protocolados
127.534 processos, distribuidos 116.216 processos,
finalizados 129.757 processos e proferidas 112.403
decisdes. Em 2007, foram protocolados 119.324
processos, distribuidos 112.938 processos, finalizados
131.207 processos e proferidas 159.522 decisdes. E
em 2008, até 10 de abril, foram protocolados
30.777 processos, distribuidos 23.368 processos,
finalizados 24.673 processos e proferidas 32.637
decisoes.

(23) Longe de nos dizer que existem processos mais
importantes que outros. Queremos dizer que o STF,
como a mais alta Corte e defensora da CF, precisa
se ocupar de questdes juridicas controvertidas, pois as
que ja estdo pacificadas foram debatidas exaustiva-
mente. E, caso surjam fundamentos para a alteracdo
do enunciado consolidado, o processo de revisao
esta previsto (e sera estudado posteriormente), ndo
havendo que se falar em engessamento da juris-
prudéncia.
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competéncia é apenas o STF, nossa mais alta
Corte do Poder Judicidrio e, fundamentalmente,
protetorada CF.

No caso de o STF editar uma sumula vincu-
lante sem matéria constitucional, essa serd nula,
o que pode (e deve) ser arguido em qualquer
processo, mesmo em fases recursais, tal como
a declaragdo de inconstitucionalidade difusa:

“Nao sendo constitucional a matéria objeto
da stumula vinculante, ela serd nula, como
sdo as leis contrérias a Constitui¢do e, a
fortiori, os atos de aplica¢io obrigatdria dela.
Nesses casos, a nulidade poderd ser arguida
nos processos em que se aplicar a sumula,
ou se pretender fazer-lhe a aplicagdo, como
se argiem as nulidades em geral, inclusive
pelas vias recursais.”>%

Areda¢do da simula vinculante ndo pode tra-
zer conceitos vagos, aberto, indeterminados®,
pois esses sdo controvertidos e manteriam a
dudvida sobre sua interpretagdo, e, dessa forma,
ndo cumprird sua fungao, que é de trazer segu-
ranca e uniformidade nas decisdes com bases
idénticas.

Oart. 103-A,§ 1°,daCE eoart.22,§ 1°,da
Lei n. 11.417/06, restringem um pouco mais
o0 objeto da simula vinculante. Ela podera dispor
apenas sobre a validade, a interpreta¢do e a
eficicia das normas constitucionais.

Outro requisito material para edicao da
sumula vinculante é a necessidade de uma
controvérsia atual (art. 103-A,§ 19, CF, e art. 29,
§ 19 Lei n. 11.417/06). Isso significa que a
validade, a interpretagdo ou a eficdcia de uma
norma constitucional estd sendo questionada

(24) BERMUDES, Sérgio. A reforma do judiciario pela
Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. M9.

Esse tipo de conceito é aconselhavel para os textos
legais, para que mantenham a atualidade, independen-
te de quanto tempo estdo previstos no ordenamento
juridico. Com conceitos abertos, a lei se mantém
aplicavel, ainda que as bases socioldgicas, econémicas
e juridicas mudem ao longo dos anos. (LAMY, Eduardo
de Avelar. Simula vinculante: um desafio. In: Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 120, p. 131, fev. 2005.)

(25

-

e aplicada de forma diferente pelos juizes e pela
administra¢do publica, sendo imprescindivel
a pacifica¢do imediata do tema.

Além disso, ela precisa gerar grave insegu-
ranca juridica e relevante multiplicagao de
processos. Ambos os requisitos precisam estar
presentes para autorizar que um entendimento
seja sumulado e de observancia obrigatdria
para todos do Poder Judicidrio e do Poder Exe-
cutivo.

Por grave inseguranga juridica, ao reverso do
que explicamos sobre o principio da seguranca
juridica, entendemos que sao as situacoes ab-
surdas de pessoas com a mesma base fatica,
mesma lei, porém interpretagdes completa-
mente contrdrias:

“Evidentemente, nao se pode deixar de re-
conhecer, por exemplo, que a sobrevivéncia
de decisbes que deem aos pensionistas e aos
aposentados da Previdéncia Social a diferenca
de 147%, e outras que ndo reconhegam este
direito a pessoas que estao exata e precisamen-
te na mesma situagdo, nao é ‘sadio’, porque
esbarra e arranha inevitavelmente ambos
os principios mencionados.

A lei é uma s6 (necessariamente vocacio-
nada para comportar um s e inico enten-
dimento, no mesmo momento histérico, e
nunca dois ou mais entendimentos simul-
taneamente vélidos...). Todavia, no plano dos
fatos, decisoes podem ser diferentes, porque
os tribunais podem decidir diferentemente.
E comum haver duas ou mais decisdes,
completamente diferentes, a respeito do
mesmo (mesmissimo!!) texto, aplicdveis a
casos concretos idénticos.

Isso gera inseguranca nos jurisdicionados
e descrédito do Poder Judiciério. E, portanto,
inteiramente nefasto do ponto de vista juri-
dico.”?9 (grifos dos autores)

(26) WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comenta-
rios @ nova sistematica processual civil. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 116.
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A relevante multiplicagao de processos sobre
questdo idéntica, a nosso ver, ¢ consequéncia da
inseguranca gerada pelo fato de vdrias pessoas
receberem respostas distintas do Judicidrio e
da administra¢ao publica, ainda que estejam
nas mesmas condigdes faticas. Isso é natural,
pois por que uma pessoa se conformaria em ver
seu colega conseguindo determinado direito
e ele nao? Seria preciso uma justificativa plausi-
vel para isso. O que ndo existe, especialmente por
se tratar de uma divergéncia de interpretacdo
da lei.

A sumula vinculante é subordinada a CE,
por tratar apenas da validade, interpretacio e
eficicia das suas normas. Conforme Luis Fernan-
do Sgarbossa e Geziela Jensen??), isso reflete o
principio da dependéncia da simula em relagao
a legislagao:

“Seu conteddo poderia ser estabelecido da

maneira seguinte: uma vez que a sumula,

pela dic¢io constitucional, somente pode
versar sobre a validade, a interpretagdo oua
eficicia de normas determinadas, normas
estas oriundas da atividade legislativa, re-
velando-se impossivel a edi¢cdo de ‘sumula
autdnoma’, uma vez revogada ou modificada
alegislacdo que lhe serve de base, impde-se
sua revisdo ou cancelamento (i. e., a simula
segue a sorte da lei que a embasa). Ou seja,

a simula vinculante depende da legislagao e

segue-lhe a sorte.” (grifos dos autores)

Alids, podemos retirar esse principio do art. 59,
da Lein. 11.417/06, ao dispor que: “Revogada
ou modificada a lei em que se fundou a edi¢do
de enunciado de simula vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou por provocacio,
procederd a sua revisao ou cancelamento, con-
forme o caso.”

(27) SGARBOSSA, Luis Fernando; JENSEN, Geziela. Simula
vinculante, principio da separacao dos poderes e
metddica de aplicacdo do direito sumular. Repercus-
soes reciprocas. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1798, 3 jun. 2008. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11327>
Acesso em: 17 jun. 2008.

A simula vinculante nao sé respeita o prin-
cipio da legalidade, mas também resguarda o
principio da isonomia, previsto no art. 52,
caput, CF, que proclama a igualdade de todos
perante a lei, fazendo que, consequentemente,
sejamos tratados da mesma forma.

Entdo, da mesma maneira que na elaboragao
de uma lei temos de respeitar esse principio,
na hora de aplicé-la ele nao pode ser esquecido.
“O principio da isonomia recomenda que nao
se decida diferentemente em face dos iguais.
Sé assim serd proporcionada a plena aplicabili-
dade do principio da legalidade, funcionando
ambos engrenadamente.”*® (grifo dos autores)

3.3. Edicao, revisao e cancelamento

A simula, para ter efeito vinculante, além
de cumprir os requisitos materiais (analisados
acima), precisa observar os requisitos procedi-
mentais, que s30 comuns tanto para sua edi¢ao
quanto para sua revisao e cancelamento.

Falamos em editar uma simula vinculante
quando for a primeira vez em que o enunciado
surgir em nosso ordenamento juridico ou
quando um enunciado antigo do STF adquirir
efeito vinculante.

A revisdo e o cancelamento da stmula vin-
culante sdo instrumentos poderosos e legitima-
dores desse instituto, pois eles rebatem uma das
suas maiores criticas: risco do engessamento
da jurisprudéncia.

Com a possibilidade de rever e até mesmo
cancelar uma stmula vinculante, essa pode se
adequar aos anseios da sociedade, as novas leis,
bem como as novas correntes doutrindrias,
tudo em relacao a CF, afinal, “a norma, isola-
damente considerada, é estdtica, mas quando
interpretada passa a ser dindmica, jd que a cria-
tura (a lei) desprende-se de seu criador (o
legislador) e (...) na interpretagdo se ‘procura a

(28) WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comen-
tarios a nova sistematica processual civil. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 115.
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voluntas legis, nao a volutas legislatoris”®® (grifo
do autor)

O cancelamento de uma simula vinculan-
te pode ocorrer por desrespeito nio apenas aos
aspectos materiais, mas também aos formais:

“A simula vinculante serd cancelada sempre
que 0s mecanismos necessrios para sua
aprovacao ndo tiverem sido observados, o
que gera nulidade. E podera ser cancelada,
por uma espécie de perda de objeto, quando
ocorrer, v. g, uma altera¢do posterior no
préprio texto constitucional que tenha
modificado o plano fitico, valendo lembrar
da mutagdo constitucional sem modificagao
formal do texto.”()

O primeiro aspecto formal é extremamente
pacifico e diz respeito a competéncia do STF
para julgar o processo de formagdo da simula
vinculante. Nao poderia ser diferente, pois,
como ja4 mencionamos, a simula vinculante
tem como objeto matéria constitucional, a
qual quem concede a dltima palavra é o STF,
0 6rgdo da cupula do Judicidrio Brasileiro e
guardiao da CF.

O segundo aspecto formal que a CF e a Lei
n. 11.417/06 trazem é o rol restrito dos legitima-
dos para a edigdo, a revisdo ou o cancelamento
da simula vinculante. Esse ponto, ante a sua
importancia, serd tratado individualmente no
préximo item.

O terceiro aspecto a ser considerado é o
quorum de aprovag¢do de, no minimo, dois
tercos dos ministros do STF (corresponde, es-
pecificamente, a oito ministros), para que uma
sumula vinculante seja editada, revista ou
cancelada (art. 103-A, caput, CF e art. 2%, § 39,
Lein. 11.417/06).

(29) FERREIRA, William Santos. Simula vinculante — Solu-
¢do concentrada: vantagens, riscos e a necessidade
de um contraditério de natureza coletiva (amicus
curiae). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al
(Coords.). In: Reforma do judiciario: primeiros ensaios
criticos sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 817-818.

VELOSO, Zeno; SALGADO, Gustavo Vaz (Coord.).
Reforma do judicidrio comentada. Séo Paulo: Saraiva,
2005. p. 141.

(30

=

O quarto aspecto procedimental é o da neces-
sidade de publica¢do do enunciado da simula
vinculante, em se¢do especial do Didrio da
Justica e do Didrio Oficial da Unido, dez dias
apos a sessdo que a editou, revisou ou cancelou
(art. 103-A, caput, CF, e art. 29, § 4% Lei n.
11.417/06).

Publicada a simula vinculante nos meios
exigidos pela lei, tem eficicia imediata, ou seja, a
partir desse momento, todos do Poder Judicidrio
e do Poder Executivo devem obedecé-la. No
entanto, segundo o art. 4%, Lein. 11.417/06,0 STF,
por meio da decisao de dois tercos dos seus
membros, podera alterar a eficicia da simula
vinculante, seja para restringir seus efeitos ou
para posterga-los.

Decidir conforme a simula vinculante nao
ofenderd a independéncia e a liberdade do juiz.
Esses principios preconizam que o juiz, ao
decidir uma lide, estd vinculado apenas a lei e
a sua consciéncia, nao se submetendo as orien-
tagoes dos tribunais superiores.(3!

No entanto, em nosso ordenamento, o juiz
estd obrigado a acatar a decisdo do tribunal
superior, que reformou a sua em grau recursal,
e isso ndo significa violagdo a independéncia do
magistrado. Da mesma forma, ndo ha violagao de
tal principio pela obediéncia das decisdes unifor-
mizadas dos tribunais superiores, como ocorrera
com aplica¢do das simulas vinculantes:

“A obrigatoriedade imposta ao juiz de obe-
diéncia as decisdes proferidas em grau de
recurso decorre do principio constitucional
do duplo grau de jurisdi¢do. Ndo haveria,
portanto, de ferir a independéncia dos juizes
o respeito que esses devem ter a jurispru-
déncia uniformizada, fruto de reiteradas
decisdes do tribunal no mesmo sentido,
como preceitos normativos genéricos, a
orientar os seus julgamentos.”3?)

(31) SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo
sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 285.

(32) Ibidem, p. 286.
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Nao ha de se falar em violacdo a liberdade do
juiz com a institui¢do da simula vinculante,
pois, frisamos, para que essa seja produzida, é
preciso que antes o STF tenha se pronunciado
sobre a matéria controvertida reiteradamente,
de forma a ser pacificada naquela Corte:

“A discussdo surgiu na primeira instancia,
suscitada pelas partes, no exercicio do direito
de a¢do, dentro dos pardmetros do due process
of law.

O juiz decidiu livremente, as partes também
livremente recorreram. O tribunal livre-
mente decidiu como entendeu acertado. O
Processo seguiu seu curso — sempre penoso
e arrastado — para os tribunais superiores.

L4 também se decidiu com liberdade e auto-
nomia. A questdo, entretanto, é de interesse
social. Voltou vérias vezes. O Tribunal no-
vamente aplicou seu entendimento, como
era de se esperar, porque a ele livremente
chegou.

O minimo de coeréncia que se espera de
um tribunal é que mantenha seu ponto de
vista livremente firmado, pelo menos por
certo periodo de tempo, até que haja novas
razdes para mudé-lo.

Todos os juizes que atuaram no processo
agiram com liberdade plena, indispensével
ao raciocinio juridico de aplica¢do da lei.
Se, porém, para evitar repeti¢ao, o tribunal
estabelece uma sintese de seu pensamento
sobre o caso concreto e a ele se refere, ao
julgar casos semelhantes, nio estd exigindo
automatismo, nem transformando juizes in-
feriores em autdmatos ou robos juridicos.”*

Assim, até que o STF edite uma stmula
vinculante, os demais juizes jd exerceram sua
liberdade e independéncia. E preciso impor
limites a ideia de que o juiz s6 se vincula a lei
e ao seu entendimento, para ndo chegarmos
ao autoritarismo, afinal, Direito, como é um
sistema, forma-se da experiéncia de todos os

(33) SILVA, Antdnio Alvares. As simulas de efeito vin-
culante e a completude do ordenamento juridico.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 116-117.

magistrados, ndo podendo a parte ser penalizada
com uma posicao isolada®¥,

Frisamos que os magistrados precisam, sim,
deliberdade e independéncia para decidir. Nao
estamos pregando o fim dessas garantias, pelo
contrdrio, defendemos que elas devem ser ple-
namente desfrutadas, até para a manutencio da
imparcialidade da justica. Apenas ponderamos
que ela precisa de limites e nao deve ser mais
importante do que a concessdo da prestagao
jurisdicional isondmica e previsivel para todos.

Além do mais, concordamos com Eduardo
de Avelar Lamy®> quando diz que os juizes
poderao deixar de aplicar a simula vinculante,
quando, ao analisarem o caso concreto, verifi-
carem que esse ndo se enquadra no enunciado,
obviamente, fundamentando fatica e juridica-
mente essa decisdo.

3.4. Legitimados

A legitimidade para aprovac¢ao de sumula
com efeito vinculante no STF segue a tendéncia
restritiva de todo seu procedimento, ou seja,
apenas os indicados na CF ena Lein. 11.417/06
¢ que estao aptos, até mesmo para evitar que
os tribunais superiores sejam tomados pelo
inconformismo dos litigantes.®®)

Os primeiros legitimados sao os ministros
do STF, que podem agir de oficio, propondo a
edi¢do de sumula vinculante, por exemplo,
durante o julgamento de um processo. “Nada
impede também que fora de um julgamento
seja sugerida a aprovag¢do de uma stimula por
qualquer um dos seus ministros, por meio de
um requerimento de natureza administrativa
formulado junto ao Plenério.”%”)

(34) SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo
sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 289.

(35) LAMY, Eduardo de Avelar. Simula vinculante: um
desafio. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 120,
p. 125, fev. 2005.

(36) Ibidem, p. 133.

(37) NOGUEIRA, Gustavo Santana. Das sumulas vincu-
lantes: uma primeira analise. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al (Coord.). Reforma do judiciario:
primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 271.
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Além dos ministros do STE o art. 103-A, § 22,
da CF, concedeu legitimidade para provocar o
procedimento de edi¢do, revisdo ou cancela-
mento de simula vinculante para quem pode
propor a agdo direta de inconstitucionalidade:
Presidente da Republica, Mesa do Senado Fede-
ral, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal, governador do Estado oudo
Distrito Federal, procurador-geral da Repu-
blica®®, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com re-
presentagdo no Congresso Nacional e confede-
ragao sindical ou entidade de classe de 4mbito
Nacional.

Esse mesmo dispositivo constitucional res-
salvou que lei ordindria posterior pudesse
ampliar o rol dos legitimados. No entanto, o
art. 32, da Lein. 11.417/06, acrescentou como
legitimado a maioria dos 6rgaos do Poder Judi-
cidrio, quais sejam: os Tribunais Superiores, os
Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territérios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os
Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

Todos esses legitimados podem propor simu-
la vinculante, independentemente da existéncia
de processo judicial sobre o seu objeto, bastando
que preencham os requisitos ja explicitados.

Diferente é a legitimidade dos municipios,
ainda mais restrita, pois s6 podem propor a
edi¢do, a revisao ou o cancelamento de simula
vinculante de forma incidental, ou seja, no curso
do processo que seja parte, e que o enunciado
seja objeto da controvérsia.(3%

Apesar de o rol dos legitimados ser composto
de representantes de todos os poderes, o instituto

(38) O procurador-geral da Republica tem participagao
obrigatdria no procedimento de edi¢ao, revisao ou
cancelamento de sumula vinculante, ainda que nao
tenha formulado a proposta, segundo o disposto
no art. 22, § 22, Lei n. 11.417/06.

(39) Obviamente que os demais requisitos também preci-
sam ser preenchidos para que o municipio apresente
uma proposta de simula vinculante.

da simula vinculante sofre acusa¢des de ferir o
principio da separac¢do dos poderes, na medida
em que seu enunciado estaria prescrevendo
condutas gerais, abstratas e de observancia
obrigatdria para todos, assemelhando-se a lei, de
competéncia exclusiva do Poder Legislativo.

No entanto, ndo entendemos dessa forma.
O Poder Judiciério, ao editar uma simula vin-
culante, ndo estd trazendo uma nova norma
de conduta, estd apenas indicando qual é a
melhor interpretacido da norma elaborada pelo
Poder Legislativo, como ela atenderd melhor aos
anseios e as necessidades da sociedade. “Nao
hé que se cogitar, portanto, no império do Poder
Judicidrio sobre os demais Poderes, mas sim num
fendmeno de integragdo e complementac¢io
das fungdes exercidas por cada Poder.(4?

Ademais, ndo s6 o STF é legitimado para
propor a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de
simula vinculante, mas também os represen-
tantes de todos os Poderes, o que a empresta
“um cardter mais democratico, pois permite-se
assim um debate maior na edi¢ao de simulas
que hoje ndo servem mais apenas como uma
diretriz para o julgamento.*V

Essa preocupacio pela democratiza¢io do
procedimento de formula¢ao de uma simula
vinculante foi estampada no art. 32, § 22, da
Lei n. 11.417/06, ao prever a admissibilidade
da manifesta¢do de terceiros pelo relator, ou
seja, é a possibilidade do amicus curiae.

Os terceiros que serdo admitidos no proce-
dimento da simula nio sido parte, mas sim
especialistas no tema a ser pacificado, ampliando,
assim o debate e concedendo maior seguranca,
tanto para a administragdo publica quanto para
os demais 6rgaos do Poder Judiciario, que serao
obrigados a seguir a orientagao.

(40) LAMY, Eduardo de Avelar. Sumula vinculante: um
desafio. In: Revista de Processo, Sao Paulo, n. 120,
p. 123, fev. 2005.

(41) NOGUEIRA, Gustavo Santana. Das sumulas vinculan-
tes: uma primeira analise. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al (Coord.). In: Reforma do judiciario: primei-
ros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 271.
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Dessa forma, a finalidade da stmula vincu-
lante serd amplamente atingida, pois os terceiros,
ao participarem do procedimento, trardo para
o relator questdes que ele desconhece, ou que
nio tem dominio, bem como demonstrardo o
que a sociedade espera.

3.5. Reclamacao

A reclamacdo constitucional foi o instru-
mento escolhido pela EC n. 45/04 para o STF
asseverar a aplicacdo da simula vinculante,
conforme disposto no art. 103-A, § 3%, CF, e
art. 79, caput, Lein. 11.417/06.

Antes dessa Emenda Constitucional, a re-
clamagdo jd estava prevista na CF, art. 102,1, /e
art. 105, I, f, com o fim de preservar a compe-
téncia e a autoridade das decisdes do STF e do
STJ, respectivamente.

A natureza juridica da reclamacao sempre
gerou ddvidas na doutrina. No entanto, se-
gundo Leonardo Lins Morato,*?) é crescente o
posicionamento de a reclamagao ter natureza
juridica de agdo constitucional, ao lado do
habeas corpus, do habeas data, do mandado de
seguranca e do mandado de injun¢do, especial-
mente pela sua estrutura juridico-normativa.
Como, por exemplo, a competéncia origindria
do STF e do STJ, confirmada pela CF e pela Lei
n. 8.038/90, que instituiu normas procedimen-
tais nessas Cortes. Além do mais, o art. 103-A,
§ 39, CF, prevé que a sua procedéncia provocara
aanulag¢do do ato administrativo e a cassagdo
da decisio judicial, o que nunca ocorrerd no
julgamento de a¢oes, e nao de recursos.

A reclamagio constitucional, portanto,
sempre constituiu uma rela¢do juridica pro-
cessual autdbnoma, o que continuard, ainda
que ela seja proposta contra ato judicial que
desrespeitou simula vinculante.

(42) MORATO, Leonardo Lins. A reclamacao e a sua
finalidade para impor o respeito a simula vinculante.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coord.).
Reforma do judicidrio: primeiros ensaios criticos
sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 395-396.

A reclamagdo importante para os nossos
estudos, portanto, é de competéncia do STF e
tem como objetivo:

“Reprimir ou impugnar o desrespeito a uma
sumula vinculante, assim caracterizado por
nao ter sido aplicada essa simula, ou por ter
sido aplicada indevidamente, ou por ter sido
distorcido o seu contetido, ou por terem
sido desbordados os seus limites, ou por ter
sido interpretada inadequadamente, ou
qualquer outra conduta que, de algum
modo, acabe configurando um abuso da
autoridade da Corte (STF) responsavel pela
edicao da sumula.”“3

Em uma breve leitura dos dispositivos cons-
titucional e legal, verificamos que qualquer
pessoa prejudicada por uma decisio judicial ou
administrativa contréria a simula vinculante
poderd impetrar uma reclamacio, exigindo a
observancia desta.

Aja comentada Lein. 8.038/90, em seu art. 13,
acrescenta o Ministério Ptblico™%), no rol dos
legitimados a proporem reclamacao; apesar de
seu art. 16, prevé sempre sua participa¢io, ainda
que nao seja parte.

Ainda pela literalidade do art. 103-A, § 32,
CF e do art. 72, Lei n. 11.417/06, percebemos
que a reclamacio visa a atacar a decisdo judicial
ou o ato administrativo>) que foi contra a
sumula vinculante.

No §2°2doart. 72da Lein. 11.417/06, repete-
-se a natureza do provimento procedente da
reclamagdo constitucional previsto no § 39,

(43) Ibidem, p. 398.

(44) Concordamos com Leonardo Lins Morato (/bidem,
p. 401-402), que a legitimidade ativa do Ministério
PUblico nem sempre estaré presente. E preciso que
ele tenha feito parte (ou pudesse ter feito parte,
ainda que como fiscal da lei) do processo judicial ou
do procedimento administrativo que tenha originado
a decisdo ou ato que desrespeitou simula vinculante.
Ou, no minimo, que esteja agindo dentro da sua
competéncia prevista no art. 127, CF.

(45) O art. 72, § 12, da Lei n. 11.417/06, trouxe limites
a reclamacao com base na a¢do ou omissao do ato
administrativo que violou simula vinculante: a neces-
sidade de esgotamento das vias administrativas.
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art. 103-A, CF: anula¢io do ato administrativo
ou cassacao da decisio judicial impugnada.

Em relagao a anula¢ao do ato administrativo,
aEC n. 45/04 demonstrou respeito ao principio
da separagdo dos poderes, pois nao determinou
que o STF proferisse uma decisao para substituir
o0 ato administrativo contrdrio a simula vin-
culante, ficando a critério da administragdo
publica praticar outro ato, desde que respeite
posi¢ao do Supremo.“4®)

O mesmo procedimento é seguido no caso
de cassacao da decisdo judicial, por mais que
estejam no mesmo Poder:

“Mas o STF nio profere outro ato. Num
juizo de reenvio, determina que outra decisao
(o pronome outra, no feminino, refere-se a
decisdo judicial) seja proferida, ‘com ou sem
a aplica¢iao da simula, conforme o caso’.
Casos pode haver em que a cassa¢do do ato
seja suficiente para assegurar a efetividade
da stimula, como quando a anula¢io do
ato contrdrio a sumula fizer com que pre-
valeca outro, proferido de acordo com ela
(imagine-se a hipdtese de provimento de
recurso intempestivo para reformar decisao
dada segundo a sumula, e substitui-la por
outra, contraria ao enunciado).”) (grifo
do autor)

4. A Sumula Vinculante n. 4

A Stmula Vinculante n. 4 assim dispde:
“Salvo nos casos previstos na Constituicio, o
saldrio minimo ndo pode ser usado como
indexador de base de cdlculo de vantagem de
servidor publico ou de empregado, nem ser
substituido por decisao judicial.”

Ela foi editada de oficio, durante o julga-
mento RE n. 565.714, no qual debateram a
constitucionalidade de a lei complementar es-
tadual paulista fixar o saldrio minimo como
base de célculo do adicional de insalubridade
dos policiais militares.

(46) BERMUDES, Sérgio. A reforma do judiciario pela
Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 125.

(47) Ibidem, p. 125-126.

Concluiu-se pela inconstitucionalidade da
lei, por conta de a veda¢do do saldrio minimo
ser indexador a de reajustes de obrigagdes,
expressa no art. 7%, IV, CF:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ART. 72,
INC. IV, DA CONSTITUICAO DA REPU-
BLICA. NAO RECEPCAO DO ART. 32, § 12,
DA LEI COMPLEMENTAR PAULISTA N.
432/1985 PELA CONSTITUICAO DE 1988.
INCONSTITUCIONALIDADE DE VIN-
CULACAO DO ADICIONAL DE INSALU-
BRIDADE AO SALARIO MINIMO: PRE-
CEDENTES. IMPOSSIBILIDADE DA
MODIFICACAO DA BASE DE CALCULO
DO BENEFICIO POR DECISAO JUDICIAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. O sentido da vedagdo constante da parte
final do inc. IV do art. 72 da Constitui¢ao
impede que o saldrio minimo possa ser
aproveitado como fator de indexa¢io; essa
utilizacdo tolheria eventual aumento do
saldrio minimo pela cadeia de aumentos
que ensejaria se admitida essa vinculagdo
(RE n. 217.700, Ministro Moreira Alves).

A norma constitucional tem o objetivo de
impedir que o aumento do saldrio minimo
gere, indiretamente, peso maior do que
aquele diretamente relacionado com o
acréscimo. Essa circunstancia pressionaria
reajuste menor do saldrio minimo, o que
significaria obstaculizar a implementa¢ao
da politica salarial prevista no art. 72, inciso
IV, da Constitui¢dao da Republica.

O aproveitamento do saldrio minimo para
formagdo da base de cdlculo de qualquer
parcela remuneratéria ou com qualquer
outro objetivo pecunidrio (indenizagdes,
pensdes, etc.) esbarra na vincula¢ao vedada
pela Constitui¢do do Brasil.

Historico e andlise comparativa da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal.

Declara¢do de ndo recepgio pela Constitui-
¢d0 da Republica de 1988 do Art. 3%, § 12, da
Lei Complementar n. 432/85 do Estado de
Sado Paulo.

2. Inexisténcia de regra constitucional
autorizativa de concessdo de adicional de
insalubridade a servidores publicos (art. 39,
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§ 19, inc. III) ou a policiais militares (art.
42,819, ¢/c 142, § 39, inc. X).
3. Inviabilidade de invocagdo do art. 72, inc.
XXIII, da Constitui¢do da Republica, pois
mesmo se a legislacdo local determina a
sua incidéncia aos servidores publicos, a
expressdo adicional de remuneragdo contida
na norma constitucional hd de ser inter-
pretada como adicional remuneratério, a
saber, aquele que desenvolve atividades
penosas, insalubres ou perigosas tem direito
a adicional, a compor a sua remuneragio.
Se a Constitui¢io tivesse estabelecido remune-
ragdo do trabalhador como base de célculo
teria afirmado adicional sobre a remuneragao,
0 que nio fez.
4. Recurso extraordindrio ao qual se nega
provimento.” (RE n. 565.714 — Rel2 Min?
Cérmen Lucia — Publ. DJE 8.8.2009)
Aproveitaram esse mesmo julgamento para
solucionar também o problema da base de
célculo do adicional de insalubridade na inicia-
tiva privada, a qual também utiliza o saldrio
minimo, por previsdo no art. 192, CLT e Simula
n. 228, TST (antes de a redacio ser alterada).

Ao apreciarmos os debates do julgamento do
RE n. 565.514, percebemos que foi o0 ministro
César Peluso quem levantou a necessidade de
fazer uma stimula genérica que alcangasse a to-
dos; e, ainda, sugeriu a edi¢ao de duas sumulas,
sendo uma de cardter geral e outra especifica
para a lei complementar paulista. Isso tudo
ap6s a ministra Carmen Licia demonstrar
preocupagdo com a redagio, achando-a perigosa.
Porém, o ministro Gilmar Mendes nao con-
cordou, entendendo suficiente apenas uma
sumula.4®)

Os requisitos para a edi¢ao de uma simula
vinculante estavam presentes, especialmente
a controvérsia atual, geradora de inseguranca
juridica e multiplica¢do de processos (segundo
registrado, eram aproximadamente 580 processos

(48) Analise dos votos, debates e esclarecimentos dos
ministros durante o julgamento do RE n. 565.714
(fls. 1256-1258), realizado no dia 30.4.2008 e publicado
no DJE 8.8.2009.

no STF e 2.405 no TST).*? Assim, ndo havia
duvidas da necessidade de imediata pacificacao
do tema, em prol do restabelecimento da segu-
ranga juridica e da redugao dos litigios.

O problema maior talvez esteja na reda¢do
da Simula Vinculante n. 4, que gerou duvidas
e, em vez de trazer a tdo almejada seguranca
juridica, manteve (qui¢a piorou) a inseguranga,
além da elevagdo do nimero de processos ju-
diciais sobre o tema, inclusive com intimeras
reclamacdes constitucionais, visando a resta-
belecer o respeito a esse preceito.

As consequéncias da redagao dessa sumula
vinculante comecaram com a alteragdo da
Stumula n. 228 do TST. Para o TST, a partir
da Stmula Vinculante n. 4, o adicional de insa-
lubridade deveria ser calculado sobre o saldrio
basico ou outro mais vantajoso previsto em
norma coletiva:

“A utilizagdo do ‘saldrio basico’ para o calculo
do adicional de insalubridade levou em
conta a existéncia da sua expressa previsao
para hipdtese semelhante, referente ao adi-
cional de periculosidade pelo trabalho com
inflamaveis e explosivos, conforme art. 193,
§ 12, da CLT, e Simula n. 191 do TST. Assim,
tendo em vista a semelhanca das situagdes
envolvidas, bem como a auséncia de norma
vélida fixando a base de calculo do adicional
de insalubridade, entendeu o TST ser aplicada
a analogia, na forma do art. 4% da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil e do art. 82 da
CLT.

(...)

De acordo com a diferencia¢ao acima, en-
tendeu o TST pela ndo incidéncia de vedagao
quanto a fixa¢gdo de nova base de cdlculo
do adicional de insalubridade no 4mbito da
relacdo de emprego, apesar da parte final
da Stimula Vinculante n. 4 do STE.”(0)

(49) Dados constantes nos debates para aprovacdo da
Sumula Vinculante n. 4, publicados no Diario Oficial
11.6.2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/
DJe_105_11_06_2008.pdf>.

(50) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Adicional de insa-
lubridade: Sumula Vinculante n. 4 do STF e nova
redacdo da Sumula n. 228 do TST. In: Justica do
Trabalho, Porto Alegre, n. 298, p. 45-46, out. 2008.
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A partir desse momento, indmeros questio-
namentos surgiram, gerando grande incerteza:

“A partir tanto da edi¢do da Sumula Vin-
culante n. 4 do STF quanto da nova redag¢do
da Sumula n. 228 do TST a incerteza nessa
matéria trouxe preocupagiao ao empresa-
riado e aos trabalhadores que laboram em
condi¢des insalubres, dada a diferenga
substancial que existe, do ponto de vista
econdmico, se adotado um ou outro para-
metro, o que traria impacto notavel na folha
de pagamento e ganho consideravel para o
empregado.

Quais as questdes que se colocaram? Se o
salario minimo é inconstitucional para servir
de base de célculo do adicional de insalubri-
dade, qual o critério a ser seguido a partir
de agora? A inconstitucionalidade nio se
deveu ao fato de o constituinte ter proibido
a utilizagdo do saldrio minimo como indexa-
dor, por propiciar reajustes em patamares mais
elevados do que os da inflagdo? Assim, como
poderia a alteragdo de critério ser mais vanta-
josa ao empregado (estabelecendo o saldrio
base), se a ratio da inconstitucionalidade
lhe era desfavoravel? Ou como poderia ser
mais propicia ao empregador (estabelecendo
a conversao em expressao monetdria do
saldrio minimo e aplicando os reajustes legais
de saldrios), se ndo se admite reformatio in
pejus ao demandante nas decisdes judiciais?
Finalmente, surgia a questdao: Uma vez editada
a nova Sumula n. 228 do TST, as empresas
que a seguissem e passassem a pagar o referido
adicional sobre o saldrio basico poderiam,
uma vez reformada a decisdo do TST pelo
STF, voltar atrés e retornar ao uso do saldrio
minimo como parametro, ja que as alteracdes
contratuais prejudiciais ao trabalhador sdo
nulas, de acordo com o art. 468 da CLT?”5V

No entanto, essa simula teve sua aplica¢do
suspensa, em decisdo liminar, proferida nos
autos da Reclamacao Constitucional n. 6.266°?),

(51) REDACAO. Adicional de insalubridade — base de
calculo — liminar do presidente do STF cassa nova
redacdo da Sumula n. 228 do TST. In: Revista LTr,
S&o Paulo, n. 07, p. 773, jul. 2008.

(52) A presente acao ainda ndo teve o mérito julgado.
Desde 17.6.2009 esta conclusa com a relatora, ministra
Carmen Lucia.

pelo presidente da Suprema Corte, ministro
Gilmar Mendes:

“Logo, a primeira vista, a nova redacio
estabelecida para a Stimula n. 228/TST revela
aplica¢do indevida da Simula Vinculante
n. 4, porquanto permite a substitui¢do do
saldrio minimo pelo saldrio bésico no calculo
do adicional de insalubridade sem base
normativa.

Ante o exposto, defiro a medida liminar
para suspender a aplicagdo da Simula n.
228/TST na parte em que permite a utilizacio
do saldrio bésico para calcular o adicional
de insalubridade.”®%

Ainda na decisdao do RE n. 565.714, o STF,
aplicando a técnica da declaragdo de inconsti-
tucionalidade sem prondncia de nulidade,
entendeu que apesar de ser inconstitucional a
utilizacdo do saldrio minimo como base de
céalculo do adicional de insalubridade, deve
continuar sendo aplicado, até que o Poder Le-
gislativo regulamente a matéria. Afinal, nao
pode ficar sem uma base de cdlculo, sob pena
de retirar o direito dos trabalhadores. E é nesse
sentido que o TST estd decidindo, em respeito
a liminar acima mencionada:

“EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE — BASE DE CALCULO — SALARIO
MINIMO (CLT, ART. 192) — DECLARA-
CAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
SEM PRONUNCIA DE NULIDADE (“UN-
VEREINBARKEITSERKLARUNG”) —
SUMULA VINCULANTEN. 4 DO STF. 1. A
REVISTA PATRONAL VERSAVA SOBRE A
BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. 2. O STF, AO APRECIAR
O RE N. 565.714-SP, SOB O PALIO DA
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL REFERENTE A BASE
DE CALCULO DO ADICIONAL DE IN-
SALUBRIDADE, EDITOU A SUMULA
VINCULANTE N. 4, RECONHECENDO
A INCONSTITUCIONALIDADE DA UTI-
LIZAGCAO DO SALARIO MINIMO, MAS
VEDANDO A SUBSTITUICAO DESSE
PARAMETRO POR DECISAO JUDICIAL.

(53) Decisao publicada no DJE de 5.8.2008.
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REJEITOU-SE, INCLUSIVE, A TESE DA
CONVERSAO DO SALARIO MINIMO
EM SUA EXPRESSAO MONETARIA E
APLICACAO POSTERIOR DOS INDICES
DE CORRECAO DOS SALARIOS, UMA
VEZ QUE, SENDO O REAJUSTE DO SA-
LARIO MINIMO MAIS ELEVADO DO QUE
A INFLACAO DO PERIODO, RESTARIAM
OS SERVIDORES E EMPREGADOS
POSTULANTES DE UMA BASE DE CAL-
CULO MAIS AMPLA PREJUDICADOS AO
RECEBEREM COMO PRESTAGAO JURIS-
DICIONAL A REDUCAO DA VANTAGEM
POSTULADA. 3. ASSIM DECIDINDO, A
SUPREMA CORTE ADOTOU TECNICA
DECISORIA CONHECIDA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL ALEMAO COMO
DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE SEM PRONUNCIA DA NULIDADE
(“UNVEREINBARKEITSERKLARUNG”),
OU SEJA, A NORMA, NAO OBSTANTE
SER DECLARADA INCONSTITUCIONAL,
CONTINUA A REGER AS RELACOES
OBRIGACIONAIS, EM FACE DA IMPOS-
SIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO
SE SUBSTITUIR AO LEGISLADOR PARA
DEFINIR CRITERIO DIVERSO PARA A
REGULACAO DA MATERIA. 4. NESSE
CONTEXTO, AINDA QUE RECONHE-
CIDA A INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 192 DA CLT E, POR CONSE-
GUINTE, DA PROPRIA SUMULA N. 228
DO TST, TEM-SE QUE A PARTE FINAL
DA SUMULA VINCULANTE N. 4 DO STF
NAO PERMITE CRIAR CRITERIO NOVO
POR DECISAO JUDICIAL, RAZAO PELA
QUAL, ATE QUE SE EDITE NORMA LEGAL
OU CONVENCIONAL ESTABELECEN-
DO BASE DE CALCULO DISTINTA DO
SALARIO MINIMO PARA O ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE, CONTINUARA A
SER APLICADO ESSE CRITERIO PARA O
CALCULO DO REFERIDO ADICIONAL.
REFORCA TAL CONVICGCAO O FATO
DE O STF TER CASSADO, EM LIMINAR, A
NOVA REDACAO DA SUMULA N. 228
DO TST, QUE ESTABELECIA, APOS A
SUMULA VINCULANTE N. 4 DO STE O
SALARIO BASICO COMO PARAMETRO
PARA O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE?”
(RECLAMACAO N. 6.266-MC/DF, REL.

MIN. GILMAR MENDES, EM 15.7.08).
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPRO-
VIDO (AIRR N. 25/2006-026-04-40 — 72
Turma do TST — Rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho — Publ. DJ 12.9.2008)

Destacamos que o STF excluiu a utiliza¢do
da remunerag¢do como base de célculo, sob o
argumento que o art. 72, XXIII, CF, ao falar em
adicional de remuneragao, garante aos empre-
gados que trabalhem em condi¢des penosas,
insalubres e perigosas, um acréscimo a remune-
ra¢do, e ndo sobre a remunerac¢do. O curioso é
que no RE n. 439.035, um dos precedentes da
Sumula Vinculante n. 4 foi restabelecido o
critério do TRT, que era a remuneragio.®¥

Interessantes sdo as decisoes do TRT/MG,
proferidas apds a suspensiao da nova reda¢ao
da Stmula n. 228 TST, nas quais definiu ser
remunerag¢do como base de célculo do adicional
de insalubridade:

“EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE. BASE DE CALCULO. REMUNERA-
CAO DO EMPREGADO. ART. 72, INCISO
XXIII DA CR/88. Vedada a incidéncia do
adicional de insalubridade tanto sobre o
saldrio minimo (Simula Vinculante n. 4
do STF) quanto sobre o saldrio base do
empregado (Rcl n. 6.266 que suspendeu a
aplicagdo da Stmula n. 228 do TST), tem-se
que este deve ser calculado com base na efetiva
remuneragdo, tal como preceitua o art. 72,
inciso XXIII da Constitui¢ao da Republica,
ao utilizar o termo “remunera¢io” ao invés
de “saldrio” para qualificar o adicional que
deve ser pago pelo trabalho prestado em
condigdes penosas, insalubres ou perigosas.”
(Processo: 00987-2008-108-03-00-0 RO —
6% Turma do TRT/MG — Rel. Convocado
Fernando Antonio Viegas Peixoto — Publ.
8.6.2009)

“EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE. BASE DE CALCULO. SUMULA

(54) Antes da sumula vinculante n. 4, havia uma tendéncia
nos Tribunais Regionais do Trabalho de aplicar a
remuneracdo como base de calculo do adicional de
insalubridade. Apenas para exemplificar, podemos citar
as decisoes proferidas nos seguintes processos: RT
01051.2006.004.17.00.5; RT 00145.2006.010.17.00.9;
RT 603.2003.127.15.00-8.
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VINCULANTE N. 04 DO STE A suspensio
efetivada pelo Supremo Tribunal Federal,
no dia 15.7.2008, a aplica¢do da nova redagdo
conferida a Simula n. 228, pelo TST, foi
apenas relativamente a parte em que per-
mitia a utiliza¢do do saldrio bdasico para
calculo do adicional de insalubridade, nao se
vislumbrando qualquer veda¢io em utilizar
a remuneracio como base de calculo. Sendo
assim, entendo que a remuneracdo deva
ser tomada como base de incidéncia do
adicional, jd que a prépria Constitui¢do
prevé “adicional de remuneragdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas”
(art. 79, XXIII). Com isso, frise-se, ndo se
estd contrariando a Sumula Vinculante de
n. 4, uma vez que ndo hd cria¢io de base de
célculo por meio de decisdo judicial, mas
apenas supressao de lacuna legislativa por
aplica¢do analdgica da prépria norma
constitucional que consagra o direito em
foco.” (Processo: 01300-2008-040-03-00-4
RO - 62 Turma do TRT/MG - Rel. Des.
Anemar Pereira Amaral —Publ. 20.12.2008)

E certo que sdo decisdes proferidas pela 62
Turma do referido TRT, no entanto, elas demons-
tram o ideal de manter a base de cdlculo que
anteriormente os Regionais vinham aplicando.

Ademais, a posicao do STF de vedar que
decisao judicial arbitre uma nova base de cdlculo
do adicional de insalubridade viola o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no
art. 52, XXXV, CF, bem comono art. 42 LICCB, art.
126 CPC e art. 82, CLT. H4, portanto, autori-
zagdo expressa, tanto constitucional quanto
infraconstitucionalmente, que o Poder Judi-
cidrio, nos casos de omissao legislativa, pode
decidir com base na analogia, nos costumes, nos
principios gerais do direito, entre outras técnicas
de integra¢ao do ordenamento juridico:

“O que se percebe, de tudo isso, é que o
STF nos indica que ndo é possivel utilizar o
saldrio minimo como indexador de base
de cdlculo, como consta no texto da CLT
(art. 192). Deste modo, o referido texto foi
recepcionado pela atual Constitui¢do ao
estabelecer o adicional de insalubridade,
mas ndo foi recepcionado quanto a base

de célculo, que deve ser qualquer outra
menos o saldrio minimo. Isso é corretissimo,
ao meu ver. O saldrio minimo ndo pode
ser utilizado como indexador, nem de con-
tratos, nem de verbas salariais. Isso estd
bastante claro na ementa da Ministra Cér-
men Lucia. O problema comeca na parte
final da sumula vinculante quando diz: “...
nem ser substituido por decisdo judicial”.
Ora, por que o Judicidrio estaria impedido
de substituir a base de célculo do adicional de
insalubridade? O juiz ndo pode deixar de dar
solugdo ao litigio, alegando lacuna ou obs-
curidade da lei. Se a base de calculo ¢
inconstitucional, o juiz deve usar outra, re-
correndo & analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito (CPC, 126). Com
isso, 0 juiz ndo estd usurpando a fun¢do do
legislador, mas apenas fazendo a integracdo
do ordenamento juridico, que, por principio,
¢ completo, tem que ser completo.”>>
Assim, ainda que permaneca o entendi-
mento de que a CF ndo previu a remunerac¢ao
como base de célculo do adicional de insalubri-
dade, ndao hd qualquer inconstitucionalidade na
nova reda¢ao da Sumula n. 228 TST, tendo
em vista que utilizou a analogia como base de
célculo do adicional de periculosidade.

5. Consideragoes finais

A sumula vinculante é um dos institutos
mais novos do ordenamento juridico brasileiro,
inserida por meio da EC n. 45/04, responsavel
pela reforma do Poder Judiciério.

Até essa Emenda Constitucional, as stmulas
tinham cardter meramente persuasivo, ou seja,
ao relacionarem seu posicionamento, os Tri-
bunais Superiores pretendiam que os demais
juizes, bem como a administragao publica os
seguissem voluntariamente, afinal, de nada
adiantaria contrarid-los se tinham grandes
chances de reforma.

(55) PINTO, Alexandre Rogue. Sumula vinculante: instru-
mento de pacificacdo? Ou o curioso caso da Sumula
Vinculante n. 4. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2.065, 25 fev. 2009. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12382>
Acesso em: 9 nov. 2009.
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A simula vinculante veio revolucionar o
sistema juridico nacional, pois deixou de ter
apenas fungdo orientadora e passou a ter fungao
coercitiva, a medida que se tornou de observéancia
obrigatdria tanto para o Poder Judicidrio quanto
para o Poder Executivo.

O principio da seguranca juridica constitui
um direito fundamental, apesar de estar implici-
to na CF, manifestando-se em diversos insti-
tutos, como na coisa julgada, no ato juridico
perfeito, no direito adquirido, na fundamentagao
das decisdes, na isonomia dos julgamentos,
entre outros que levem a estabilidade das relagoes
sociais.

Percebemos que, ao buscar essa estabilidade,
o principio da seguranga juridica chega a se
confundir com o objetivo do Direito, que é man-
ter a paz social, mediante a criacdo de regras
iguais para todos.

A seguranca juridica manifesta, em cada
um daqueles institutos, ideias distintas e, no
presente estudo, privilegiamos as da funda-
mentac¢do e isonomia das decisoes.

Assim, em uma decisdo, para que seja justa,
ndo basta serem aplicadas as leis, mas é preciso
aprecid-las, demonstrando nas razdes do julga-
mento como foram aplicadas no caso concreto.

E na fundamentagio que verificamos se os
preceitos legais estdao sendo aplicados igualmente
para todos (ainda mais diante da mutabilidade
da interpretacdo das leis ao longo dos anos, para
se adequar a sociedade da época das decisdes),
trazendo seguranca do tratamento isondmico
ao jurisdicionado.

O objetivo da sumula vinculante é exata-
mente o de garantir uma prestacao jurisdicional
de qualidade, conjugando a celeridade e o tra-
tamento ison6mico aos que se encontrarem
em situagdes idénticas. O resultado disso serd
(ou deveria ser) o descongestionamento do
Poder Judicidrio, gerado pelas diversas causas
desnecessdrias e pelos recursos procrastinatorios.

E claro que a simula vinculante nao resolverd
todos os problemas dessa ordem, até mesmo

porque nem sempre existird uma aplicdvel ao
processo, devendo existir outros instrumentos
com esses mesmos objetivos.

Defendemos a simula vinculante exatamente
pelo seu efeito coercitivo, ndo s6 em relac¢io ao
Poder Judicidrio, mas também em relagdo a
administracio publica, quem mais afoga a justica
com processos fadados ao insucesso.

Nio concordamos com as criticas sobre a
stmula vinculante retirar a liberdade e indepen-
déncia do juiz, pois essa foi exercida exaustiva-
mente, antes da edi¢io do seu enunciado. Afinal,
até uma controvérsia juridica chegar ao STF,
muito foi debatido nos tribunais inferiores.

Além do mais, seu objeto é restrito a vali-
dade, a interpretacio e a eficdcia das normas
constitucionais, e sua edi¢do é justificada pela
controvérsia atual que acarrete inseguranca
juridica e multiplicacao de processos, ou seja,
é preciso que a tese juridica debatida esteja
sendo decidida de forma diferente pelos juizes
e pela administra¢ao publica, tornando im-
prescindivel imediata pacifica¢do do tema, em
prol do restabelecimento da seguranga juridica
e daredugdo dos litigios.

No mais, tanto o art. 103-A, da CF, quanto a
Lei n. 11.417/06 admitiram que a sumula
vinculante pode ser superada, bastando que
seja feito processo de revisao ou cancelamento,
que segue as mesmas regras da sua edigdo.
Dessa forma, afasta o suposto risco de engessa-
mento da jurisprudéncia, que alguns sustentam
que a simula vinculante trara.

A nosso ver, os reflexos da simula vinculante
no processo serdao positivos, especialmente
porque, ao descongestionar a justica dos proces-
sos repetitivos, permitird que os juizes se atenham
as causas que nunca foram debatidas.

E claro que os ministros do STE, ao redigirem
uma sumula vinculante, precisardo de muito
cuidado para que ndo surjam duvidas, tanto na
sua aplica¢do quanto na sua inobservéncia. E
¢é exatamente esse mal que aflige a Simula
Vinculante n. 4.
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O enunciado da Sumula Vinculante n. 4,
em vez de pacificar os conflitos sobre a vedagao do
saldrio minimo ser utilizada como indexador
de base de cdlculo de vantagem, tanto do servidor
publico quanto do empregado, bem como da
impossibilidade de substituicao por decisdo
judicial, ampliou a inseguranga juridica acerca
do tema.

A redagdo aberta da Simula Vinculante n. 4
ndo cumpriu a finalidade do instituto, que é a
pacificagdo do tema e a seguranca juridica, uma
vez que permaneceram (ou ampliaram) os
debates, o qual foi agravado com a alteragdo da
Stmula n. 228 do TST e sua suspensio pelo STE

O objetivo dessa altera¢do foi exatamente o
de cumprir a Stimula Vinculante n. 4. Assim,
em vez de utilizar o saldrio minimo como base
de calculo do adicional de insalubridade, foi
fixado o saldrio bésico, a semelhanga do que
ocorre com o adicional de periculosidade.

Infelizmente, o STE, ao suspender a aplicagao
da Samula n. 228 do TST, agravou a contro-
vérsia sobre a base de célculo do adicional de
insalubridade, e, consequentemente, violou o
principio da seguranca juridica (objetivo princi-
pal das simulas vinculantes).

Entendemos que essa posi¢ao do STF em
vedar que o Poder Judicidrio decida por ana-
logia no caso de omissao legislativa afronta o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao.
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Pacto social, Estado e sindicalismo
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Resumo:

Solucionar conflitos coletivos é tarefa relevante e essencial a harmoniza¢do das relagoes
laborais, a tanto se adequando o Pacto Social, conquanto sua maior abrangéncia. Com
efeito, a forma tripartite de negociacdo coletiva, para além dos conflitos entre empregados
e empregadores, alcanca questdes outras, de ordem econdmica, social e politica.
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Pacto social — negociacio coletiva — conflitos coletivos de trabalho.
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Abstract:

Solving collective conflicts is a relevant and essential task to the harmonization of the
labor relations, adjusting to the Social Pact, despite their greatest range. Therefore, the
tripartite form of collective negotiation, which goes further the conflicts among
employers and employees, reaches other issues regarding economic, social and political

matters.

Keywords:

Social pact — collective negotiation — collective labor conflicts.

1. Introducao

O presente trabalho visa ao exame do Pacto
Social enquanto instrumento de negocia¢do
coletiva, sob diversos aspectos.

Partir-se-4 da conceitua¢ao dos conflitos
coletivos do trabalho, prosseguindo-se com breve
exame das diversas formas de soluciond-los,
identificando, entre essas, o Pacto Social.

Examinar-se-ao o conceito e as denomi-
nagdes atribuidas ao Pacto Social, seus funda-
mentos, sua origem, natureza juridica, seu
conteddo, seus pressupostos, sua legitimidade
para a celebracdo e eficicia do mecanismo.

[ustrar-se-4 a temdtica com experiéncias
realizadas em diversos paises e estabelecer-se-ao
as distingdes entre o Pacto Social e as Conven-
¢oes Coletivas de Trabalho.

Ao final, serao avaliadas as possibilidades
de compatibilizagdo do Pacto Social, como
forma de negocia¢ao coletiva, com o modelo
sindical praticado no Brasil, seguindo-se a
conclusao.

2. Conflitos coletivos de trabalho

O exame do pacto social como uma das
formas de solugio dos conflitos coletivos requer
prévias consideragdes acerca do conceito de
conflito coletivo.

Asrelagdes coletivas de trabalho, diferentemen-
te do que ocorre com as relagdes individuais de
trabalho, respeitam as questdes que transcendem
ao individualismo e atingem o interesse de todo

um grupo. “O direito coletivo do trabalho estru-
tura-se em torno dos seres coletivos trabalhistas,
atuando na resolu¢io dos conflitos coletivos no
ambito das relagoes laborais™ V), ou seja, partici-
pam das relagdes os sindicatos, as federagoes e
confederagdes, as quais representam as catego-
rias profissionais (empregados) e econdmicas
(empregadores).

Segundo Amauri Mascaro do Nascimento®):

“Os conflitos sdo coletivos quando, em razdo
dos seus sujeitos, os grupos de trabalhadores,
abstratamente considerados de um lado, e
o grupo de empregadores, de outro lado,
objetivarem matéria de ordem geral.”

Trata-se, como visto, de reivindica¢do ex-
plicita (do empregado) que é resistida (pelo
empregador), em ambito coletivo. E a contrapo-
sicao de interesses entre grupos de trabalhadores
(por melhores saldrios e condicoes de traba-
lho, manuteng¢io e criagao de novos postos de
trabalho, etc.) e empregadores ou grupo de
empregadores (por condi¢des que propiciem
maior produtividade, por exemplo). “O conflito
coletivo de trabalho nao é apenas a insatisfagao de
um grupo de trabalhadores com as condi¢oes de
trabalho, mas, também, a exteriorizagdo dessa
insatisfagdo, expressada como ruptura com o
modelo juridico, pondo em crise a relagdo

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 1291.

(2) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito
sindlical. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 291.
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coletiva>(® Nessa seara, a mera insatisfagdo,
desprovida de qualquer espécie de manifestacao/
exterioriza¢do nao é habil a configuracio do
conflito coletivo de trabalho, sendo inerente a sua
caracteriza¢do algum ato e/ou uma manifes-
tacdo efetiva.

Evaristo de Moraes Filho™ esclarece que
o BIT (Bureau Internacional do Trabalho),
6rgao da Organizagdo Internacional do Traba-
lho (OIT), define conflito de interesses como
sendo aquele que “ndo implica a interpretacio
de um direito adquirido fundado nalei ou no
contrato, mas uma simples reivindicacio tendente
a modificar um direito existente ou criar um
direito novo”.

Sintetizando, os conflitos coletivos de tra-
balho sdo relevantes para o direito do trabalho
na medida em que a sua solu¢do originard
novas fontes de direitos para as relagdes de
emprego (individuais) e garantird melhorias a
toda sociedade, o que, na via usual do processo
legislativo, demoraria anos para se efetivar ou,
quica, jamais se efetivariam.

Sdo elementos do conflito coletivo de traba-
lho: a existéncia de um grupo de assalariados
(propriamente dito ou representados por sindi-
cato, federacao, etc.), a participa¢ao do empre-
gador (seja pessoa fisica ou juridica) ou grupo
de empregadores representados por alguma
entidade coletiva, que verse sobre interesse
coletivo de trabalho e que ocorra sua exterio-
rizagdo.

Os conflitos coletivos de trabalho s3o, basica-
mente, classificados em duas espécies. A distin-
¢do reside, principalmente, na finalidade de
cada um. No conflito coletivo de natureza eco-
ndmica (ou de interesse) hd reivindicagdo de
novas e/ou melhores formas de trabalho, e ele
tem por finalidade a obten¢ao de um novo
contrato coletivo de trabalho. Esse poderia ser
subdividido em origindrio e de revisao. No

(3) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 831.

(4) MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugdo ao direito
do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 623.

conflito de natureza juridica (ou de direito)
discute-se a aplicagdo e/ou a interpretagao de
norma juridica preexistente.

3. Formas de solucao dos conflitos
coletivos

As modernas relagdes de trabalho subordi-
nado surgidas com a Revolugdo Industrial con-
solidaram, segundo a doutrina de José Augusto
Rodrigues Pinto, trés formas de solu¢ao dos con-
flitos coletivos de trabalho, que sdo: autodefesa
(ou autotutela), autocomposicao e hetero-
composi¢ao.

A autodefesa é considerada a forma mais
antiga de solugdo dos conflitos. Caracteriza-se
pela imposi¢dao de uma parte a outra; hd uma
resisténcia de uma das partes a tentativa de
negociag¢do. Exemplos dessa forma de solu¢ao
30 a greve, cujo exercicio supde a observancia
dos pardmetros legais, e o lock out, ato do em-
pregador equivalente & greve, consistente no
fechamento tempordrio da empresa, para for-
¢ar os trabalhadores a aceitacio de certas con-
di¢oes.®

A autocomposi¢io ocorre quando as proprias
partes envolvidas alcancam a solu¢io, sem a
intervenc¢do de um terceiro. Nas palavras de
José Augusto Rodrigues Pinto(®, “é a solugio
do conflito de interesses mediante a simples e
direta interlocug¢do dos sujeitos afetados por
sua ocorréncia’. Essa solu¢do pode ser obtida por
meio de acordo coletivo (entre representantes
de empregados e uma empresa) ou conven¢ao
coletiva (entre representantes das categorias
profissional e econdmica) e contrato coletivo.”)
A negociacio coletiva, fruto da afirmagao dos

(5) No Brasil, é ilegal essa pratica, consoante expressa
disposicao contida na Lei n. 7.783/89, que regulamenta
o exercicio do direito de greve (art. 79).

(6) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998, p.159.

(7) Para Amauri Mascaro do Nascimento, ao analisar a
Proposta de Reforma Sindical do Férum Nacional do
Trabalho (2004), o contrato coletivo de trabalho seria
a nova denominagdo genérica para as convencoes
coletivas e os acordos coletivos de trabalho (in Com-
péndio de direito sindical, p. 544)
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sindicatos e da consolidagao da liberdade como
valor supremo do individuo, estd, no Brasil,
respaldada constitucionalmente.®

Ha casos em que a solu¢do do conflito é
atribuida por terceiro, alheio ao conflito. Trata-se
da heterocomposi¢do, que se utiliza de técnicas
como a concilia¢do, a mediagdo, a arbitragem e a
intervengao judicial. Nao se olvida a existéncia
de divergéncias doutrindrias em rela¢ao a essas
técnicas, considerando-se, para fins do presente
estudo, a participagao do terceiro como o ele-
mento de distin¢do entre a autocomposicao e
a heterocomposigao.

Acompanha-se o pensamento de José Augusto
Rodrigues Pinto, no sentido de que a reflexdo
sobre os diversos modos de solugdo dos conflitos
coletivos de trabalho apontam para a presenga
da negocia¢ao coletiva, que nao estd restrita a
autocomposi¢io. Com efeito, a autodefesa deixou
de ser um meio de rea¢do exclusiva contra a
opressdo patronal para passar a ser um meio
mais enérgico de persuasio a negociar®). Na
heterocomposi¢io, a “tdnica da atividade do
terceiro (conciliador, mediador ou 4rbitro,
particular ou oficial, eleito ou imposto) é a
concilia¢do, sé atingivel mediante processos
negociais”.!¥ Exemplifica-se com as dispo-
sicoes da vigente Constituicdo Federal, que
prevé a elei¢ao de drbitros quando restar frus-
trada a negocia¢do (art. 114, §12), assim como
o ajuizamento de dissidio coletivo (de comum
acordo), quando recusada, por qualquer das
partes, a negociacao coletiva ou a arbitragem
(art. 114, § 29).

Quanto a ambientag¢do e instrumentag¢io
da negocia¢io coletiva, assim se manifesta José
Augusto Rodrigues Pinto:('")

(8) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 40. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. “Art. 72 Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: (...) XXVI - reconhecimento das convengdes
e acordos coletivos de trabalho.”

(9) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p.166.

(10) Ibidem, p. 167.
(1) Ibidem, p. 182.

“(...) a negociagdo coletiva sobrevive em
ambienta¢ao varidvel, de acordo com a di-
mensdo do conflito a ser discutido. (...)
Quando a discussao envolva interesses
amplissimos, em momentos de profunda
crise social, seu ambiente é o dos grandes foros
publicos, como as assembleias legislativas,
ou internacionais, do tipo da Organizagio
Internacional do Trabalho, onde se podem
costurar grandes pactos sociais. (...) As dis-
cussoes de médio termo, que nao toquem os
extremos da transcendéncia nem da rotina
midda, encontram ambiente ideal na conver-
géncia das representacdes sindicais, respalda-
das em propostas de suas assembleias gerais.

As que estejam mais proximas das rotinas de
trabalho e, portanto, do interesse individual
dos trabalhadores tém seu foro mais adequa-
do no interior das préprias empresas onde
aatividade tem lugar, mediante o encontro
direto do empregador com a representagio
dos empregados ou a utilizagao de colegiados
que assegurem a participagao representativa
de ambos os polos subjetivos do contencioso.”

E nesse contexto, na esteira dos ditames da
Organizago Internacional do Trabalho (OIT),
o autor!?) define instrumento de negociagao
coletiva como “o instrumento do consenso de
vontades das representagdes interessadas em
sua criagdo, o que ndo se confunde com a efi-
cécia obrigatéria que venha a adquirir por sua
ratificacio e absor¢ao pela estrutura legal de
cada pais signatério”. Nesse diapasdo, adotando
como critério a extensao de abrangéncia, classi-
fica os instrumentos coletivos em convengao
internacional de trabalho, pacto social, conven-
¢do coletiva de trabalho, contrato coletivo de
trabalho, acordo coletivo de trabalho e regula-
mento da empresa.

E importante referir que o critério eleito
por José Augusto Rodrigues Pinto'> é, nas suas
palavras, “inteiramente aberto”, afastando clas-
sificacoes restritivas, como aquelas elaboradas

(12) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 186.

(13) Ibidem, p. 186.
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com fulcro nos sujeitos (por exemplo, sindicato,
empresas), no campo de vigéncia (de direito
interno ou externo) ou nas peculiaridades para a
eficicia da norma.

Releva finalizar essas consideragdes sobre os
mecanismos de solu¢do dos conflitos coletivos
ressaltando que todos os instrumentos men-
cionados “se tornam fontes imperativas
consensuais de Direito do Trabalho, a despeito de
alguns deles, depois de formalizados, deverem
cumprir um ifer especifico para alcangar sua

plena eficicia”.(14)

4. Pacto social

Entre as formas de solu¢ido dos conflitos
coletivos e marcado pela negociagdo, o Pacto
Social, objeto do presente estudo, é utilizado
em excepcionais circunstancias, como, por
exemplo, momentos de crises sociais, em que se
impdem ampla interlocugio social e planeja-
mento.

Exsurgem, portanto, geralmente, em situa-
¢des nas quais a ordem sociojuridica esteja
abalada, como ocorre, por exemplo, no cendrio
da crise econd6mica mundial. Referido evento
implica, diretamente, em repercussdes no
ambito das relagdes laborais, em especifico no
que diz respeito ao desemprego acentuado e
sucateamento das condi¢des de trabalho, tudo
visando a reduc¢do dos custos operacionais e a
manutencio da atividade profissional enquanto a
crise econdmica assolar a comunidade mundial.

4.1. Conceito e denominacoes

A doutrina oferece diversos conceitos de
Pacto Social, destacando-se aqueles cuja clareza
e precisao permitem melhor compreender este
mecanismo.

José Augusto Rodrigues Pinto">) define-o
como:

“(...) um acordo de vontades, estabelecido
entre o Estado e as representa¢des de traba-
lhadores e empresas, para determinar uma

(14) Ibidem, p. 187.

(15) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 198.

ampla politica econdmica de equilibrio da
producido e do emprego, que sirva de base
para a normatizagao coletiva das condi¢des
de trabalho pelas respectivas categorias.”

Amauri Mascaro Nascimento'®) conceitua
o Pacto Social como “o autoplanejamento,
pela prépria nagio, das linhas bésicas que, pelo
consenso dos interlocutores sociais e do Estado,
constituirdo o programa de a¢do para o pais”.
Esse conceito é calcado na ideia de planeja-
mento social (defini¢ao das metas e dos meios
adequados para alcangé-las) e consenso social
(participag¢do de toda a sociedade — Estado e
representantes de empregados e empregadores
— na elaboragdo desse plano).

Ainda na busca de conceituagdo mais ampla,
Amauri Mascaro Nascimento!”) refere o estudo
publicado no livro La concertacién social, de
Oscar Ermida Uriarte, o qual define o pacto
social “como a participagio do setor sindical, do
setor empresarial e do Estado na planifica¢io ou
adocdo de decisdes que recaem nos diferentes
ambitos, mas especialmente no econdémico e
social.” Segundo o autor uruguaio, o pacto
social visa a reducado da conflitividade.

Quanto as denominagdes do instrumento
coletivo em estudo, aqui tratado como Pacto
Social, é possivel encontrar diversas, tais como
acordos sociais, acordos nacionais, macroacor-
dos, entendimentos, planifica¢io concertada,
planificacio pactuada, etc.

Nos paises de lingua espanhola, utiliza-se a
denominacdo concertacio (ou concerto) social,
que é criticada por Amauri Mascaro Nascimen-
toU1®), ao sustentar que Pacto Social:

“E um procedimento ou método de negocia-
¢30 em nivel mais alto do que o da negociagdo

(16) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A negociagao coletiva
no contexto democrético — sistema brasileiro e avalia-
cdo de experiéncias pds-corporativas estrangeiras.
In: Revista LTr, v. 49, n. 10, out. 1985. p. 1.180.

(17) URIARTE apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Compéndio de direito sindical. 4. ed. S&do Paulo:
LTr, 2005. p. 203.

(18) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
direito sindical. 4. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 202.
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coletiva. Os pactos sociais tém a finalidade
mais ampla, predominantemente progra-
mdtica, mas também organizacional, por
meio da qual é discutido o pacto social.
Assim, parece-nos melhor entender por
concertacio social o procedimento e por pacto
social o instrumento.”

Idéntica critica é oferecida por Cdssio Mesquita
de Barros'”), José Augusto Rodrigues Pinto, por sua
vez, distingue o Pacto Social, que representa
“a instrumentacdo formal de um processo de
negociagao coletiva deliberadamente instalada
para alcangd-la”, da concertagao social, que é
“apenas a troca informal de pontos de vista
que possam dar lastro & normatizagdo estatal
ou profissional.” 2%

Naio obstante as divergéncias quanto a deno-
mina¢io e, também, quanto ao conceito, co-
lhem-se da doutrina subsidios que permitem
identificar o Pacto Social como um instrumento
relevante de negociagdo coletiva, constituindo
fonte de disposi¢des normativas e de contratos
coletivos, nao sendo vinculadores e, em regra,
ndo contendo meios coercitivos de exigibilidade.

4.2. Fundamentos

O quejustificaa celebragao do Pacto Social é,
em parte, a existéncia de uma crise econémica
e social, sendo essencial o consenso entre os
diversos atores sociais e 0 empenho desses em
vencer a crise e as dificuldades dela resultantes.
Ha possibilidade, no entanto, e a doutrina assim
adverte, de ser celebrado o Pacto independen-
temente da situacdo de crise, pois trata-se de
instrumento utilizdvel também como norma
programitica.

Afirma José Augusto Rodrigues Pinto®?V que:

“O fundamento para a celebrac¢io do Pacto
Social é a existéncia de uma crise econdmica

(19) BARROS, Cassio Mesquita. Pacto social e a construcao
de uma sociedade democratica. In: Revista LTr, v. 52.
n. 03. mar. 1988. p. 283.

(20) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 199.

(21) Ibidem, p. 196.

e social que exija uma estreita cooperagao de
vontades dos agentes econdémicos da pro-
ducdo (trabalhadores e empresas) com o
propésito de soluciona-las de modo sociali-
zado, ou seja, que beneficie toda a sociedade
com um minimo de sacrificio ou perda de
interesses dos interlocutores.”

Entende Amauri Mascaro Nascimento??
que ndo é necessdria a existéncia de um Estado
em crise para a celebracdao dos Pactos Sociais.
Ele afirma:

“Os pactos sociais podem servir de inspiracao
para as convengdes coletivas de trabalho,
que neles podem encontrar parimetros, de
modo que, nesse sentido, balizam as conven-
¢oes coletivas, verdadeiras fontes primeiras
dos demais acordos coletivos desenvolvidos
em niveis menores.”

Para Carlos Lépez-Monis*®, embora seja o
Pacto Social imprescindivel em contextos de
crise, como narra a experiéncia espanhola na
origem dos Pactos de Moncloa®¥, também
se revela importante no curso da estabilidade
politica e socioecondmica, a exemplo da situa-
¢3o espanhola no final da década de 1980, e a
necessidade de aceitagao das medidas pela socie-
dade com vista a legitimagao do pacto e con-
secucdo dos fins almejados.

4.3. Origem

Nio é pacifica a doutrina especializada
quanto a origem do Pacto Social. No entanto,
predomina a origem escandinava do instru-
mento. Assim, aduz José Augusto Rodrigues
Pinto®® que o Pacto Social teria, provavel-
mente, origem escandinava, nos chamados

(22) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
direito sindical. 4 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 315

(23) LOPEZ-MONIS, Carlos. Os pactos sociais na Espa-
nha. In: TEIXEIRA FILHO, Joado de Lima (Coord.).
RelagGes coletivas de trabalho: estudos em home-
nagem ao Ministro Arnaldo Sissekind. Sao Paulo:
LTr, 1989. p. 116-117.

(24) Os Pactos de Moncloa serao objeto de breve anali-
se em topico posterior.

(25) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 196.
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“acordos bdsicos”,®) cujo mais antigo foi datado
de 1899, na Dinamarca, e logo apds, o de 1902,
na Noruega. Também Amauri Mascaro do
Nascimento®”) afirma que “os pactos sociais
nasceram nos paises escandinavos com os
Acordos Basicos Nacionais.” Ambos apontam
aadogdo dos pactos sociais em diversos outros
paises, em momentos posteriores, tema que
serd adiante examinado.

O Pacto Social, embora seja instrumento
voltado a solugdo de conflitos coletivos traba-
lhistas, a tanto ndo se restringe. Nas palavras de
José Augusto Rodrigues Pinto®®), originalmente:

“(...) o pacto social ndo mostra uma rela¢ao
absoluta com estados agudos de crise econo-
mica, que hoje costuma oferecer. Voltaram-se
mais para a conveniéncia de articulagio da
politica econdmica de governo com o con-
teudo juridico da relagdo trabalhista”

Desde a origem, entdo, os Pactos Sociais
foram mecanismos de maior amplitude, en-
volvendo questoes de economia, politica fiscal
e previdéncia social, objetivando redugao da
conflitualidade entre os atores sociais.

4.4. Natureza juridica

Por ser um instrumento de utilizac¢do
volitiva e ndo obrigatdria, é dificil definir a
natureza juridica do Pacto Social, ndo encon-
trando, a doutrina, consenso sobre a matéria.
Octavio Bueno Magano®®, ao discorrer sobre
o tema, considera a natureza juridica do Pacto

(26) Ensina José Augusto Rodrigues Pinto in Direfto Sindical
e Coletivo do Trabalho (p. 196) que os “acordos
basicos objetivaram, como sua denominagao estd
a indicar, a celebragdo entre os interlocutores das
relacdes de trabalho e o Estado de uma espécie de
lastro abrangente de seus aspectos mais tormentosos
(prerrogativas hierarquicas da empresa e represen-
tativas do sindicato profissional, modo de solucao
dos conflitos, procedimentos de negociacao, etc.).”
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
direito sindical. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 202.
(28) Pinto, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 196-197.
(29) MAGANO, Octavio Bueno. Politica do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2001. v. 4. p. 183.

—
N
~

~

Social como uma incdgnita. No entanto, em
momento anterior, fez o seu enquadramento na
categoria dos negdcios juridicos, tratando-se de
manifestacdo da autonomia coletiva, consoante
Ronaldo Lima dos Santos®®®),

José Augusto Rodrigues Pinto, ao analisar a
matéria, destaca a identificagdo de uma mesma
natureza para todos os instrumentos de nego-
ciagdo coletiva, atendendo as peculiaridades
de cada um, incluindo o Pacto Social. Segundo o
autor, hd falta de clareza para definir tal natureza,
adotando o posicionamento de Orlando Gomes,
que diz tratar-se de “contrato normativo” e
acrescenta: “Normativo, sim, mas contrato,

e ndo lei.”GD

Considerando que o Pacto Social surge em
momentos de crises e abalo da ordem
sociojuridica, poder-se-ia lhe atribuir uma
natureza social, pois nasce naturalmente (nao
hd nada que lhe torne cogente, pressupondo a
livre manifesta¢do de vontade dos envolvidos),
de uma manifesta¢do de vontade tripartite, uma
vez que envolve o Estado, além dos represen-
tantes de empregados e empregadores.

Maria Nieves Moreno Vida, citada por
Ronaldo Lima dos Santos, posiciona-se nesse
sentido, ao dizer que a natureza do Pacto Social
seria “uma expressdo formalizada da concerta-
¢do social”. Para essa autora, o mais adequado
seria qualificd-lo de “pacto-politico-social”, por
possuir apenas eficicia politica e estar desprovido
de valor juridico; os pactos, por operarem de
forma indireta, por meio de outros instrumentos
normativos, teriam apenas transcendéncia
juridica.(?)

4.5. Pressupostos

Adota-se a doutrina de Cdssio Mesquita de
Barros, seguida por José Augusto Rodrigues Pinto,

(30) SANTOS, Ronaldo Lima. Teorias das normas coletivas.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 179.

(31) GOMES apud PINTO, José Augusto Rodrigues. Di-
reito sindical e coletivo do trabalho. Sado Paulo: LTr,
1998. p. 199.

(32) SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 179-180.
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de acordo com a qual sdo trés os elementos
considerados como pressupostos ao Pacto Social:
politico, volitivo e finalistico.

O elemento politico estabelece bases para
tutelar um interesse mais amplo do que sim-
plesmente a cria¢do de normas de conduta
para os atores da relagdo de emprego. Abrange
toda a sociedade, mediante instrumentos de
elaboracdo estatal (ex.: leis) ou profissional
(ex.: convengdo e acordo coletivos).

Por sua vez, o elemento volitivo é inerente a
qualquer pacto, que pressupde a convergéncia
de vontades. Trata-se da conjugacado de dois
estdgios da vontade livre: o de discutir um con-
traditério; e o de dar-lhe solugdo consensual.

Por fim, o elemento finalistico é o préprio
objetivo do Pacto Social, que visa a atacar as
repercussoes trabalhistas de uma crise econdmi-
ca, por meio da ado¢ao de medidas de “controle
dainfla¢do, o combate a recessao, a manutencao
de niveis de emprego, tudo isso visceralmente
ligado a presenga da vontade politica de assentar
bases de politica econdmica benéfica as relacdes
de trabalho” (3%

Ainda, a celebra¢do de um Pacto Social pres-
supde dois fatores para sua ambienta¢io: a
ocorréncia de uma crise, assim entendida como
<« : ~ 17

manifestacdo aguda de ruptura de equili-
brio”3% e, portanto, é natural que ocorra em
uma sociedade democrdtica, ou seja, naquela
em que se “pode escolher livremente o governo

e fiscalizar suas agdes” ),

Como antes referido, ndao hd consenso quanto
anecessidade de haver crise para que possa ser
celebrado o Pacto Social, podendo ocorrer apenas
como resultante de negociagdes entre os atores
sociais.

Em relagdo aos sujeitos, a relagdo é tripartite
e, portanto, necessdria a caracteriza¢do do Pacto

(33) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 197.

(34) FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio
— o dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira. p. 581.

(35) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 196.

Social, a participa¢do conjunta do Estado e dos
representantes de empregados e empregadores.
Contudo, Amauri Mascaro Nascimento®® ad-
verte que:

“(...) o governo estd, quase sempre, presente,
ou se engaja na consecucdo das suas metas,
0 que os caracteriza como instrumentos
tripartites, embora, excepcionalmente, bi-
laterais, caso em que perdem um pouco dessa
caracteristica”.

Assim, em que pese a posi¢ao restritiva, nao
hé davida de que a relacio segue tripartite,
porém com maior ou menor matiza¢ao da
participacao do Estado. Nesse sentido, o papel do
Estado deve ser ativo, seja na mesa de negocia-
a0 ou fora dela. Alerta Carlos Lépez-Monis®”)
que a:

“(...) triangulariza¢ao do protagonismo nas
relagdes trabalhistas deve ser inevitével e
conveniente, dada a incidéncia que tem
na convengdo coletiva, efeito dltimo da
concerta¢do na drea laboral, a legisla¢do
sobre politica de rendimentos, fiscaliza¢ao,
gasto publico e seguridade social, que, em
todo o caso, seriam condicionalmente ou,
pelo menos, frutos determinantes de uma
concertagdo”

Sergio Pinto Martins®®) vai além, entendendo
que inclusive partidos politicos poderiam parti-
cipar do Pacto Social.

4.6. Conteudo e objetivos

Decorréncia da prépria conceituacao de
Pacto Social, instrumento de negociagao ca-
racterizado por amplitude e abrangéncia, seu
conteudo corresponde a questdes de alta enver-
gadura, de ordem econdmica, social, politica e
trabalhista. Caracteriza-se, nas palavras de

(36) Ibidem, p. 314.

(37) LOPEZ-MONIS, Carlos. Os pactos sociais na Espanha.
In: TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Coord.). Obra cole-
tiva em homenagem ao Ministro Arnaldo Stssekind.
Sao Paulo: LTr, 1989. p.114.

(38) MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 14. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 712.
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Amauri Mascaro do Nascimento®?, como
“macroacordo, planejamento geral de natureza
socioecondmica”.

Para esse autor, a ideia sobre o contetido dos
Pactos Sociais “é a de colaborac¢io dos grupos
sociais com o governo, para elabora¢do conjunta
de um plano de politica econémica e social, em
troca de deveres que as partes assumem, visando
a consecucao do objetivo comum (...)".

Analisando o contetido do Pacto Social, José
Augusto Rodrigues Pinto“? conclui que “é um
instrumento de negociagdo coletiva, que tem
contetido programadtico, abrindo caminho para
a normatizagdo imperativa consensual”

Resulta, o Pacto Social, como se vé, da soma
das forgas sociais, agregadas a atuagao do governo,
constituindo auténticas fontes normativas,
hébeis a inspira¢ao para as convengdes coletivas
e os acordos coletivos.

Quanto aos objetivos do Pacto Social, Carlos
Lopez-Monis!) enfatiza que:

“(...) perseguem-se alguns dos seguintes
objetivos ou todos eles, seja simultinea ou
sucessivamente: a) administrar de forma
soliddria uma situacao de crise, procurando
aumentar o crescimento economico, a esta-
bilidade de precos e saldrios e a reduc¢do nas
taxas de desemprego; b) reformular o sistema
de relagdes trabalhistas do pais, introduzindo
modificagdes de fundo no modelo de organi-
zagao sindical, na regulamentacao do direito
de greve e na participagdo dos trabalhadores
na empresa; ¢) fixar, com o maior grau de
consenso possivel, os principios de um novo
quadro de valores econémicos e sociais, a
serem plasmados em um texto constitucional
que inaugure uma nova etapa na vida do pais”

(39) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito
sindlical. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 314.

(40) PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e
coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p.198.

(41) LOPEZ-MONIS, Carlos. Os pactos sociais na Espanha.
In: TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Coord.). Relagées
coletivas de trabalho: estudos em homenagem ao
Ministro Arnaldo Sdssekind. Sao Paulo: LTr, 1989.
p. 14,

Percebe-se que a amplitude e o contetido do
Pacto Social nao sao rigidos, ndo comportando
limitagdes, 0 que é bastante natural, especialmente
considerando que o Pacto Social é decorrente das
circunstancias sociopoliticas e econdmicas
que caracterizam o momento de sua celebrac¢ao.

4.7. Legitimidade

A identificacao dos legitimados, no que res-
peita aos entes representantes de empregados e
empregadores, encontra obstdculos em razdo
do préprio contetido do Pacto Social. A questdo
consiste em apontar os participantes da negocia-
¢d0 e, em decorréncia, os habilitados a propor o
comprometimento. Diz-se comprometimento
porque, em face da auséncia de coercibilidade,
ndo se teria uma obrigagdo dos pactuantes, mas
tdo somente um compromisso moral e pessoal.

Carlos Lopez-Monis*?) diz que a represen-
tagdo poderia partir:

“(...) tanto das centrais sindicais representan-
tes dos trabalhadores, através de um processo
democritico de elei¢do, como das associa-
¢bes empresariais que se sentem a mesa de
negocia¢io (...), e, obviamente, o0 mesmo
tipo de legitimidade do processo surgido das
eleicoes gerais diretas, nas quais disputem
todos os partidos politicos.”

Ressalta-se a importincia de um lider
carismadtico para incitar e conclamar a parti-
cipac¢io de toda a sociedade, o qual poderia,
em principio, ser origindrio de qualquer um
dos participantes da futura relagao tripartite.

Quanto a parte estatal, nao haveria grandes
problemas em relagdo a indicagdo do repre-
sentante, pois naturalmente decorreria de uma
indicag¢do politica do governo.

Entretanto, problema de realce surge em
relagdo aos porta-vozes dos empregados e empre-
gadores, pois os substitutos, obrigatoriamente,

(42) LOPEZ-MONIS, Carlos. Os pactos sociais na Espanha.
In: TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Coord.). Relacdes
coletivas de trabalho: estudos em homenagem ao
Ministro Arnaldo Sissekind. Sao Paulo: LTr, 1989.
p.118.
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precisam ter efetiva representabilidade de seus
respectivos grupos, sob pena de nao haver le-
gitima¢do e comprometimento com a causa.
Quic4, com o advento da Lein. 11.648/08, que
regulamentou as Centrais Sindicais, essas po-
deriam ser representantes a altura dos emprega-
dos e, quanto ao empregador, cogita-se de uma
comissdo eleita a partir das Confederacdes, ja que,
em tese, concentram a maior representatividade
do grupo patronal.

4.8. Eficacia

Os Pactos Sociais ndo possuem eficdcia ju-
ridica, pois se consubstanciam em normas
programaticas, que versam sobre planejamentos
(econdmicos ou sociais), ndo sendo dotados,
como antes mencionado, de poderes coercitivos.

Seus efeitos, em razao de tratar-se de instru-
mento geral e abrangente, projetam-se restritiva-
mente aos agentes envolvidos e, naturalmente, as
entidades representadas. Entretanto, “seu des-
cumprimento ndo autoriza o prejudicado a
pedir a tutela jurisdicional”.(4?

A eficcia real que se pode atribuir ao Pacto
Social é a politica, pois figura como um “pac-
to entre cavalheiros”*% repousando na forca
e na coacdo social e politica que os agentes
possuem.

5. Pacto social na historia

O Pacto Social, como jd mencionado ante-
riormente, teria sua origem mais provével nos
paises Escandinavos.

Em diversos outros paises, houve iniciativas
de celebracdo de Pactos Sociais, ao longo do
tempo, destacando-se, inicialmente, as experién-
cias ocorridas na Alemanha, Austria, Espanha,
Itélia e Franca.

Alemanha e Austria adotam a pritica da
concertacdo social desde a década de 1970. Essa
pratica é realizada informalmente, sem cele-
brag¢do do instrumento correspondente, e por

(43) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
direito sindical. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 315.

(44) SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas.
Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 180.

isso é denominada concertagdo social (e nao
Pacto Social). Sdo estabelecidos parametros a
organizacdo da politica econdmica e social; os
resultados sao divulgados; e as partes cabe o
compromisso moral de observar o que foi pro-
posto.

Na Espanha, conforme se extrai da doutrina
especializada, os Pactos de Moncloa (expressao
plural em razdo de terem sido firmados vérios
documentos, referentes a contetdos politicos,
sociais e econdmicos), celebrados em 1977,
constituem o marco inicial, estabelecendo, nas
palavras de Hermes Afonso Tupinambd Neto*>,
“as bases para a celebragao de pactos e indicando
suas fun¢do na reordenac¢io e democratizagao
da sociedade”.

Lembra Carlos Lopez-Monis que:

“Quando o General Franco morre, em no-
vembro de 1975, foi preciso enfrentar o
desafio de transformar um regime autoritdrio
e de natureza corporativa em um sistema
de pluralismo democrético e de respeito a
autonomia da vontade no campo trabalhista.
(...) Existiam, naquele momento, razoes
politicas e sociais que podiam dificultar
aquela transi¢do. Uma delas era o modelo
fascista de organizagio sindical, que durante
quase 40 anos havia funcionado no pais.
Como foi possivel, entdo, levar a cabo, em
tdo poucos anos, essa profunda transfor-
mag¢do? Houve, sem duvida, uma série de
fatores que contribuiram para aquela mu-
danga. A ratificagdo, em 1977, da Convencao
n. 87 da OIT sobre liberdade sindical pro-
vocou a morte do sindicalismo vertical e
abriu o caminho para a democratiza¢io do
mundo sindical. Havia também um gene-
ralizado desejo de liberdades na maioria do
povo espanhol, que impulsionou 0 movimento
de transformagao.”4®)

(45) TUPINAMBA NETO, Hermes Afonso. A solucéo jurisdi-
cional dos conflitos coletivos no direito comparado:
uma visdo critica. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 76.

(46) LOPEZ-MONIS, Carlos. Os pactos sociais na Espanha.
In: TEIXEIRA FILHO, Joao de Lima (Coord.). Relagées
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Os Pactos de Moncloa se prolongaram até
1985-1986, com conteddo basicamente
sociolaboral, tendo eles contribuido para a
consolida¢ao da democracia, a elaboragio da
Constitui¢do de 1978 e o desenvolvimento de
uma politica econdmica capaz de situar o pais
em condi¢oes de integrar-se na Comunidade
Econdmica Europeia.

Na Itélia, o primeiro pacto surgiu em 22 de
janeiro de 1983, discutindo conteddos de
emprego e saldrio. Todavia, um desentendi-
mento entre as centrais sindicais acabou por
descortinar uma série de acontecimentos que
resultou na impossibilidade da celebracao do
pacto, o qual se transformou em um decreto-lei
de iniciativa do governo italiano.

Gino Giugni®”) d4 conta da celebracdo de
Acordos Trilaterais entre Governo e Organi-
zagdes Sindicais de Trabalhadores e de Em-
presérios, nas datas de 22.1.1983 e 14.2.1984,
que sdao exemplos de pactos sociais firmados
na It4lia, havendo, ainda, o Acordo Nacional
Italiano de julho de 1993.(4®)

A Francga ndo criou um verdadeiro Pacto
Social, mas sim uma espécie de protocolo de
flexibilidade. Como refere Octavio Bueno
Magano?): “Flexibilizacio das leis surgidas
ap6s o advento do governo socialista, que tor-
naram muito rigida a legisla¢do, sobretudo a
relativa a despedida.” Esse protocolo contendo
cldusulas de flexibilidade também gerou varios
impasses entre as centrais sindicais francesas,
0 que ensejou sugestoes no sentido da edi¢do
de medida legislativa flexibilizadora.

coletivas de trabalho: estudos em homenagem ao
Ministro Arnaldo Sdssekind. Sao Paulo: LTr, 1989.
p. 14.

GIUGNI, Gino. Direito sindical. Traduzido por Eiko
Lucia Itioka. Sao Paulo: LTr, 1991 - Apéndice 3, p.
246-255.

A respeito, ver BRECARINI, Luis Paulo; BENITES FILHO,
Flavio Antonello. Negociacbes tripartites na Italia e
no Brasil: o acordo nacional e as camaras setoriais.
Sao Paulo: LTr, 1995.

MAGANO, Octavio Bueno. Politica do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2001. v. 4. p. 180.

(47

—

(48

=

(49

-

Amauri Mascaro Nascimento®® aponta diver-
sas tentativas de Pactos Sociais bem-sucedidas,
quais sejam:

“(...) o Avenimiento Obrero-Patronal (1958),

na Venezuela; a Gran Comission (1965), na

Colémbia; a Acta del Compromisso Nacional

(1973), na Argentina; o Pacto de Estabilidade

e Crescimento Econdmico do México (1988);

a Concertac¢ao Programdtica do Uruguai

(1985); e outras.”

A pesquisa doutrindria revela que a experién-
cia de maior sucesso corresponde a espanhola,
salientando-se que os Pactos de Moncloa sao os
mais abrangentes, alcancando disposicoes per-
tinentes a saldrios, politica fiscal diferenciada
para atividades essenciais ao desenvolvimento
econdmico, medidas tendentes ao fomento do
emprego, sendo preconizadores da racionali-
zag¢do dos acordos coletivos e estimulando os
procedimentos voluntarios de solu¢do dos
conflitos coletivos.

6. Convencoes coletivas de trabalho
e pacto social

Os pactos sociais se aproximam das conven-
¢oes coletivas de trabalho, mas hd, no entanto,
distingoes entre os dois instrumentos.

Quanto aos sujeitos, os Pactos Sociais se
consubstanciam em relagdo trilateral (Estado,
empregados e empregadores), a0 passo que nas
convengdes coletivas a relagao é bilateral (ape-
nas sindicatos das categorias profissionais e
sindicatos de categorias econdmicas).

Em rela¢do ao objetivo, observa-se que é
mais amplo no Pacto Social, em que se busca o
estabelecimento de pardmetros gerais que podem
extrapolar os meros aspectos pertinentes as
relagGes trabalhistas, esses, objeto das convengoes
ou dos acordos coletivos. Aquele nio é apenas
mecanismo de Direito do Trabalho, objetivando
um consenso entre os diversos interlocutores
sociais.

(50) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
direito sindical. 4. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 202.
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No que tange a coercibilidade, ndo esta pre-
sente nos Pactos Sociais, que contém diretrizes
gerais correspondentes a uma programagao,
sem cardter vinculativo as partes. Hd compro-
missos entre os interlocutores, mas nao hd es-
tipulacdo de sang¢des. Nas convengdes e nos
acordos coletivos, constata-se a exigibilidade em
relacdo aos signatdrios. Com efeito, o conteido
das cldusulas pactuadas incide no 4mbito das
relagdes individuais de trabalho que se esta-
belecam entre empregados e empregadores das
respectivas categorias representadas pelas enti-
dades-parte.

7. Pacto social e sindicalismo brasileiro

Partindo do pressuposto de que o Pacto Social
surge em meio a crise e, portanto, autorizando
aruptura de paradigmas, ndo se constata, em
principio, nenhum impedimento a sua adogao
no sistema sindical brasileiro, comparando-se
asua celebragdo com o estabelecimento de uma
nova ordem constitucional instituida pelo
poder constituinte origindrio. Nesse contexto,
seria possivel admitir um Pacto Social inde-
pendentemente de autoriza¢do constitucional
e/ou legal, pois emergente de uma sociedade
instdvel e carente de reorganizacao para sua
manutencao.

Nao se identifica, ainda, qualquer oposi¢io
do Pacto Social em relagdo ao principio da
autonomia sindical ou qualquer outro dispo-
sitivo constitucional, ou mesmo da legislagdo
infraconstitucional pertinente a disciplina das
formas de solugdo dos conflitos coletivos e da
organizacdo sindical brasileira. Nessa linha de
raciocinio, nao havendo proibi¢ao®?, nem
incompatibilidade com o sistema, seria vidvel
a utilizacdo do mecanismo.

(51) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 40 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007. “Art. 5¢
Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il —
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Embora a Constitui¢do vigente reconheca
expressamente as convengdes e acordos cole-
tivos (art. 72, XX VI, CF), os atores sociais sao
livres para utilizar outros instrumentos de
negociagao, mormente o Pacto Social, face ao
cardter inédito da medida, posto ser extrema
e, sobretudo, atrelada a uma realidade fatico-
-social que, por vezes, clama por harmoniza¢io
e pacificagdo.

Cumpre ressaltar que o art. 82, inciso I, da
CF, consagra a proibicido de interferéncia e
interven¢do do Estado nas organizagoes sindicais.
Contudo, o Pacto Social de forma alguma seria
um instrumento de imposi¢ao do Estado em
relacdo aos particulares. Ao contrario, é fruto
de uma negociacdo tripartite, mediante partici-
pagio igualitdria do Estado e de representantes de
empregados e empregadores. No Pacto Social,
de forma alguma o Estado usurparia a com-
peténcia dos sindicatos para representar suas
respectivas categorias (art. 82, III, CF). Ao con-
trario, os sindicatos estariam transcendendo a
representacdo das categorias e, mediante o
exercicio de uma fun¢ao social, todos estariam
obrando em conjunto para a construgdo de
uma sociedade melhor.

Por bvio, como se trata de uma relacio
tripartite, em nenhuma hipétese os sindicatos
ficariam afastados das negociagdes coletivas
(art. 8%, VI, CF), ao ser adotado o Pacto Social.

A par das possibilidades do ponto de vista
legal, hd aspectos faticos que dificultam a ado-
¢do do Pacto Social no Brasil. Diz-se isso em
virtude da dimensao geogréfica continental do
Pais, que abrange diversidade de caracteristicas
econdmicas e sociais, tornando praticamente
utdpica a convergéncia de vontades e a conse-
quente celebracio de Pacto Social. Por certo,
poder-se-ia pensar em pactos de abrangéncia
regional ou até mesmo envolvendo um dnico
Estado da Federacao e, entdo, nio se vislum-
braria tal obstédculo.

Além disso, a fragilidade da autonomia co-
letiva, a nao concretizada liberdade sindical e
a pouca representatividade de grande nimero
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de entes sindicais também constituem obsta-
culos para a realiza¢ao de um Pacto Social no
Brasil.

Entendido o Pacto Social sob a mesma 6tica
de Amauri Mascaro Nascimento, para quem as
centrais sindicais e os Pactos Sociais estdo re-
lacionados e podem atuar, no interesse geral,
para atingir diversos fins, inclusive o debate e
aimplementacdo de reformas do sistema tra-
balhista, pode-se afirmar a ocorréncia recente
de um Pacto Social no Brasil. Trata-se do
Férum Nacional do Trabalho, realizado em
2004, de composicao tripartite, que consistiu
em um amplo didlogo social, responsavel pelo
encaminhamento de propostas da Reforma
Sindical, traduzidas em um Anteprojeto de Lei
e em um Projeto de Emenda Constitucional.

Sem adentrar ao mérito das discussoes tra-
vadas no Férum e dos embates havidos em
torno da matéria a ele conduzida, reuniram-se
representantes do governo, dos empregados e
dos empregadores, para debater o futuro do
Direito do Trabalho, tanto em carater individual
como coletivo.

Embora a grande maioria das propostas refor-
mistas referidas nio tenham se concretizado
até o momento, impde-se referir, novamente,
aedi¢do daLein. 11.648/08, que dispde sobre
o reconhecimento formal das centrais sindi-
cais como entidades de representacdo geral dos
trabalhadores em 4mbito nacional. Consoante
expressa previsao do texto, as centrais sindicais,
no exercicio da representa¢do dos trabalhadores,
por meio das organizagdes sindicais a elas
filiadas, tém a prerrogativa de “participar de
negociacdes em féruns, colegiados de érgaos
publicos e demais espacos de didlogo social
que possuam composi¢do tripartite, nos quais
estejam em discussdo assuntos de interesse
geral dos trabalhadores” (art. 12, II).

Assim sendo, entende-se que estdo postas,
na atualidade, bases firmes para a atua¢ao dos
entes sindicais, especialmente das Centrais
Sindicais, no sentido de avangar no plano das

negociagdes coletivas, com perspectivas de
adoc¢io de mecanismos mais amplos, como os
Pactos Sociais.

Por fim, o Estado Democrético de Direito,
fundamentado no pluralismo politico e tendo
como um de seus objetivos o solidarismo, consti-
tui campo fértil para implementa¢io de um
Pacto Social, ideia que se perfectibiliza quando
se observa a possibilidade de sua adequacao
ao modelo de organizagdo sindical brasileira.

8. Conclusao

A breve pesquisa doutrindria realizada per-
mite concluir que o Pacto Social consiste em
mecanismo de negocia¢do coletiva de cardter
amplo e abrangente, celebrado, em regra, em
momentos de crise. Verifica-se que hd uma
variagdo bastante considerdvel acerca das con-
di¢bes e dos objetos envolvidos na celebragao do
Pacto Social. A doutrina, contudo, é unissona
ao afirmar que o Pacto Social é uma rea¢ao
social, coletiva e tripartite— com a participa¢ao
do governo e de representantes de empregados
e empregadores — que visa a superagao de difi-
culdades ou problemas que afligem a sociedade
de forma geral, mediante o comprometimento
reciproco de toda a sociedade.

Seu contetdo extrapola as simples divergén-
cias oriundas do embate entre empregados e
empregadores, coletivamente considerados,
podendo alcangar outras questdes como aquelas
de natureza previdencidria e fiscal, além de
visarem a estabelecer novos paradigmas sociais,
econdmicos e politicos.

Nesse aspecto, o Pacto Social trilha o caminho
da maior valoriza¢ao do negociado sobre o le-
gislado, mormente considerando que, a partir
de sua celebragdo, podem ser originadas leis e
outros instrumentos coletivos de abrangéncia
setorizada.

Em sendo a Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito,
fundamentada no pluralismo politico e tendo
como um de seus objetivos o solidarismo, o
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Pacto Social encontra campo fértil para seu
desenvolvimento, ideia que se perfectibiliza
quando se observa a adequa¢io do mecanismo
aos principios constitucionais que orientam a
organizagao sindical brasileira, assim como ao
regramento infraconstitucional pertinente.

Constatou-se, por derradeiro, que, no atual
contexto politico-social e econdmico, as alte-
ragdes que estdo ocorrendo, em relagio a es-
truturagao do sindicalismo brasileiro, com a
regularizagdo formal das centrais sindicais, as
quais é atribuido relevante papel no didlogo
social, reforcam as bases para, quicd, imple-
mentar um auténtico Pacto Social, capaz de
harmonizar interesses de toda a sociedade e
promover a paz e 0 progresso, com a conse-
quente dignificagdo do povo brasileiro.
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A agao civil publica na Justica do Trabalho

Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior"

Resumo:

As agdes coletivas sao tidas como um dos melhores e mais eficazes instrumentos de
protecao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, com o propdsito
de atenderem as demandas do mundo moderno, decorrentes da massificagao dos conflitos.
Surgem com o intuito primordial da prevencio e ndo meramente da reparagio do direito,
de propiciarem um maior e real acesso ao Judicidrio e de ocasionarem uma economia
processual com a redug¢do dos processos individuais. Face ao que dispde a Constituigao,
quando estabelece os valores do Estado e as fungdes institucionais do Ministério Publico,
cabe ao Ministério Publico do Trabalho a defesa dos direitos difusos e coletivos, mas
principalmente a defesa dos direitos individuais homogéneos dos trabalhadores.

Palavras-Chave:

Acao civil publica — Ministério Publico.
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Abstract:

Class actions are seen as one of the best and most effective instruments for the protection
of diffuse rights, class and individual homogeneous, in order to meet the demands of

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 42 Regiao - Titular da Vara
de Frederico Westphalen; Especialista em Direito e
Processo do Trabalho pela UNISC-RS; Mestrando em
Direito pela PUC-RS; professor de Direito do Trabalho
e de Processo do Trabalho. Secretario-geral da Amatra 4.
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the modern world, deriving from the mass of conflicts. They appear as the primary
focus of prevention and not merely repair the law, providing us with a greater and real
access to the Judiciary and occasioning a judicial economy by reducing individual cases.
Face to Constitution when establishing the values of the state and institutional functions
of the Brazilian Public Ministry, it is the Brazilian Public of Labour Ministry the defense of
diffuse and class rights, but mainly the protection of individual rights homogeneous of workers.

Key-words:

Class actions — Brazilian Public Ministry.

1. Introducao

Pretendemos examinar o instituto da tutela
coletiva de direitos a partir do sistema juridico
constitucional consagrado com a Constituicdo
Federal de 1988, sobretudo de acordo com as
premissas estabelecidas no art. 52, incisos
XXXV e LXXVIII, que consagram os principios
da prestacdo jurisdicional efetiva e da razodvel
durac¢io do processo.

O mundo mudou. A sociedade se alterou.
Vivemos novos fendmenos. Novas crises, novas
necessidades e novas demandas. O século XXI
ndo é o século XX e tdo pouco o século XIX.
Os conflitos se massificaram, inclusive no
mundo do trabalho, em razio da globalizacdo,
razdo pela qual a concep¢do individualista,
consagrada no modelo processual do Cédigo
de Processo Civil concebido por Alfredo
Buzaid deixou de atender satisfatoriamente
estas demandas, com o intuito de resolvé-las
efetivamente.

Nessa nova perspectiva, as agdes coletivas
surgem como instrumento de solu¢do para
essas novas demandas, com intuito de resolver
os conflitos de massa da sociedade contempo-
ranea, espelhadas no Direito americano, com
origens no Direito inglés, bem como nas licdes
da doutrina italiana.

As agoes coletivas passam a trabalhar com
o intuito focado essencialmente na prevenc¢io
do conflito e ndo apenas na mera reparacéo,
objetivando propiciar maior acesso do cidadao
comum ao Judicidrio, com a concretude efetiva

do direito de agdo assegurado no texto consti-
tucional.

Nesse sentido, buscaremos demonstrar os
objetivos e as finalidades da tutela coletiva,
estabelecidos no texto constitucional e na le-
gislacdo infraconstitucional. Para tanto, serd
necessdria uma abordagem acerca dos objetivos,
valores e principios impostos ao Estado, a fim de
que, a partir dessas premissas, também traga-
mos as diretrizes direcionadas ao Ministério
Publico. Com isto, tentaremos demonstrar a
legitimidade plena do Ministério Ptiblico do
Trabalho para defesa dos direitos individuais
homogéneos dos trabalhadores. Todavia, tudo
isto sem antes buscarmos entender as origens
da tutela coletiva, a sua natureza juridica, seu
conceito e as espécies de direitos transindividuais
(difusos, coletivos e individuais homogéneos),
bem como o cabimento da a¢do coletiva na
Justica do Trabalho.

2. Aspectos gerais
2.1. Retrospectiva historica

O sistema processual brasileiro sempre teve
uma forte concep¢ao individualista, cujo trago
vem estabelecido principalmente no Cédigo
de Processo Civil de 1973, conhecido como o
cédigo de Alfredo Buzaid. Referem Didier Jr.
e Zaneti Jr. que o processo civil brasileiro tem
a ac¢do individual como centro e base de todo
o sistema.! Este modelo teve necessariamente

(1) DIDIER JR., Fredie; ZANET!I JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 30.
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que ser revisto, pois nao se mostrou mais capaz
de solucionar os chamados conflitos de massa,
em razao dos novos problemas e litigios sur-
gidos principalmente a partir do final do sé-
culo XX.(?) Na seara trabalhista, crescem os
grandes conglomerados econdémicos, as em-
presas multinacionais, cujo fendmeno acaba
trazendo consigo litigios que, muitas vezes, en-
volvem um universo de trabalhadores a respei-
to de uma mesma demanda. A globalizacio
dissemina conflitos transubjetivos, fragmen-
tados e massificados, nao se mostrando o pro-
cesso civil cldssico mais capaz de solucionar
estas demandas, em virtude do seu carater in-
dividualista, privatistico e ritualista.’®)

A constatagdo deste problema, decorrente
dos avancos sociais, econdmicos, culturais e
tecnoldgicos da sociedade pds-moderna, torna
também evidente que os instrumentos até
entdo utilizados pelo Estado para a solu¢do
dos litigios existentes ndo estavam mais sendo
capazes de soluciona-los. Isto fez que o Estado
pensasse em outros e novos instrumentos pro-
cessuais, mais aptos para a concessao da tutela
em juizo.®

Conforme aduz Arruda Alvim, as a¢des co-
letivas surgem como um efetivo mecanismo
de solugdo desses novos conflitos, na medida
em que o processo individualista se mostrava
impréprio e intencionalmente inepto e ineficaz
para a protec¢do de situagdes coletivas, as quais
as sociedades eram avessas quando se formou
essa concep¢ao de processo, nos séculos XIX e
limiar do século XX.»

(2) Cf. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 49, ao enfatizarem
que esta tradicional visao individualista do processo se
tornou insuficiente para a tutela dos direitos coletivos,
sobretudo no caso especifico dos direitos individuais
homogéneos.

(3) Cf. FAVA, Marcos Neves. Acdo civil publica trabalhista.
2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 64-66.

(4) MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela
dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 99.

(5) ALVIM, Arruda. Acao civil publica: sua evolucao nor-
mativa significou crescimento em prol da protecao as

As agdes coletivas surgem inicialmente nos
Estados Unidos, com antecedentes no direito
inglés. Este modelo provocou uma alteracao
radical no pensamento juridico sedimentado
na época, por romper com um modelo essen-
cialmente individualista, direcionado para a
solucao dessa espécie de conflitos.(®

No Brasil, a primeira legislagao sobre a agao
civil publica foi a Lei Complementar n. 40/81
— Lei Organica Nacional do Ministério Pu-
blico, ainda que de maneira bem restritiva.
Posteriormente, 0 avango sobre o tema foi sig-
nificativo com o advento da Lei n. 7.347/85,
sendo consagrada a partir da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, quando foi reconhecida como ver-
dadeiro instrumento de cidadania, destinado a
defesa de quaisquer interesses metaindividuais
da sociedade, conforme salienta Raimundo
Siméo de Melo.””) A Lei da Agao civil Publica
foi inspirada na doutrina italiana da década
de 70, com énfase nas licdes de Michele Taruffo,
Mauro Cappelleti, Vincenzo Vigoriti, Proto
Pisani, dentre outros, acrescentando Antonio
Gidi que o Brasil é o pioneiro entre os paises
de civil law na tutela coletiva.(®)

2.2. Natureza juridica. Conceito.
Espécies

A acio civil pablica tem como finalidade
impor o cumprimento de uma obrigacao de
fazer ou ndo fazer ou ainda a condenagéo do
infrator em pecunia, conforme dispde o art.
32da Lein. 7.347/85.) Desse modo, esta agio,
que é destinada a resguardar os interesses

situacdes coletivas. In: MILARE, Edis (Org.). A acdo
civil pablica apés 20 anos: efetividade e desafios.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 73.

(6) Ibidem, p. 73 e 75.

(7) MELO, Raimundo Simao de. Acao civil publica na
justica do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 91.

(8) GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil
coletivo: a codificacdo das ac¢des coletivas do Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 32-34.

(9) Cf. TEIXEIRA FILHO, Joao de Lima. Instituicoes de
direito do trabalho. v. 2. 19. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 1345.
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transindividuais, possui natureza juridica
condenatéria.1?

As agoes coletivas sao tidas como género
que tem como uma das espécies a a¢ao civil
publica.'V J4, segundo Raimundo Simao de
Melo, aagao civil publica é tida como género das
acdes coletivas, tendo como finalidade a protegao
dos direitos e interesses metaindividuais —
difusos, coletivos e individuais homogéneos
— de ameacas e lesdes.1?)

Nali¢ao de Bezerra Leite, a a¢ao civil pablica
¢ 0 meio constitucionalmente assegurado ao
Ministério Publico, ao Estado ou a outros entes
coletivos autorizados por lei, para promover a
defesa judicial dos interesses ou direitos meta-
individuais. As espécies dos chamados direitos
metaindividuais sdo os interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Oart. 81 da Lein. 8.078/90, a seguir transcrito,
se ndo traz o conceito dos chamados direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos,
ao menos traz os elementos necessdrios para a
configuracao desses conceitos:

Art. 81 — A defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Pardgrafo tinico — A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de:

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

IT — interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Cddigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe

(10) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1034-1035.

(11) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 894.

(12) MELO, Raimundo Simao de. A¢do civil pablica na
Jjustica do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 93.

(13) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 895-896.

de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relagdo juridica-base;
III - interesses ou direitos individuais homo-
géneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Portanto, os direitos difusos sao de natureza
indivisivel, cujos titulares sao pessoas nao identi-
ficadas, que estejam ligadas por um fato comum.
Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr., reputam-se
difusos aqueles direitos transindividuais (per-
tencentes a uma coletividade), de natureza
indivisivel, e cujos titulares sejam pessoas in-
determinadas ligadas por circunstincias de
fato, nao existindo um vinculo comum de
natureza juridica.'¥ No campo trabalhista sao
exemplos de interesses difusos a greve que venha
a exigir a manutencdo de servicos essenciais a
sociedade(!®); 0 combate a discrimina¢do no
emprego e a contrata¢do de servidores publicos
sem concurso e a defesa do meio ambiente do
trabalho.'®) Aluisio de Castro Mendes conclui
que o interesse difuso serd reconhecido por
exclusdo, isto é, quando nao for coletivo em
sentido estrito, porque inexistentes a deter-
minagdo e a relacio juridica base das pessoas
entre si ou com a parte contraria.!!”)

Segundo Mauricio Godinho Delgado, os di-
reitos coletivos também tém qualidade massiva
por sua prépria natureza, tendo como titulares
pessoas determinadas, ou ao menos determi-
néveis, por se vincularem em torno da causa
propiciadora do interesse e do direito almejado,
entre si ou com a parte contrdria, ligadas por
uma relacao juridica estabelecida.(!®) Teixeira

(14) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo Coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 74.

TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicées de direito
do trabalho. v. 2. 19. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 1346.

Cf. SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual
do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 75-1036.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas
no direito comparado e nacional. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002 (Colegdo Temas atuais de direito
processual civil; v. 4), p. 220.

(18) DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 226.

(15

(16

(17
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Filho traz como exemplo de direitos transindi-
viduais de natureza coletiva a transgressiao a um
direito social que afete a todos os trabalhadores
ou que se confine a uma categoria profissional,
tendo em vista que a empresa e seus trabalhado-
res estdo ligados por uma rela¢ao juridica-base,
fundada no contrato de trabalho, cujo conteido
minimo é irrenuncidvel, conforme dispde o
art. 444 da CLT. Cita como exemplo também
o direito a um ambiente de trabalho salubre
para todos os empregados.!*)

A singeleza do texto legal acerca da defini¢ao
dos direitos individuais homogéneos nao suscita,
ou ao menos nao deveria suscitar, maiores
duvidas. Didier Jr. e Zaneti Jr. trazem com clareza
as caracteristicas dessa espécie de direitos:

O que tém em comum esses direitos é a
procedéncia, a génese na conduta comissiva
ou omissiva da parte contrdria, questdes de
direito ou de fato que lhes conferem caracte-
risticas de homogeneidade, revelando, nesse
sentir, prevaléncia de questdes comuns e
superioridade na tutela coletiva.??)

Conforme jd referido acima, esta espécie de
direito tem origem comum, sendo divisiveis e
individuais, tendo assim uma titularidade de-
terminada. Esta origem comum dos direitos
individuais homogéneos evidencia uma lesao
massiva e genérica, ensejando uma tutela juri-
dica de natureza global, mesmo que a reparaciao
possa vir a ser individualizada, como enfatiza
Mauricio Godinho Delgado.?V Mostra-se im-
portante distinguir os interesses puramente
individuais dos interesses individuais homogé-
neos. Na licao de Marcos Fava, interesse indivi-
dual homogéneo seria aquele em decorréncia
do fato comum, que abrange vérios individuos
sofrendo da mesma lesio.(??)

(19) Cf. TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituices de
direito do trabalho. v. 3. 19. ed. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 1347.

(20) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 77.

(21) DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 226.

(22) FAVA, Marcos Neves. Acdo civil publica trabalhista.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 40.

2.3. Terminologia. Cabimento na
Justica do Trabalho

A doutrina diverge a respeito da termino-
logia adotada para a defesa dos direitos trans-
individuais difusos, coletivos e individuais
homogéneos, tendo em vista a previsdo da agao
civil publica e da a¢do civil coletiva em nosso
sistema juridico. Para Schiavi a agao civil cole-
tiva ndo difere ontologicamente da a¢do civil
puiblica.?® Na verdade, tanto a agao civil ptiblica
como a agdo civil coletiva vém sendo utiliza-
das indistintamente na Justica comum para a
defesa de interesses individuais homogéneos,
conforme aduz Bezerra Leite.**

Antonio Gidiassevera que a maioria da doutri-
na tem usado as duas expressdes como sind-
nimas, o que causa confusdo desnecessaria,
sendo apropriada a uniformizag¢do da termi-
nologia a ser utilizada para designar a tutela
jurisdicional dos direitos de grupo, a fim de se
evitar ambiguidades interpretativas.® Segundo
Gidi, a expressdo “acio civil pablica” é uma
idiossincrasia exclusivamente brasileira, na
medida em que nenhum pais do mundo se
vale dessa expressao, mas sim de nomes mais
comuns como a¢do de grupo, a¢do coletiva,
acdo de classe e agdo popular.(2®)

Feitas estas consideragdes, iremos utilizar
as expressdes como sindnimas na medida em
que o objetivo principal deste exame ndo diz
respeito a este aspecto particular, mas sim aos
objetivos delimitados a a¢do civil pablica.

Com respeito ao seu cabimento na Justica
do Trabalho, a doutrina também nao possui
divergéncias significativas. De acordo com o
art. 83, III, da Lei Complementar n. 75/93,
compete a Justica do Trabalho processar e julgar

(23) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1046.

(24) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 907.

(25) GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo
Civil coletivo: a codificagdo das acdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 382-384.

(26) Ibidem, p. 389.
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aagdo civil publica para a defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos. Ja o
art. 129, 111, da Constitui¢ao Federal estabelece,
como fungio institucional do Ministério Publi-
0, a promogio do inquérito civil e da agdo civil
publica para a protecio do patrimonio puiblico
e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos.

Assim, nao ha duvidas a respeito do cabi-
mento da ac¢do civil publica para a defesa dos
interesses?”) difusos e coletivos no ambito da
Justica do Trabalho, ndo havendo nem mesmo
anecessidade do intérprete se socorrer da norma
constante no art. 769 da CLT para a defesa deste
cabimento, na medida em que nao se trata da
utiliza¢do do Direito Processual Comum como
fonte subsididria do Processo do Trabalho, em
razdo da referida norma constitucional estabe-
lecer as fungdes institucionais do Ministério
Publico e o art. 83, I1I, da Lei Complementar
n. 75/93, dispor especificamente sobre a com-
peténcia junto a Justi¢a do Trabalho.

A divergéncia maior reside no cabimento
desta a¢do para a defesa de interesses indivi-
duais homogéneos. Todavia, a interpretagdo
conjugada dos arts. 127 e 129, ambos da Consti-
tui¢do Federal, também levam a conclusdo do
cabimento desta a¢do na Justi¢a do Trabalho.
Segundo o art. 127, II1, da CF, cabe ao Minis-
tério Publico a defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, dispondo o inciso
IX do art. 129 da CF, a respeito do exercicio de
outras func¢des conferidas ao Ministério Publico,
desde que compativeis com sua finalidade,
vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

(27) Didier Jr. e Zaneti Jr. reputam equivocada a utilizagdo
do termo “interesses”, pois nao se trata da defesa
de interesses e sim de direitos, que muitas vezes
estdo previstos no proprio texto constitucional.
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 86-87.

Portanto, é cabivel a a¢do civil publica na
Justica do Trabalho para a defesa dos interesses
sociais, individuais indisponiveis e homogé-

neos. 2%

3. Objeto

Os conflitos do mundo moderno se alteraram,
se agravaram substancialmente, tornando-se
ndo mais conflitos necessariamente individua-
lizados, passiveis de serem resolvidos pelos
mecanismos processuais ordindrios postos a
disposi¢ao da sociedade. Vivemos o fendmeno
da massificagdo dos conflitos. Essas transforma-
¢Oes sociais e do proprio Estado acarretaram o
surgimento de novas alternativas para a solucéo
desses conflitos tipicos da sociedade de massa,
acarretando por conseguinte também um novo
processo civil.(>?)

Esse fendmeno também provocou uma
verdadeira avalanche de a¢des no Judicidrio,
causando o congestionamento de processos e,
com isso, o retardamento na solu¢ao dessas
lides.®”) Por esta razio, pensou-se também
na utilizagdo de caminhos diversos a cldssica
acao individualista para a repara¢io de um
dano, como forma de desafogar o Judicidrio e
assim tornar mais rapida e efetiva a tutela ju-
risdicional. Desse modo, o aperfeigoamento
do sistema das ac¢des coletivas é visto como
mecanismo de economia judicial e processual,
como verdadeira solugdo para a sobrecarga do
Poder Judicirio.®V

(28) Cf. BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 899.

(29) MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e
tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 99.

(30) O Art. 32 do Projeto de Lei n. 5.139/09, que disciplina

a acao civil publica para a tutela de interesses difusos,

coletivos ou individuais homogéneos, estabelece

que o processo civil coletivo rege-se também pelos
principios da isonomia, economia processual, flexi-
bilidade procedimental e maxima eficacia.

Cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes

coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002 (Colecdo Temas atuais

de direito processual civil; v. 4), p. 35.

(31

—
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Na seara trabalhista, a necessidade de uma
nova e mais efetiva alternativa de tutela juris-
dicional resta mais evidente em razdo da de-
manda reprimida de trabalhadores que estdo
sendo lesados em algum dos seus direitos, que
acabam ndo se valendo do Judicidrio por medo
de perderem o emprego ou de serem alijados
do mercado de trabalho, com receio de nao
serem contratados posteriormente em virtude
de uma agao trabalhista interposta. Este receio
é real, de que esses trabalhadores venham a
sofrer retaliacdes ou discriminagdes futuras,
visto que o indice de trabalhadores ocupados
que trabalham sem as garantias previstas na
legislacdo trabalhista gira em torno de cin-
quenta por cento.(??)

Esta possibilidade dos direitos serem de-
fendidos concomitantemente faz que a parte
individualmente fraca torne-se razoavelmente
forte quando agrupada.®® Aluisio de Castro
Mendes chama a atenc¢ao que a defesa coletiva
de direitos individuais permite e amplia o acesso
a Justica, principalmente para conflitos em
que o pequeno valor da causa desestimularia
a formula¢do da demanda, tendo também
como funcao resolver molecularmente as causas
denominadas de repetitivas.3%

Surgem as ag¢des coletivas como um instru-
mento de tutela dos litigios de natureza meta-
individual ou supraindividual, para a consecu-
¢30 da tao almejada efetividade do processo, a
fim de buscar solucionar os conflitos de massa,
advindos de uma sociedade contemporanea.®”

(32) Conforme dados trazidos por Périssé, a partir de pes-
quisa realizada pelo IBGE. PERISSE, Paulo Guilherme
Santos. Interesses tutelaveis por meio da Acao Co-
letiva. In: RIBEIRO JR., José Horténcio; CORDEIRO,
Juliana Vignoli; FAVA, Marcos Neves; CAIXETA, Sebas-
tido Vieira (Org.). A¢do coletiva na viséo de juizes e
procuradores do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 121.
Cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des
coletivas no direito comparado e nacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002 (Colecao Temas atuais
de direito processual civil; v. 4), p. 38.

(34) Ibidem, p. 221.

(35) TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Fundamentos e pers-
pectivas do processo trabalhista brasileiro. Sao Paulo:
LTr, 2006. p. 180.

—
w
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Resta percebido que passa a ser imprescindivel
a atuagado preventiva e assim a tutela inibit6ria
por parte do Estado.3®)

Portanto, a tutela coletiva surge como meca-
nismo para a solucao dos novos conflitos de massa
conflagrados no mundo contemporéineo; surge
com o propdsito de desafogar o Poder Judicidrio
com agdes repetitivas, com o mesmo objeto; mas
principalmente advém da nova concepg¢ao do
processo, no sentido de trabalhar com um pro-
posito de prevencio e ndo apenas de reparagao
do dano ja ocorrido, em sentido oposto as
ideias individualistas, patrimonialistas e que
privilegiavam a tutela repressiva, previstas do
Coédigo de Buzaid. Estas novas premissas esta-
belecidas necessariamente passam a trabalhar
em sintonia com os principios fundamentais
da prestac¢io jurisdicional efetiva e da razod-
vel durac¢ao do processo, consagrados no art.
59, incisos XXXV e LXXVIII, da Constitui¢ao
Federal. Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr., as agdes
coletivas tém geralmente duas justificativas
atuais, de ordem socioldgica e politica, reve-
lando-se a primeira no principio do acesso a
Justica e a segunda, de politica judicidria, no
principio da economia processual.?)

Conforme exposto inicialmente, a agdo civil
coletiva tem como propdsito, como um dos
seus principios nucleares, garantir o amplo
acesso a justica.®® Na seara trabalhista é uma

(36) MARINONI, Luiz Guilherme, A tutela inibitéria. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 95.

DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 34.

(38) O Art. 32 do Projeto de Lei n. 5.139/09, que disciplina
a acao civil publica para a tutela de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, estabelece
que o processo civil coletivo rege-se pelos seguintes
principios: | — amplo acesso a justica e participacao
social; Il - duragao razodvel do processo, com priori-
dade no seu processamento em todas as instancias;
[Il - isonomia, economia processual, flexibilidade
procedimental e maxima eficacia; IV - tutela coletiva
adequada, com efetiva precaucao, prevencao e
reparagao dos danos materiais e morais, individuais
e coletivos, bem como punicdo pelo enriquecimento
ilicito; V — motivacdo especifica de todas as deci-
soes judiciais, notadamente quanto aos conceitos

(37
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faldcia se dizer que jd estd garantido este amplo
acesso a justica pelas a¢oes individuais postas
a disposi¢do dos trabalhadores. Inicialmente
porque grande parte dos trabalhadores deixa
de buscar seus direitos em juizo com receio
de ndo virem a conseguir nova coloca¢do no
mercado de trabalho, justamente por terem
ingressado com alguma a¢do na Justica do
Trabalho. As discriminagdes e as retaliagdes
ocorridas nestes casos sao corriqueiras e acabam
afugentando boa parte dos trabalhadores do
Judicidrio, que deixam de pleitear seus direitos
para ndo serem efetivamente excluidos do
mercado de trabalho.

Em segundo lugar porque a grande maioria
dos trabalhadores nao busca seus direitos em
juizo quando estd empregada, mesmo quando
aflorado o desrespeito a alguma norma prote-
tiva, na medida em que qualquer sinalizagao
nesse sentido, muitas vezes, acaba sinalizando
adespedida sumdria e imediata do trabalhador.
Este segundo obstdculo gera, inumeras vezes,
a convalida¢do de uma fraude ou de um ilicito,
até mesmo por vir a ser fulminado pela pres-
crigao.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes chama a
atengdo para o problema do desequilibrio fi-
nanceiro entre as partes, fazendo com que a
pessoa lesada deixe de buscar individualmente
a protecdo judicial, tendo em vista a maior
disposi¢ao de recursos materiais e humanos
que dispde o causador da lesdo. Enfatiza o autor
que com a cumulacio de demandas a situagiao
se inverte tendo em vista que o préprio valor
individual da causa passa a ser expressivo, que
individualmente seria praticamente inexpressivo,
concluindo que:

indeterminados; VI - publicidade e divulgacao
ampla dos atos processuais que interessem a co-
munidade; VII — dever de colaboracdo de todos,
inclusive pessoas juridicas publicas e privadas, na
producdo das provas, no cumprimento das deci-
soes judiciais e na efetividade da tutela coletiva;
VIIl - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e
responsabilidade das partes, dos procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem
do processo; e IX — preferéncia da execugao coletiva.

As agdes coletivas, se bem estruturadas,
podem ser, portanto, um efetivo instru-
mento para o aperfeicoamento do acesso a
Justica, eliminando os entraves relacionados
com os custos processuais e o desequilibrio
entre as partes.”

A situacdo aventada é corriqueira nas relagoes
de emprego, donde normalmente o empregado
estd em situagdo de inferioridade econémica,
social e cultural em rela¢do ao empregador,
denotando um entrave para a busca dos direitos
porventura lesados.

O sistema de tutela coletiva dos direitos traba-
lha com um modelo essencialmente de preven-
¢30 e ndo apenas ressarcitério do dano causado.
H4 uma mudanga de prisma, com uma preo-
cupagio de ser solucionada a lide potencial e
ndo apenas de forma reparadora, servindo a
acdo coletiva para disponibilizar uma protegao
genérica aos trabalhadores, sem comprometimen-
to do emprego em vigor e com o aproveitamento
dos efeitos da coisa julgada ultra partes.(4?

Destarte, conforme assevera Bezerra Leite, as
acoes coletivas visam a prote¢ao de qualquer
interesse difuso, coletivo ou individual homo-
géneo.*V

4. A legitimidade do Ministério
Publico do Trabalho para a
defesa dos direitos individuais
homogéneos dos trabalhadores

E tormentosa na doutrina e na jurisprudén-
cia a admissibilidade do Ministério Publico do
Trabalho para a interposi¢ao da acdo civil publica
na defesa dos direitos individuais homogéneos
dos trabalhadores. Em sentido contrério, o
entendimento se mostra mais tranquilo no que

(39) MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas
no direito comparado e nacional. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002 (Colegao Temas atuais de direito
processual civil; v. 4), p. 31.

(40) Cf. FAVA, Marcos Neves. Acao civil pablica trabalhista.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 85.

(41) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 900.
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tange a legitimidade para a defesa dos direitos
difusos e coletivos. Obviamente que todos os
argumentos juridicos apresentados em ambos
os sentidos sdo respeitdveis. No entanto, apds o
exame das fun¢des institucionais do Ministério
Publico, dos principios que norteiam a sua
atuag¢ao e também dos principios que sustentam
as acoes coletivas, entendemos que a resisténcia
na aceitacdo dessa legitimidade ao MPT é bem
mais cultural, sociolégica e ideoldgica do que
propriamente juridica. Isto nao quer dizer que
estaremos a defender essa legitimidade apenas
com base nesses argumentos (o que a nosso
entender seriam suficientes) mas também e
principalmente com fulcro nos textos legais,
sobretudo no texto constitucional. Desde j4, a
respeito da legitimidade do Ministério Pubico
para a defesa dos direitos individuais homo-
géneos, é interessante trazermos as ligdes de
Didier Jr. e Zaneti Jr.:

A jurisprudéncia e a doutrina tendem a per-
mitir o ajuizamento das a¢des, reconhecendo
alegitimidade ativa, quer seja indisponivel
ou disponivel o direito homogéneo alegado,
desde que, neste tltimo, se apresente com
relevancia social (presenca forte do interesse
publico primdrio) e amplitude significativa
(grande o ntimero de direitos individuais
lesados). Nestes casos, ndo serao simples
direitos individuais, mas interesses sociais que
se converteram, em razdo de sua particular
origem comum, em direitos individuais
homogéneos. A finalidade social afeta ‘sem-
pre’ o Ministério Ptblico.*?

Estas considerag¢des iniciais sao necessdrias
porque na verdade a primeira barreira que temos
que superar é, sem sombra de ddvidas, de natu-
reza ideoldgica. Antes de mais nada temos que
definir a concepg¢do que temos a respeito das
fungdes institucionais do Ministério Publico
e das finalidades atribuidas as a¢oes coletivas.
A propésito, sustentam Didier Jr. e Zaneti Jr.:

(42) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4, 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 334.

O tnico freio ao ajuizamento de deman-
das coletivas pelo Ministério Publico devera
ser, portanto, a existéncia de finalidade afeta
a instituicao, até porque a norma de fecha-
mento prevista na Constituicio Federal
expressamente determina que sdo func¢des
institucionais do MP: “exercer outras fungoes
que lhe forem conferidas, desde que com-
pativeis com a sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representacio judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas” (art. 129,
[X).3)

Esta primeira andlise é essencial, porque
serd a partir dela que o operador ird firmar seu
convencimento, de maneira mais ou menos
restritiva ao instituto, pois, em verdade, o texto
legal normalmente admite mais de uma inter-
pretagao.

Segundo Raimundo Simao de Melo, as agdes
coletivas foram concebidas como operosos
instrumentos de defesa dos interesses da socie-
dade, de carater ideoldgico, que ainda sdo vistas
de forma preconceituosa por boa parte dos
operadores do Direito. Essa a¢do é considerada
um verdadeiro instrumento ideoldgico de sa-
tisfacdo dos direitos e interesses fundamentais
da sociedade moderna, representando uma
adequada forma de acesso do cidaddo ao direito
de agao.

No campo trabalhista essa func¢do das acdes
coletivas torna-se mais evidente, eis que hd
rotineiramente o problema da retaliacdo dos
trabalhadores que buscam seus direitos indi-
vidualmente em juizo, e, principalmente, a
subordinac¢do econdmica do trabalhador em
relagdao ao empregador acaba impedindo o livro
exercicio desse direito de maneira individual,
na medida em que é voz corrente entre muitos
trabalhadores que acabariam sendo alijados
do seu mercado de trabalho caso viessem a
interpor uma reclamatoéria trabalhista. Esta é
uma realidade que ndo podemos abstrair.

(43) Ibidem, p. 335.

(44) MELO, Raimundo Simao de. A¢do civil piblica na
justica do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 92-3.
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A partir desse contexto é que se deve iniciar esta
andlise; caso contrdrio todo este processo in-
terpretativo torna-se viciado, pois parte de uma
premissa equivocada, que nio corresponde a
realidade brasileira, tendo em vista que ndo
ha liberdade plena e absoluta para os trabalha-
dores, regra geral, de buscarem seus direitos
na Justica do Trabalho. A propdsito sustenta
Antonio Gidi que “é lugar comum dizer que o
individuo é demasiadamente frégil para enfren-
tar o réu, muito mais experiente, poderoso e

rico” %)

Esta andlise, como dito, ndo pode deixar de
ter inicio a partir das func¢des, dos objetivos e
dos valores estabelecidos ao Estado brasileiro,
consagrados no texto constitucional. Dispde a
Constitui¢do Federal que o Estado brasileiro
tem como objetivo assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, tendo como valores
supremos a igualdade e a justica. Em seu art. 12
estabelece como seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do tra-
balho, tendo como objetivo a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir
o desenvolvimento nacional, bem como buscar
a erradicac¢do da pobreza e da marginaliza¢do
eareducdo das desigualdades sociais e regionais
(art. 32da CF).

A partir dessas diretrizes estabelecidas ao
Estado brasileiro, temos que buscar analisar qual
o papel do Ministério Publico neste contexto.
Desde ja, podemos afirmar que o Ministério
Publico ndo estd a margem dessas funcdes
destinadas ao Estado, pois cumpre também a
ele buscar a efetiva concretiza¢ao desses valores,
desses objetivos e desses principios fundamentais
expressos na Constituicao, conforme resta evi-
dente pela leitura do art. 127, da Constitui¢do:

“O Ministério Publico é institui¢do permanen-
te, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.” (grifei).

(45) GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo
Civil coletivo: a codificacdo das agoes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 225.

Por sua vez, o art. 129, inciso 111, da Consti-
tuicdo atribui que uma das fung¢ées constitucio-
nais do MP é a defesa de outros interesses
coletivos, sendo estes os interesses individuais
homogéneos por assumirem uma feicao coletiva.
Nesse sentido sustentam Didier Jr. e Zaneti Jr.:

“Denominam-se direitos coletivos lato sensu
os direitos coletivos entendidos como género,
dos quais sao espécies: os direitos difusos,
os direitos coletivos stricto sensu e os direitos
individuais homogéneos.” %)

Sustenta Schiavi que o art. 129, inciso III,
da CF atribui legitimidade ao MP para pro-
mover a agdo civil publica para protecdo do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, sendo
que outros interesses coletivos somente podem
ser os individuais homogéneos. Argumenta,
em suma, que quando hd lesao individual ho-
mogénea ha o interesse social que justifica a
interven¢ao do MP.(*47)

Havendo lesdo individual homogénea ha o
interesse social que justifica a interven¢ao do
MP, conforme se pode extrair dos principios
norteadores da fun¢do institucional do Minis-
tério Publico, consagrados nos arts. 12, 5% e 84,
todos da Lei Complementar n. 75/93, correla-
cionados com os principios e valores funda-
mentais trazidos na CF.

Portanto, a interpreta¢do nao pode ser res-
tritiva, mas sim ampliativa, no sentido de ser
sistemdtica, de acordo com os valores, fun¢oes,
objetivos e fundamentos tracados ao Estado
brasileiro em sintonia com as atribuicoes cons-
titucionais dirigidas ao Ministério Publico.
Bezerra Leite sustenta que de acordo com uma
interpreta¢do extensiva e sistemdtica dos arts.
129, incisos III e IX e 127, ambos da CF, alar-
gam-se o espectro da acdo civil ptiblica paraa

(46) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4, 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 73.

(47) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1040-1041.
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defesa dos interesses sociais, individuais indis-
poniveis e homogéneos.*®) Segundo Antonio
Gidi, por muito tempo as interpreta¢des espe-
cificas sobre a matéria foram interpretacoes
estreitas e retrogradas, sustentando que nos
processos coletivos a norma requer uma in-
terpretagao aberta e flexivel:

“Hoje, tem sabor de lugar comum dizer
que as leis processuais coletivas devem
sempre ser interpretadas de forma criativa,
aberta e flexivel, evitando-se aplicagdes ex-
tremamente técnicas, incompativeis com a
tutela coletiva dos direitos transindividuais
e individuais homogéneos.” 4%

No plano infraconstitucional, a conclusdo
que podemos chegar éidéntica, de acordo com o
disposto no art. 84 da Lei Complementar n. 75/
93, ao dizer que incumbe ao MPT exercer as
funcdes contidas também no titulo I, capitulo I
da citada lei. Justamente no titulo I, capitulo
II referido, precisamente nos arts. 6° a 8° estdo
arrolados os instrumentos de atua¢do de todos
os ramos do MP, inclusive do Ministério Pu-
blico do Trabalho, dentre os quais a agdo civil
publica, dispondo ser essa acdo cabivel para a
defesa de outros interesses individuais indis-
poniveis, homogéneos e sociais.(*?

Ha também dissenso quanto a legitimidade
do MPT por ser o interesse individual homogeé-
neo divisivel e em regra disponivel. Todavia,
conforme leciona Schiavi, o interesse individual
homogéneo é uma subespécie de interesse
transindividual, arrolado no art. 81 da Lei n.
8.078/90, tendo portanto fei¢ao coletiva.(!
Bezerra Leite sustenta que a agdo civil publica

(48) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 897.

(49) GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo
Civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 162-163.

(50) Cf. BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 898-899.

(51) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1040-1041.

visa proteger quaisquer interesses coletivos lafo
sensu. E concebida sob a perspectiva da funcao
promocional do Estado contemporéineo, na
defesa dos direitos sociais. A expressdo “e de
outros interesses difusos e coletivos”, contida
no art. 129, I1I, da CF, comporta interpretagao
extensiva, compreendendo também outros
direitos socialmente relevantes, como podem
ser os direitos individuais homogéneos.*?)

Outro argumento utilizado para afastar a
legitimidade do MPT para a defesa dos inte-
resses individuais homogéneos reside no fato
de ser possivel a a¢do individual para a busca
deste direito. Todavia, este argumento ndo é
cientifico, na medida em que as agdes coletivas
ndo tém a finalidade de substituirem as a¢des
individuais, consoante se conclui pelas ligdes
de Didier Jr. e Zaneti Jr.:

O fato de ser possivel determinar individual-
mente os lesados ndo altera a possibilidade
e pertinéncia da ag¢do coletiva. Permanece
o trago distintivo: o tratamento molecular,
nas agoes coletivas, em relacio a fragmentacio
da tutela (tratamento atomatizado), nas agdes
individuais. E evidente a vantagem do trata-
mento uno, das pretensdes em conjunto, para
obtengio de um provimento genérico.>®

Por 6bvio, o direito poderd ser reivindicado
individualmente pelo cidadao, mas isto ndo
gera a impossibilidade do mesmo direito ser
buscado por intermédio da a¢ao civil publica,
que tem como finalidade, dentre tantas, a
agilizacao da justica, a economia processual, a
efetividade e a razodvel duragdo dos processos
ocasionada pela diminui¢ao das a¢des indivi-
duais perante o Judiciério.

Naio se pode esquecer que um dos maiores
objetivos das a¢des coletivas na Justica do Traba-
lho é facilitar o acesso do trabalhador a Justica,

(52) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 895.

(53) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4, 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 77.
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evitando-lhe eventuais retaliacdes por parte do
empregador. A acio coletiva é tida como uma
garantia fundamental dos direitos individuais.
Esse perfil leva em conta a prote¢do (preven¢ao)
daqueles direitos e nao apenas a reparagao,
cuja conclusdo se extrai do disposto no art.
25, inciso IV, alinea “a”, da Lein. 8.625/93 —
LONMP.5%

Importante ressaltar também que o art. 21
da Lei n. 7.345/85, que disciplina a a¢do civil
publica, de incontroversa aplica¢io no Pro-
cesso do Trabalho, manda aplicar o titulo III
do Cédigo de Defesa do Consumidor no que
couber. A proposito, lembram Didier Jr. e
Zaneti Jr. que o art. 12do CDC o define como
norma de ordem publica e interesse social,
enfatizando a sua eficdcia sobre as demais nor-
mas integradoras do sistema.®® Dentre as
normas do titulo IIl estd o art. 83, que justamente
diz que para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas
as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.>® A propésito da
referida norma salienta Marinoni:

A norma do art. 83 do CDC, portanto, ao
falar de agdes capazes de propiciar a tutela
efetiva dos direitos, quer dizer que o autor
tem o direito de propor uma a¢do estruturada
com técnicas processuais capazes de per-
mitir o efetivo encontro da tutela do direito
material.(>”)

Importante registrar que o Codigo de Defesa
do Consumidor é plenamente aplicével as
acdes coletivas no Ambito da Justica do Trabalho,
pois conforme assevera Antonio Gidi:

(54) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 900 e 1047.

(55) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 48.

(56) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
p. 907.

(57) MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil.
v.1: teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 288.

No sistema juridico brasileiro é impossivel
comentar a LACP sem comentar também
0 CDC: trata-se de um sistema anico, divi-
dido em tutela de direitos transindividuais
(difusos e coletivos) e individuais. Em ver-
dade, um processo com o nome “a¢do civil
publica” nao existe. O que existe é uma
agdo com a natureza coletiva.(>®

Didier Jr. e Zaneti Jr. asseveram que o Codi-
go de Defesa do Consumidor se tornou um
verdadeiro “Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos”, um “ordenamento processual geral”
para a tutela coletiva, sendo encarado como
um microssistema processual para as agdes
coletivas.*® Sustentam os referidos autores que
de acordo com o principio do microssistema,
que dispde a respeito da aplica¢do integrada
das leis para a tutela coletiva, deverd prevalecer
ainterpretacio sistemdtica, decorrente das regras
do CDC e da LACP, tendo em vista que o CDC
instituiu uma mudanga legislativa no art. 21 da
LACP, criando um microssistema autorreferen-
cial para a tutela coletiva no direito brasileiro,
tendo o CPC fun¢ao meramente residual.(®?)

O sistema integrado Constituigao Federal,
Lei Orgénica do Ministério Publico, Lei da
Agio Civil Puiblica e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor consagram o acesso coletivo dos traba-
lhadores a Justi¢a do Trabalho, mostrando-se
um dos mais eficazes sistemas capazes de pro-
piciar a adequada e efetiva tutela, via a¢do civil
publica, de qualquer direito metaindividual
dos trabalhadores, sendo, assim, o Ministério
Publico do Trabalho parte legitima para interpor
acao civil publica (cuja agdo nao difere ontolo-
gicamente da ac¢ao civil coletiva) para defesa
dos direitos individuais homogéneos dos traba-
lhadores.®) Este foi o entendimento extraido

(58) GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo
Civil coletivo: a codificagdo das acdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 24.

(59) DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. v. 4. 4.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 48.

(60) Ibidem, p. 123-124.

(61) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 900-901.
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na 12Jornada de direito material e processual na
Justica do Trabalho, promovida em conjunto
pela ANAMATRA, TST e ENAMAT, realizada
no ano de 2007, que redundou no Enunciado
n. 75, abaixo transcrito:
ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES IN-
DIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMA-
CAO DO MINISTERIO PUBLICO. I - O
Ministério Puablico do Trabalho detém legiti-
midade para defender direitos ou interesses
individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum, nos exatos
termos do art. 81, inciso III, do CDC. II —
Incidem na hipétese os arts. 127 e 129, inciso
111, da Constitui¢do Federal, pois a defesa
de direitos individuais homogéneos quando
coletivamente demandada se enquadra no
campo dos interesses sociais previstos no
art. 127 da Magna Carta, constituindo os
direitos individuais homogéneos em espécie
de direitos coletivos lato sensu.

Portanto, os direitos transindividuais e indi-
viduais homogéneos exigem a reestruturagio dos
antigos conceitos de legitimidade, ligados ao
processo civil cldssico, concebidos para solucio-
nar notadamente os conflitos individuais.®?

5. Conclusao

As agdes coletivas estdao consagradas, atual-
mente, como sendo um dos melhores e mais
eficazes instrumentos de prote¢ao dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Este fendmeno decorre de diversos fatores, mas
principalmente do efeito concreto, pedagdgico,
profilatico gerado no causador do dano, de um
ilicito, em razao da jun¢ao de diversos cidaddos
lesados, na busca dos seus direitos.

A tutela coletiva tem como atender de manei-
ra satisfatoria as demandas do mundo moderno,
decorrentes da massificagdo dos conflitos, na
medida em que o sistema processual individua-
lista e patrimonialista consagrado no sistema
processual brasileiro concebido por Alfredo
Buzaid nao se mostrou mais capaz de atender

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

essas novas demandas, esses novos direitos e
esses novos conflitos do mundo globalizado.

Surgem as a¢des coletivas com o propdsito
primordial da preven¢ao e ndo meramente da
reparacao do Direito, com o intuito de prevenir
a configurac¢do do dano, de propiciar um maior
e real acesso ao Judicidrio, de ocasionar uma
economia processual com a redug¢do dos pro-
cessos individuais. Todos estes propésitos cami-
nham para atender ao fim constitucional de o
Estado prestar uma tutela efetiva, adequada e
concreta, em um prazo razodvel que somente
poderd ser atendido se realmente o Judicidrio
ndo estiver afogado em centenas de milhares
de a¢oes individuais com o mesmo objeto, que
certamente poderiam estar concentradas em
uma sé a¢do coletiva.

No Processo do Trabalho esses fatores ficam
ainda mais evidentes, tornando-se a a¢do civil
publica, muitas vezes, o tinico meio real e con-
creto para que o trabalhador possa salvaguardar
ou reivindicar um direito que estd sendo lesado,
em virtude da retaliacdo e da discriminac¢do
que este trabalhador poderd ser vitima, na hi-
potese de ousar reclamar individualmente um
direito seu na Justica do Trabalho. Afinal de
contas, ndo va se pensar que um trabalhador,
com contrato de trabalho em vigor, ird ingressar
com uma reclamatdria trabalhista, por exemplo,
para impedir que os seus registros de hordrio
sejam alterados, para exigir o registro nos efeti-
vos hordrios de inicio e término da jornada de
trabalho ou para exigir que o trabalho nao seja
executado em condig¢des insalutiferas. Pensar
que isso é possivel é apenas um exercicio de
retérica, que nada tem a ver com o dia a dia de
grande parte dos trabalhadores brasileiros.

O Ministério Publico, especialmente o
Ministério Publico do Trabalho na situacio
enfocada, assume papel relevante, na defesa
dos valores constitucionais e no exercicio das
diretrizes que lhe foram tragadas na prépria
Constituicao Federal, pormenorizadas em di-
versos textos infraconstitucionais. Cabe ao
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MPT a defesa dos direitos difusos e coletivos,
mas principalmente a defesa dos direitos indi-
viduais homogéneos dos trabalhadores, nao se
mostrando razoédvel qualquer interpreta¢do
restritiva aos inimeros textos legais, examinados
ao longo deste breve ensaio, que evidenciam
esta legitimidade, pois tal interpretacdo estard
indo ao encontro principalmente do que dispoe
a propria Constitui¢do, quando estabelece os
valores do Estado e as fun¢des institucionais
do Ministério Publico.
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Praticas behavioristas e dignidade do
empregado: um estudo de caso no Brasil

ok
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Resumo:

O discurso motivacional é utilizado por algumas empresas para disciplinar os empregados
que nio alcan¢am as “metas” por elas estabelecidas. A partir do poder ha a imposi¢ao do
refor¢o negativo no meio ambiente de trabalho. Ha argumentos juridicos que possibilitam
questionar praticas behavioristas (comportamentais), ditas motivacionais, a luz da
dignidade do empregado. O presente artigo, de natureza documental e critico/reflexiva,
discutiu o uso de fantasias vexatérias como instrumento motivacional sob perspectiva
multidisciplinar da gestao de pessoas, psicologia e direito. A relevancia do debate reside na
crescente difusdo de préticas de constrangimento de o empregado, a exemplo, a instalagao
de cAmeras de vigilancia em sanitarios e a execugao de tarefas vexatorias, ambas justificadas
nos poderes que o empregador possui de disciplinar, fiscalizar e organizar a empresa.
Ap6s o estudo é possivel documentar alguns limites legais que os gestores de pessoas
devem atentar quando escolherem praticas motivacionais conflitantes com a dignidade
do empregado.

Palavras-Chave:

Dignidade do empregado — teoria da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas — praticas behavioristas de gestao.
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Abstract:

The motivational speech has been being used by some companies to discipline the
employees who do not reach the “goals” for them established. From the power there is
the imposition of penalties of work. There are juridical arguments that enable question
motivational practices (behavioral), disciplinarian told, under the employee dignity
concept. The present article aims to discuss the effectiveness theory of the fundamental
rights in the relations private under the delimitation of an decision of an Brazilian
Labour Court contrary to the fantasies utilization as discipline instrument. The present
article of documental nature and critic-reflexive argued the humiliating fantasies use as
a discipline instrument under diferents perspectives of human resources management,
psychology and law. Relevance of theme is in the constraint practices increasing diffusion
of the employee like videos of vigilance in toilets and humiliating pratices under the
argument of being motivational practices. After the study is possible to document
some law and regulatory limits that the managers should pay attention for behavioral

practices adoption as occur shocks with employee’s dignity.

Key-words:

Employee’s dignity — Effectiveness theory of the fundamental rights in the private
relations — behavioral management practices.

1. Introducao

A observagio de conflitos nas organiza¢des
é cada vez mais recorrente e caracterizavel. E
fato que o discurso motivacional tem sido uti-
lizado por algumas empresas para disciplinar
os empregados que ndo alcangam as “metas”
por elas estabelecidas. Dessa feita, a partir do
poder, hd a imposi¢ao do refor¢o negativo no
meio ambiente de trabalho. H4 argumentos
juridicos que possibilitam questionar préticas
behavioristas (comportamentais), ditas motiva-
cionais, a luz da dignidade do empregado. O tra-
balho ird apresentéd-los no &mbito da discussao.

A gestao de pessoas recepcionou hd tempos
aspectos dos estudos psicoldgicos para alcance
de seus objetivos, sendo destacdvel a presenga de
Skinner. Esse autor estudou o comportamento
condicionado e sua relagdo com o refor¢o nega-
tivo, elemento central da discussao do estudo.
Adentrar na discussao dos limites legais da
utilizacao do método, dito motivacional, o
qual em alguns casos chega a ser vexatdrio, é o
cerne da pesquisa. Uma sintese do pensamento
é apresentada:

Focando apenas comportamentos observa-
veis, afirma [-se] que o comportamento
condicionado se dd em consequéncia do
refor¢o. Se uma determinada a¢ao for re-
compensada, entdo a chance de que essa
acao seja repetida aumenta. A auséncia de
qualquer recompensa reduz a probabilidade
de que a agdo seja repetida, como ocorre
com a puni¢io; mas esta tende a gerar medo
ou ansiedade e consequentemente um
comportamento de fuga (COHEN e FINK,
2003. p. 153).

A abordagem tedrica da pesquisa contempla
elementos de gestdo de pessoas, psicologia e
direito. Em especial sdo utilizados os conceitos
de reforco negativo e a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. A relevancia
da discussdo reside na contemporaneidade de
didlogos entre vérias disciplinas (administracgo,
psicologia e direito). E, ainda, na crescente
difusdo de praticas de constrangimento de o
empregado, a exemplo, a instalacdo de cAmeras
de vigilancias em sanitdrios e a execu¢ao de
tarefas vexatdrias, ambas justificadas nos poderes
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que o empregador possui de disciplinar, fiscalizar
e organizar a empresa.

O presente artigo tratard de uma decisdo da
justica trabalhista contraria a utilizagdo de fanta-
sias como instrumento motivacional. A decisio
foi proferida pelo Tribunal Superior do Tra-
balho, em 2009. No caso em tela, observa-se o
possivel conflito entre a dignidade do empre-
gado e préticas behavioristas de gestdo. Assim,
o estudo levanta o seguinte questionamento:
Como medida motivacional, fere a dignidade
do empregado obriga-lo a se fantasiar no meio
ambiente de trabalho?

O estudo possui atributos de pesquisa
exploratdria, a qual tem por finalidade tornar
familiar o problema. As fontes textuais bibliogra-
ficas e as fontes documentais serdo as utilizadas.
Ainda, o trabalho possui atributo critico/refle-
xXivo e priorizou o didlogo multidisciplinar entre
a gestdo de pessoas, direito e psicologia, a partir
das praticas de refor¢o negativo (CIRIBELLI,
2003); (GIL, 2002); (MARTINS E THEOPHILO,
2007); (MORIN; CTURANA e MOTTA, 2003).

2. Descricao do caso

O recurso de revista foi julgado pela terceira
turma do Tribunal Superior do Trabalho, em
2009. O reclamante (empregado) alega ter so-
frido assédio moral quando exercia o cargo de
vendedor na Companhia de Bebidas das Amé-
ricas (AMBEV).

Consta que os vendedores eram obrigados
a se fantasiar no meio ambiente de trabalho
quando a meta de vendas ndo era alcancada.
Ainda, consta do julgado, que a conduta atendia
a suposto método motivacional promovido
pela geréncia de vendas.

Assim, o reclamante teria sido obrigado a
vestir “saia [vestimenta do género feminino],
[a usar] capacete com chifres, perucas coloridas,
batom e a desfilar nas dependéncias da empresa,
além de ser alvo de xingamentos advindos dos
superiores e gerentes”, por mais de trés vezes
(BRASIL, 2009).

O referido tribunal manteve a condenagao
da empresa, ao pagamento do valor arbitrado

pelo juizo de primeiro grau, em R$ 60.000,00
(sessenta mil reais), em decorréncia do assédio
moral causado ao empregado e do fim pedagé-
gico a que se destina a indenizag¢do por danos
morais, ou seja, que a puni¢o elimine a conduta
ofensiva.

3. Poder diretivo

O poder é o meio utilizado para resolver os
conflitos de interesses. Na Antiguidade Ro-
mana a diregdo da pessoa pertencia ao pater
familias. Na economia medieval, a relacdo de
poder foi vislumbrada pelos vestigios deixados
pela escravidio e, ainda, pelas corporagdes de
oficio (mestre e aprendiz). Jd no contexto liberal
o detentor do capital teria a faculdade de exercer
o poder de dire¢io. Assim, “o fendmeno social
apresenta, portanto, desde os primérdios duas
manifesta¢des: a da forca, da autoridade, do
poder, e daliberdade, da resisténcia” (BARROS,
2007).

O poder diretivo é a autorizagdo ou faculdade
que o empregador possui para disciplinar a
atividade de trabalho. Hé trés correntes justi-
ficadoras da existéncia do mesmo: a) para a
teoria da propriedade privada o empregador
possui o poder diretivo por ser o proprietario
da empresa; b) a teoria institucional analisa a
empresa a partir de um contexto politico e
social — visdo comunitdria; c) jé a teoria contra-
tual informa que o poder advém do contrato
no qual o empregador assume a postura de
organizar e disciplinar o trabalho.

O titular do poder diretivo é o empregador
ou os seus prepostos. Rodriguez se utiliza do
principio da razoabilidade para identificar o
seu ambito de alcance. Segue pontual andlise
para a presente abordagem do tema:

As faculdades patrimoniais ndo sdo conce-
didas para a arbitrariedade nem para que se
cometam injusticas ou discriminacdes pes-
soais. O poder diretivo da empresa se legitima,
na medida em que cada empresa deve ser
conduzida e orientada, com um sentido de
unidade, para a obten¢io de seu fim econ6-
mico, que é o que justificou sua existéncia.
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Mas néo pode servir de vingangas nem perse-

guicdes pessoais, nem para a atuagdo capri-

chosa ou irracional (PLA RODRIGUES, 2000).

Os tedricos em organiza¢io, afirmam que
o poder se caracteriza como a habilidade de
conseguir que a pessoa faga algo que, de outra
forma, nao seria realizado (MORGAN, 1996).
Dessa feita, no caso em andlise, o empregador
se utilizou do discurso motivacional para impor
aos empregados o cumprimento de uma meta
de vendas.

Os métodos coletivos constrangedores no
meio ambiente de trabalho caracteriza o que a
literatura denomina mobbing (do inglés to mob:
maltratar, atacar). Ele “corresponde as perse-
guicdes coletivas e a organiza¢do, mas que
podem incluir desvios que, progressivamente,
transformam-se em violéncia fisica” (HIRI-
GOYEN, 2006. p. 78). No caso em andlise, vis-
lumbra-se a extrapola¢do do poder diretivo ao
promover atividades coletivas nao razodveis
(vexatdrias) no meio ambiente de trabalho.

4. Praticas behavioristas de gestao

As préticas behavioristas de gestdo, aos que
as defendem, se legitimam pela motivagdo
humana. Todavia, as “pressdes psicoldgicas
relacionadas aos novos métodos de gestao” sao
cada vez mais observédveis no meio ambiente
de trabalho (HIRIGOYEN, 2006. p. 43).

A utilizagdo de fantasias vexatérias como
estimulo é mecanismo que se amolda a Teoria
do Incentivo. Segundo a teoria “os estimulos
externos motivam o individuo a executar uma
acio para alcancar metas desejadas ou evitar
situagoes indesejaveis” (HUFFMAN; VERNOY;
VERNOY, 2003).

A teoria citada pertence a Escola
Behaviorista ou Comportamental. A Escola
surgiu nos Estados Unidos com John Watson
(1878-1958). “A psicologia, para Watson, deveria
ser a ciéncia do comportamento, um ramo
experimental objetivo” (KAHHLE, 2008). Segue
explicagdo:

[Os estudiosos da escola] acreditam que

todo comportamento pode ser observado

como resposta a um estimulo (um objeto
ou evento interno ou externo que estimule ou
cause uma resposta do organismo). B. F.
Skinner, um dos behavioristas mais conhe-
cidos, estava convencido de que podemos
usar a abordagem behaviorista para modelar
o comportamento humano e, desse modo,
modificar o presente curso negativo (assim
percebido por ele) da humanidade (HUFF-
MAN; VERNOY; VERNOY, 2003. p. 47).

Dessa feita, pela aprendizagem, o empregado
saberia de antem@o qual seria o estimulo dis-
ciplinar aplicado caso a meta de vendas nao
fosse alcancada. Ele teria de vestir “saia [vesti-
menta do género feminino], [usar] capacete com
chifres, perucas coloridas, batom e a desfilar
nas dependéncias da empresa, além de ser alvo de
xingamentos advindos dos superiores e geren-
tes”. Ou seja: se transformar em motivo de
zombaria no meio ambiente de trabalho.

A psicologia denomina refor¢o negativo o
citado fendmeno. Assim, o empregado era esti-
mulado a atingir a meta de vendas a fim de se
afastar da imposi¢do. Segue analogia, indis-
pensdvel ao entendimento do fenémeno: “nos
estudos de laboratério muitas vezes se trei-
nam ratos brancos para que pulem, corram,
pressionem uma barra, etc., em situa¢cdes em
que a Gnica recompensa é fugir de intensida-
des incomodas de choque elétrico ou de outra
estimulag¢do intensa” (KELLER, 1973. p. 17).

A desconsideracio da identidade dos em-
pregados se amolda ao que Freire denominou
“acdo antidialdgica”. Para ele, “toda dominagio
implica uma invasdo, ndo apenas fisica, em
que o invasor se apresenta como amigo. [A]
invasdo é uma forma de dominar econémica
e culturalmente o invadido” (FREIRE, 2005.
p. 174).

Posto isso, pode-se questionar a conduta da
geréncia, a partir da reflexdo de Morgan. Para
o autor, “poder e influéncia frequentemente
tendem a guiar “geniozinhos” que parecem
capazes de captar as preocupagdes dominantes
ou de abrir novos caminhos a fama e riqueza
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da organizacdo” (1996. p. 348). Assim; tdo so-
mente preocupado com o lucro, em detrimento
das pessoas (CHOMSKY, 2002), o empregador
cometeu conduta deploravel [invasio camu-
flada, conforme Freire] ao expor o empregado
a chacota publica.

Na relacdo de emprego, “ndo esto [...] patroes
e empregados como um comerciante que vende
e um fregués que compra, mas como seres”
(REALE, 2002. p. 353). Portanto, a irradia¢iao
da norma constitucional no meio ambiente de
trabalho se faz necessaria a fim de nao autorizar
que o empregador crie situagao em desacordo
com a protec¢do dos direitos fundamentais do
empregado.

Do julgado, ora analisado, restou demonstra-
do que o empregador expunha os empregados a
situacdo vexatéria se a meta empresarial de
vendas ndo fosse cumprida. Dessa forma, o
direito entra, por assim dizer, como um con-
traponto ao quadro de retérica por vezes poli-
ticamente correta, embebecida com praticas
que beiram a criminalidade:

No interior das empresas, escritdrios, no chao
de fibrica e mesmo em reunides técnicas
— de valorizagdo de pessoas — é continua-
mente substituido pelo relacionamento
indiferente, pressdo excessiva, assédio moral,
acesso privilegiado a informagdes e abuso do
poder hierarquico. [...] Os delitos de relacio-
namento vao desde ameacas de demissdo
[...], passando por omissdo de informacdes
sobre os riscos da tarefa, gritos ao solicitar
algo ou simplesmente como forma comum
de abordagem aos subordinados, xingamentos
com expressoes grosseiras e desqualifica-
¢30, de modo preconceituoso, por racismo,
rejeicdo a formagdo profissional ou sim-
plesmente antipatia pessoal. Todas essas
acdes geram impactos na autoestima e auto-
nomia das pessoas, criando um ambiente de
medo e violéncia, sdo crimes e delitos na
gestdo de pessoas (2006. p. 108).

Assim, o presente trabalho traz a relacio de
emprego a discussdo do reforgo negativo. Motivar

os empregados, a partir de vestimentas vexa-
térias e outras, quando a meta de vendas ndo é
atingida, poderia ser considerado pela autora
como mais um exemplo de crime na gestao de
pessoas por se tratar de situagdes humilhantes.

Espera-se, entdo, desse didlogo salutar entre
administragdo, direito e psicologia informacdes
relevantes para a tutela do meio ambiente de
trabalho, a melhoria da tomada de decisao nas
empresas e documentar novos fendmenos, bem
como vislumbrar novas fronteiras de pesquisa
para a temdtica de gestdo de pessoas e compor-
tamento organizacional.

5. Direitos fundamentais

Os direitos fundamentais representam um
conjunto de valores positivados por determinado
Estado. Esses direitos, por serem essenciais ao
homem, s3o indisponiveis (FABRIZ, 2006. p. 16).

A defini¢do de Sarlet sobre os direitos fun-
damentais serd a utilizada no trabalho. O
doutrinador afirma que a denominagio “direi-
tos fundamentais se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na

esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado” (SARLET, 2007. p. 34).

A fim de facilitar o estudo constitucional, a
doutrina aponta trés fases dos direitos funda-
mentais, a partir do contexto histérico de sua
positivacdo. Alerta-se que a classificagdo é
meramente diddtica por ndo ter ocorrido sepa-
ragdo estanque entre elas.

A primeira dimensio é reconhecida pelo
predominio da positivagdo de direitos tidos de
matriz individual (direito de liberdade formal
epropriedade). A caracteristica marcante dessa
face é ando interven¢ao do Estado no agir dos
homens (carater negativo). A segunda dimensao
é marcada pela intervencdo do Estado em prol
da igualdade. Ha o agir rumo a garantia da
igualdade material aos membros da sociedade
(cardter positivo). Os direitos de terceira dimen-
sdo “trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figurado homem-
-individuo como seu titular”. Trata-se dos
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direitos difusos, a exemplo, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado
(SARLET, 2007, p. 56).

A luta pelo reconhecimento e efetivagao dos
direitos fundamentais deve ser uma constante,
desrespeitd-los ou ignord-los significard afronta
direta a Constituigdo vigente. A Carta sonhada
pela sociedade e concretizada, em texto, por
um constituinte origindrio preocupado em
proteger a dignidade humana, fundamento do
Estado Democrdatico de Direito, a partir da
méaxima (imediata) eficdcia desses direitos.
Nesse contexto a empresa deve articular esse
pacto social. Aqui se insere a fundamentalidade
do direito fundamental ao trabalho digno.

No mesmo sentido, Bobbio afirma a im-
portancia dos direitos fundamentais para o
homem numa sociedade democritica: “a demo-
cracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se
tornam cidaddos quando lhes sao reconhecidos
alguns direitos fundamentais” (2004. p. 21).

6. Eficacia dos direitos fundamentais
nas rela¢oes privadas

A discussdo da teoria da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas se faz ne-
cessdria, pois o Estado ndo é o unico detentor
de poder numa sociedade (FOUCAULT,
2008). E fato que a identificagdo de inimigo e
vitima pode se tornar dificil (SANTOS, 2007.
p- 29), todavia, do estudo fica evidenciado
quem é o opressor e o oprimido.

O estudo da teoria é recente no Brasil, o
que traz uma possivel dificuldade de divulgagao
desses conceitos no ambito da gestao de pessoas,
primeiro pela “barreira de vidro” que separa
advogados e gestores de pessoas. Ademais, por
se tratar de conceito que aparentemente nao
fora recepcionado por completo no pais. O
debate sobre a eficicia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas iniciou-se na Alemanha na
década de 50. Silva pontua o giro paradigmatico
trazido pela teoria:

Uma das principais mudangas de paradigma
que, no ambito do direito constitucional,

foram responséveis pelo reconhecimento
de uma constitucionalizagio do direito e,
sobretudo, de um rompimento nos limites
de produgio de efeitos de direitos funda-
mentais somente a relagdo Estado-cidadaos
foi o reconhecimento de que, ao contrério
do que uma arraigada crenca sustentava,
ndo é somente o Estado que pode ameagar os
direitos fundamentais dos cidadios (SILVA,
2005. p. 54).

Sarmento (2006) esclarece que a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagoes privadas
recebeu na doutrina diversas designagoes: efici-
cia entre terceiros, eficicia dos direitos funda-
mentais frente a particulares, eficicia externa,
eficicia dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes juridico-privadas, validez dos direitos
fundamentais nas relagées entre particulares
e, ainda, vinculacao de particulares, entidades
privadas aos direitos fundamentais. Eficdcia
entre terceiros é a expressio consagrada na
Alemanbha, ja nos Estados Unidos privatiza¢ao
dos direitos humanos.

Sobre o assunto, basicamente, os tedricos
se dividem em trés correntes: hd os defensores
da ndo vinculagdo dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, tese majoritdria no direito
estadunidense. J4 os defensores da teoria da
eficicia externa mediata, dominante na Ale-
manha, afirmam o direito dos individuos a
rentuncia de direitos fundamentais nas relacoes
privadas, ndo renuncidveis frente ao Estado.
Noutra perspectiva, os defensores da teoria da
eficicia externa imediata informam que os
direitos fundamentais vinculam a todos, inde-
pendentemente de qualquer atuagdo do legisla-
dor (CANARIS, 2003. p. 53).

Em citagdo a Lei Fundamental de Bonn,
Sarmento conclui que, apesar das liberdades
econdmicas terem prote¢ao constitucional, a
dignidade humana ¢ valor superior a elas. E,
ainda, sobre a teoria da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, apés um
desabafo sobre a realidade da sociedade brasilei-
ra, afirma nao ter duvidas, a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagées privadas é imediata:
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[a] e elite brasileira é uma das mais atrasadas
do mundo, e nossas institui¢des sociais ainda
preservam um ranc¢o do passado escravo-
crata do pais. Somos o pais do “elevador de
servicos” para pobres e pretos; do “sabe com
quem estd falando?”; dos quartos de em-
pregada sem ventila¢dao, do tamanho de
armadrios, nos apartamentos da classe média,
reproducdo contemporanea do espirito da
“casa-grande e senzala” (2006. p. 174 ¢ 239).

O trabalho possui uma dimenséo social ttil,
assim a tutela do trabalhador possui pardmetros
legais e éticos (FABRIZ, 2006. p. 32). Ora, é
provavel que ocorra o abuso de poder na relagdo
de emprego. Por isso, se faz necesséria a prote¢ao
da personalidade, liberdade e dignidade do
empregado com a irradiacio da norma consti-
tucional nessa instancia de poder.

7. Dignidade do empregado

Bauman (2007), na leitura pés-moderna,
afirma que a Constitui¢do nao mais se legitima
face aos caprichos do mercado, dai a necessidade
de uma nova legitimidade a respaldar esses
tempos liquidos. Ndo obstante essa defesa, a
dignidade da pessoa humana é um fundamento
valorativo o qual deve ser observado pelo Estado
e pelo particular rumo a concretizagio (efetiva-
¢d0) da Carta de 1988.

A dignidade humana é atualmente pardmetro
interpretativo nos Estados democraticos. Para
Barcellos (2002), o constituinte origindrio esteve
atento ao fundamento da dignidade humana,
“a Constituicao de 1988 efetivamente ocupou-
-se das condi¢des materiais de existéncia dos
individuos, pressuposto de sua dignidade, dedi-
cando-lhe considerével espaco no texto consti-
tucional”. Segue defini¢ao:

Dignidade da pessoa humana é a qualidade
intrinseca e distintiva em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e

qualquer ato de cunho degradante e desuma-
no, que venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida sau-
dédvel, além de propiciar e promover sua
participagao ativa e corresponsavel nos des-
tinos da prépria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos
(SARLET, 2004. p. 60).

Assim, a dignidade do empregado nio pode
ser dissociada da dignidade humana, pois apenas
o trabalho digno possibilita a constru¢io de uma
identidade social do trabalhador (DELGADO,
2006. p. 209). No mesmo sentido, Gomes afirma
a necessidade da concretiza¢do da dignidade
do trabalhador a partir da “identificacdo do
individuo como um ser dotado de dignidade
propria, esta sua caracteristica essencial ndo
pode mais ser vista apenas de maneira abstrata,
como um qualificativo atemporal” (2008. p. 5).

A origem do direito do trabalho esté ligada
a Revolugdo Industrial. As doutrinas socialistas
e do cristianismo iniciaram as discussdes sobre
a realidade indigna dos trabalhadores. Neste
periodo, hd a denincia de um ambiente livre
alei da oferta e da procura:

A hist6ria do movimento operdrio é uma
licao de sociologia que nos fornece a precisa
ideia do grupo social oprimido. O envelhe-
cimento da taxa salarial, o prolongamento
dajornada de trabalho, o livre jogo dalei da
oferta e da procura, o trabalho do menor de
seis, oito e dez anos, em longas jornadas, e
o da mulher em idénticas condi¢oes criaram
[...] um estado no qual as condig¢oes de vida
social se uniformizaram no mais infimo
nivel (GOMES; GOTTSCHALK, 2005. p. 2).

A doutrina de Karl Marx afirma ser a partir da
producdo que o homem se humaniza. Todavia,
com o surgimento da propriedade privada a
exploragao dos proprietérios face os ndo produ-
tores os limitam e os desumanizam. Assim,
eles s6 se sentem vivos novamente quando nao
estdo no trabalho (BARBOSA; OLIVEIRA;
QUITANDEIRO, 1995). Posto isso, o direito
do trabalho surge com a missdo de minimizar
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a desigualdade existente entre empregador e
empregado. O sistema de metas, implantado a
partir de reforco negativo, vai de encontro a essa
protecao.

A conduta motivacional narrada demonstra
“que o trabalho, apesar de dominar cada vez as
vidas das pessoas, estd a desaparecer das refe-
réncias éticas que dao suporte a autonomia e
a autoestima dos sujeitos” (SANTOS, 2007.
p- 36). A indignidade do trabalho nao deve ser
justificada por fins econdmicos. O valor social
do trabalho se mostra como “freio a exploracao
capitalista” da dignidade humana do trabalhador,
fundamento da Republica (CALVET, 2006. p. 15).
Ademais, o meio ambiente do trabalho deve
propiciar o respeito aos direitos humanos, os
quais s3o coroldrios dos principios fundamentais
da cidadania e da dignidade humana (LEITE,
2003).

O empregado nao pode ser visto como uma
ferramenta de trabalho a desempenhar func¢io
sem importincia alguma. O poder do empre-
gador ndo pode servir de vetor interpretativo a
afastar a dignidade do empregado ao lhe impor
vestimentas vexatdrias em razao do ndo cum-
primento de uma meta. Nesse caso, o estimulo
negativo se mostrou inadequado, em cristalina
desconsideracao do valor social do trabalho e
da dignidade humana do emprego.

8. Consideracoes finais

Da andlise ficou demonstrado que o em-
pregador se utilizou do poder diretivo para
expor os empregados a situagdo vexatdria. A
conduta é, ainda, preocupante por utilizar o meio
ambiente de trabalho como laboratério para a
experimentacdo de préticas de constrangimento
e violagdo da dignidade da pessoa humana.

A eficicia imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas se justifica, pois ha evi-
déncias que o Estado ndo é o tinico a lesar os
direitos fundamentais dos individuos. Atualmen-
te,ndo é possivel antecipar quem é o déspota.
Assim, os profissionais e estudiosos da gestao de
pessoas devem redobrar os cuidados na apli-
cagdo de préticas behavioristas de gestdo, em

especial do estimulo negativo, como vetores
motivacionais a negar a dignidade do empregado.
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A clausula penal no direito
desportivo: sua adequada aplicacao

Sandra Mara Freitas Alves!”)

Resumo:

O direito desportivo tem dado ensejo a calorosos debates, mormente no que se refere a
aplicacio obrigatéria da cldusula penal. Doutrina e jurisprudéncia descobrem-se divergentes
quanto ao tema. E é a partir desse panorama que o texto analisard a adequada aplicacdo
da cldusula penal, nos contratos dos atletas profissionais do futebol, tal como é proposta
pela Lei do Desporto. Para enriquecer a discussao, traremos ao texto posi¢cdes doutrindrias,
bem como, a evolugido jurisprudencial acerca do tema. Sublinhamos, por fim, que a
aplicacdo da cldusula penal deve passar por adequagdes, de modo a nio se afastar dos
principios que orientam o Direito do Trabalho, buscando, assim, a efetivagao da justica
social.
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1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo suscitar a
reflexdo acerca da cldusula penal nos contratos
do jogador profissional de futebol. E sabido
que a Lein. 9.615/98 (a chamada Lei Pelé) em
seu art. 28, caput, prevé a obrigatoriedade de
estipulacdo da clausula penal, a ser aplicada nas
hipéteses de descumprimento, rompimento
ou rescisao unilateral do contrato estabelecido
entre o atleta e a entidade desportiva. No entanto,
calorosas discussoes tém se estabelecido a res-
peito da aplicacdo de tal cldusula; entre elas
sobre a unilateralidade ou bilateralidade de sua
aplicagdo.

Se de um lado hé os que sustentam a unilate-
ralidade, sobre o argumento de que a cldusula
tem a finalidade de ressarcimento pelos inves-
timentos do clube na formagao do atleta; por
outro lado, hd os que entendem que a unilatera-
lidade fere o carater isondmico dos contratos
e, por isso, defendem a bilateralidade de sua
aplica¢do.

O percurso desenvolvido serd o de andlise
sistemadtica da lei, bem como o de investiga¢ao
da evolugio jurisprudencial e doutrindria sobre
o tema. A discussdo também versard sobre a
natureza juridica da cldusula penal no orde-
namento juridico pétrio e a finalidade a que
esta se propoe. Os dltimos tépicos refletem
sobre a adequacdo da cldusula nos contratos
do jogador de futebol frente aos principios que
regem o Direito do Trabalho e, ainda, a possibi-
lidade de ajuste da cldusula ao caso concreto,
pelos operadores do direito, de modo a promover
a justica social.

2. Antigo passe e clausula penal

O contrato de trabalho do atleta, nos termos
do art. 28 da Lei Pelé, devera conter, obrigato-
riamente, cldusula penal para as hipdteses de
descumprimento, rompimento ou rescisao
unilateral do ajuste. A discussdo, frequente-
mente travada nas Cortes Trabalhistas, gira em
torno da aplica¢do ou ndo da cldusula penal, devi-
da no rompimento do contrato, por iniciativa de

qualquer uma das partes e nao apenas quando
o desligamento seja de iniciativa do atleta.
Imprescindivel trazer a discussao a antiga Lei do
Passe, para que se possa ter um melhor enten-
dimento da questao.

O passe foi regulamentado pela Lei n. 6.354/76
(lei parcialmente revogada) a qual vinculava
o atleta de futebol ao clube, remuneradamente
e mediante contrato de trabalho por tempo
determinado.

O passe desportivo encontra defini¢o juridica
no art. 11 da Lei n. 6.354/76, assim dispondo:
Art. 11: Entende-se por passe a importan-
cia devida por um empregador a outro,
pela cessdo do atleta durante a vigéncia do
contrato ou depois de seu término, obser-
vadas as normas desportivas pertinentes.
Na antiga sistematica, o passe persistia mesmo
depois de extinto o vinculo empregaticio, em
flagrante afronta a liberdade de contratar. Por
ocasido do termo do contrato, o clube que
quisesse contratar o jogador teria que indenizar
o clube de origem e como a lei ndo impunha
limites ao quantum a ser estabelecido, os clubes
tinham por costume arbitrar vultosas quantias
e sem que estivessem obrigados a remunerar
ojogador, o qual ficava sem exercer seu oficio e
privado dos meios de prover seu sustento e de
sua familia(V).

Tal dispositivo tinha o objetivo de compensar
os investimentos, efetuados pelo clube, na prepa-
ragdo de determinado atleta. Contudo, a Lei Pelé
aboliu o instituto, por isso ficou conhecida
como “lei da alforria”, posto que o atleta ficou
livre para contratar com outro clube, sem que a
este restasse a obrigatoriedade do passe. Assim,
se o passe era importancia devida pelo empre-
gador (durante e apds o término do contrato),
indene de davida que sua extin¢do desobriga
o empregador desse pagamento quando da
transferéncia do atleta para outro clube. Entre-
tanto, a mera extingdo do passe colocaria o clube,

(1) MARTORELLI, Rinaldo José. A cldusula penal desportiva
sob uma otica democratica. In: CAPUTO BASTOS,
Guilherme Augusto (Coord.). Atualidade sobre direito
esportivo no Brasil e no mundo. Dourados: Seriema, 2009.
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que investiu no atleta em situa¢do de desabrigo,
em relagdo aos investimentos perpetrados na
preparacao do atleta e possivel rompimento
precoce do contrato, sem que o clube tivesse o
devido retorno de seu investimento. Assim, a
Lei Pelé (art. 28) instituiu a cldusula penal.
Em outras palavras, o atleta torna-se livre para se
desligar do clube, porém deve recompensa-lo
(clube) pelos investimentos despendidos na
sua preparagao.

3. Interpretando o art. 28 da
Lei Pelé: unilateralidade ou
bilateralidade da clausula penal

A cldusula penal, como dito anteriormente,
surgiu com o advento da Lei Pelé, que trazem
seu art. 28 a seguinte redacdo:

Art. 28, caput: A atividade do atleta profissio-
nal, de todas as modalidades desportivas, é
caracterizada por remuneracdo pactuada
em contrato formal de trabalho firmado com
entidade de pratica desportiva, pessoa juridica
de direito privado, que deverd conter, obriga-
toriamente, cldusula penal para as hipdteses
de descumprimento, rompimento ou rescisdo
unilateral.

Com a promulgacio da Lei Pelé, o instituto
do passe restara suprimido, sendo certo que
os contratos entre o jogador profissional e a
entidade contratante passaram a ser regidos
pela nova lei. Assim, a cldusula penal surge
como sucedénea do passe desportivo. A discus-
s30, tanto doutrindria quanto jurisprudencial,
gira em torno da aplicacio da cldusula penal:
se cabe ser aplicada a qualquer das partes que der
causa a extingdo do contrato, ou se cabe apenas
quando a extin¢do do contrato for perpetrada
pelo praticante desportivo.

Duas correntes doutrindrias se formaram
em torno da questdao: uma corrente ampliativa,
que defende a bilateralidade da aplica¢do da
cldusula penal e uma corrente restritiva, que
defende a aplica¢do unilateral do instituto.

De acordo com a corrente ampliativa, a cldu-
sula penal é instituto de aplica¢do bilateral,

isto é, deve ser paga por quem der ensejo a
rescisdo do contrato, atleta profissional ou clube.
Virios s3o os argumentos construidos em defesa
desse entendimento.

Em primeiro lugar, afirmam os adeptos
dessa corrente que o art. 28 da Lei n. 9.615/98
nio faz qualquer men¢ao quanto a parte que
estaria obrigada ao cumprimento da cldusula.
Assim, seria for¢oso interpretar o preceito legal
em desfavor da parte que der causa a extin¢ao
do contrato (sem justo motivo), ndo cabendo
ao intérprete da lei restringir sua aplicagdo,
quando o préprio legislador néo o fez.

Um segundo argumento invoca o principio
isonomico que deve orientar a formagdo dos
contratos. Desta forma, a cldusula penal seria
concebida “como mecanismo de seguranca
bilateral, a fim de dar condicdo as partes de
uma relacao igualitdria (...)”. Portanto, a
cldusula penal entendida como de aplica¢io
bilateral fomentaria o desequilibrio contratual
e violaria o principio da isonomia.

Sustentam, ainda, os partiddrios dessa corren-
te, que a interpretacdo restritiva do art. 28 da
Lei Pelé viola o principio protetor do Direito do
Trabalho, o qual busca dar guarida ao hipos-
suficiente e, assim, promover o equilibrio nas
relagoes de trabalho. Considerando que o atleta é
a parte mais fraca dessa relacdo, a interpretacao
aser dada ao art. 28 da referida lei é aquela que
socorre, indistintamente, clube e atleta, quando
do rompimento do contrato. De acordo com
essa posi¢do, a parte que der azo a extin¢ao do
contrato estard obrigada ao pagamento da inde-
nizagdo, sendo beneficidria a parte que sofrer o
prejuizo. Se o atleta, ao ver seu contrato rescin-
dido injustamente, suporta, além da perda do
emprego, a perda do salario, deve ser indenizado
por seu empregador.

Logo, de acordo com os argumentos erigidos
pela corrente ampliativa, na aplicagdo unilateral
a extingdo do contrato ocorre por iniciativa da
entidade contratante.

(2) MARTORELLI, Rinaldo José. Op. cit.
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Para a corrente restritiva, a cldusula penal,
suceddnea do instituto do passe, ¢, indubitavel-
mente, de aplicacdo unilateral. Assim sendo,
seria devida apenas pelo jogador quando este
rescindir unilateralmente o contrato sem justa
causa. Estabelecendo contraponto aos argu-
mentos suscitados pela corrente ampliativa, a
corrente restritiva levanta contundente racioci-
nio juridico.

Nao obstante o legislador tenha sido im-
preciso por ndo estabelecer expressamente a
unilateralidade da cldusula penal em favor dos
clubes, essa é a tinica conclusao a que se pode
chegar por meio de uma interpretagao siste-
matica e teleoldgica do preceito legal que a
estabelece.

Em primeiro lugar, a Lei n. 9.615/98 estabe-
lece em seu art. 31, caput e § 3%, a indeniza¢ao
a que estd obrigada a entidade empregadora
quando do rompimento do contrato sem motivo
justificado. Assim preceitua o citado artigo:

Art. 31, caput: A entidade de pratica desportiva
empregadora que estiver com pagamento de
saldrio de atleta profissional em atraso, no
todo ou em parte, por periodo igual ou
superior a trés meses, terd o contrato de
trabalho daquele atleta rescindido, ficando o
atleta livre para se transferir para qualquer
outra agremia¢do de mesma modalidade,
nacional ou internacional, e exigir a multa
rescisdria e os haveres devidos.

§ 32 Sempre que a rescisdo se operar pela
aplicagdo do disposto no caput deste artigo,
a multa resciséria a favor do atleta serd

conhecida pela aplica¢do do disposto no
art. 479 da CLT.)

Percebe-se, assim, que a Lei Pelé nido deixou
0 jogador a mercé da vontade discriciondria
do clube. Este, ao rescindir antecipadamente
o contrato, sem motivo justificado, estard obriga-
do ao pagamento da multa do art. 479 da CLT
(art. 31 da Lei Pelé). Portanto, o clube devera

(3) Art. 479: Nos contratos que tenham termo estipulado,
o empregador que, sem justa causa, despedir o
empregado serd obrigado a pagar-lhe, a titulo de
indenizacdo, e por metade, a remuneragao a que
teria direito até o final do contrato.

efetuar o pagamento da multa equivalente a
50% do que o atleta receberia até o final do
contrato. Logo, a cldusula penal ndo deve ser
confundida com multa resciséria, cabendo ao
atleta ressarcir-se com a indenizag¢do prevista
no art. 31 da Lei Pelé.

Seguindo uma interpretagdo sistemadtica,
nos deparamos com o § 52 do art. 28 da Lei
Pelé, que traz a seguinte redagao:

Art. 28, § 5% Quando se tratar de transfe-
réncia internacional, a cldusula penal nio
serd objeto de qualquer limita¢do, desde
que esteja expresso no respectivo contrato
de trabalho desportivo.

Quem se transfere é o atleta e nao o clube;
logo, desarrazoado concluir que a entidade
empregadora estd obrigada ao pagamento da
cldusula penal quando o contrato for rescindido
por sua iniciativa. A referida cldusula reveste-se
de natureza compensatéria pelo investimento
despendido pela entidade de pratica desportiva
na formacao do atleta, portanto, por este deve
ser paga. A cldusula penal nao beneficia o jo-
gador profissional, pois objetiva resguardar o
clube de futebol responsével por todos os inves-
timentos em torno do atleta, contra a rescisao
prematura do contrato de trabalho.

Prosseguindo na andlise da Lei, encontramos
em seu art. 33 a seguinte redacao:

“Art. 33: Cabe a entidade nacional de ad-
ministra¢cdo do desporto que registrar o
contrato de trabalho profissional fornecer a
condigdo de jogo para as entidades de prética
desportiva, mediante a prova de notificagdo
do pedido de rescisdo unilateral firmado
pelo atleta ou documento do empregador
no mesmo sentido, desde que acompanhado
da prova de pagamento da cldusula penal
nos termos do art. 28 desta Lei.”

Nos termos do artigo, o registro do contrato do
atleta na entidade de administragao do desporto,
para que este adquira condi¢io de jogo, s6 se
realiza mediante prova do pagamento da cldu-
sula penal. Entender pela bilateralidade dessa
indeniza¢do seria admitir que, caso o clube
rescindisse o contrato e ndo pagasse a cldusula
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penal, o atleta ficaria impedido de jogar, pois
0 seu novo contrato nao poderia ser levado a
registro, nao adquirindo o atleta a condi¢do
de jogo. Tal entendimento seria absurdo.

A redacio do inciso II do art. 57 da Lei n.
9.615/98 também merece destaque, por assim
estabelecer:

Art. 57, caput: Constituirao recursos para
a assisténcia social e educacional aos atletas
profissionais, ex-atletas e aos em formacao,
recolhidos diretamente para a Federacao

das Associagdes de Atletas Profissionais —
FAAP:

IT — um por cento do valor da clausula penal,
nos casos de transferéncias nacionais e inter-
nacionais, a ser pago pelo atleta.
A redagao da Lei deixa claro quem deve
pagar a cldusula penal — o atleta.

Grande defensor da aplica¢do unilateral da
clausula penal é Alvaro Melo Filho, para quem:

E importante aduzir que a cldusula penal
desportiva (art. 28) é aplicdvel apenas ao
atleta que “quebra” unilateralmente o contra-
to, pois, em caso de esse rompimento ser de
iniciativa do clube, aplica-se a multa resci-
soria (art. 31) em favor do atleta. Quando o
§ 32 do art. 28 ndo fixa limite para avencar a
clausula penal nas transferéncias interna-
cionais, deixa evidenciado que o transferido
é o atleta, e ndo o clube, dai porque a cldusula
penal incide exclusivamente sobre o atleta.
Além disso, quando o art. 33 refere-se a
“condic¢ao de jogo” (conceito aplicavel tao
somente a atleta, e nunca a clube), que s6
serd concedida com a “prova de pagamento
da cldusula penal”, refor¢a o entendimento
de que a cldusula penal incide apenas sobre
a resili¢do unilateral pelo atleta profissional.
Qualquer entendimento pode gerar situa-
¢des em que o clube nio paga a cldusula
penal e, por via de consequéncia, o atleta
ndo obtém sua “condi¢do de jogo”, ficando
duplamente prejudicado, pois nao receberia
a indenizag¢do decorrente da cldusula penal
e ainda estaria impedido de jogar por outro
clube, hipétese incognitada pelo legislador.

Por sinal, esse mesmo legislador, no art. 57,
I1, dissipa qualquer duvida ao grafar que a
cldusula penal serd paga pelo atleta. Assim,
vé-se, em face de interpretacdo sistemadtica,
que a cldusula penal desportiva é devida
somente pelo atleta ao clube nos valores
pactuados no respectivo contrato profissional
desportivo.

Alids, é preciso atender a finalidade visada
pelas partes ao estipularem a cldusula penal
desportiva, que é uma pena compensadora
das perdas e danos que o clube sofrerd em
face do ndao cumprimento ou cumprimento
parcial, pelo atleta, do contrato de trabalho
desportivo profissional. Vale dizer, a clau-
sula penal, na esfera desportiva, dotada de
coloragdes e conotagdes especiais, tem em
mira compensar o custo que o clube terd
com a contrata¢do de outro atleta, no mi-
nimo com a mesma qualidade técnica, para
substituir aquele atleta que, unilateral e desar-
razoadamente, recusa-se a cumprir o pacto
laboral, muitas vezes abrindo uma lacuna
de dificil preenchimento para o conjunto
da equipe.®¥
Parece mais acertado entender que a cldusula
penal apenas é devida pelo atleta ao clube, tendo
em vista seu carater ressarcitério frente aos
investimentos efetuados pelo clube na formagao
do atleta.

4. Evolucao jurisprudencial

Pelo acima exposto, verifica-se que hé disso-
néncia doutrindria no que diz respeito a forma
de aplica¢do da cldusula penal. Idéntica disso-
nancia verifica-se na jurisprudéncia. E o que
se pretende demonstrar por meio das ementas
do TST abaixo colacionadas.

RECURSO DE REVISTA — CLAUSULA
PENAL — LEIN. 9.615/98 — RESPONSA-
BILIDADE. 1. O art. 28 da Lei n. 9.615/98
(Lei Pelé) prevé cldusula penal a ser paga
pela parte responsavel pelo inadimplemento

(4) MELO FILHO, Alvaro. Novo regime juridico do desporto.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 128.
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contratual a outra, sem diferenciar o sujeito
passivo da obrigacdo. 2. Assim, a agremiag¢do
esportiva deve pagar ao atleta, quando for
responséavel pela extingdo do contrato de
trabalho, o valor previsto na cldusula penal.
Recurso de Revista conhecido e provido.
(Processo: RR — 1433/2004-011-07-00.0 —
Data de Julgamento: 20.6.2007 — Rela. Min.
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi — 32 Turma
— Data de Publicagdo: DJ 10.8.2007)

RECURSO DE REVISTA. ATLETA PRO-
FISSIONAL DE FUTEBOL. TERMINO
ANTECIPADO DO CONTRATO DE TRA-
BALHO. CLAUSULA PENAL. Da exegese
do art. 28 da Lei n. 9.615/98, constata-se
que a antecipa¢io, pelo empregador, do
termo final do contrato de trabalho de atleta
profissional acarreta o pagamento da cldu-
sula penal, conforme firmado no contrato
de trabalho. Entender que a referida clausula
tem como unico obrigado o atleta que rompe,
antecipadamente, o contrato de trabalho
contrasta com o direito e fere o sinalagma,
na medida em que pretende impor ao atleta
encargo desproporcional ao exigido da enti-
dade desportiva. Recurso de revista conhecido
e provido. (Processo: RR — 1112/2006-005-
06-00.0 Data de Julgamento: 26.9.2007 —
Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — 62
Turma — Data de Publicagio: DJ 11.10.2007)

ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL
— LEI PELE (ART. 28 DA LEI N. 9.615/98)
RESCISAO CONTRATUAL CLAUSULA
PENAL — RESPONSABILIDADE. No art. 28
da Lei n. 9.615/98 (Lei Pelé), estabelece-se
que o contrato de trabalho do atleta pro-
fissional de futebol deve conter cldusula
penal para a hip6tese de rescisdo unilateral.
Inexisténcia, na lei, de distin¢do, do que se
infere ser sujeito passivo da multa rescisoria
aquele que deu causa a rescisdo. In casu,
restou assentada a iniciativa do Reclamado
na ruptura contratual, o que lhe impde res-
ponsabilidade pelo pagamento da cldusula
penal contratual. Recurso de revista a que
se dd provimento. (Processo: RR — 552/
2002-029-01-00.4 — Data de Julgamento:
15.8.2007 — Rel. Min. Gelson de Azevedo —
52 Turma— Data de Publica¢do: D] 24.8.2007)

RECURSO DE REVISTA. JOGADOR DE
FUTEBOL. LEI PELE. CLAUSULA PENAL.
RESCISAO CONTRATUAL POR INICIA-
TIVA DO CLUBE. PAGAMENTO
INDEVIDO. NAO PROVIMENTO. 1. A
cldusula penal prevista pelo art. 28 da Lei n.
9.615/98 (Lei Pelé) tem sua aplicabilidade
restrita as hipdteses em que o rompimento
antecipado do contrato de trabalho dé-se
por iniciativa do atleta. Tal ¢ a interpretagdo
sistemdtica da norma, notadamente em
vista do quanto disposto no § 32 do art. 31
do mesmo diploma legal. Tal é, ademais,
sua interpretagdo teleoldgica. 2. Pondere-se
que a referida cldusula foi introduzida no Di-
reito Desportivo como sucedéneo do direito
ao passe, que tinha por principal beneficidrio
o clube a que vinculado o atleta. Se, por um
lado, a chamada Lei Pelé permitiu ao atleta
— libertar-se — de seu clube quando do
término de seu contrato de trabalho,
garantiu ao clube, em contrapartida, direito
a espécie de indenizagdo caso o atleta opte
por deixa-lo anteriormente a data aprazada.
Ao atleta, caso a iniciativa da rescisdo ante-
cipada seja de seu clube, reservou o direito
a indenizacio prevista pelo art. 479 da CLT,
equivalente & metade da remuneracio a que
faria jus até o termo do contrato. Liber-
tou-se, assim, o atleta, assegurando-se a
ambos os sujeitos da relagdo empregaticia
direito a ver compensados os prejuizos decor-
rentes dessa rescisdo antecipada. 3. Recurso de
revista de que se conhece e a que se nega
provimento. (Processo: RR — 1077/2004-
054-02-00.0 — Data de Julgamento: 14.11.2007
— Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho — 72
Turma — Data de Publica¢io: DJ 8.2.2008)

RECURSO DE REVISTA. ATLETA PRO-
FISSIONAL DE FUTEBOL. FGTS. MORA.
INAPLICABILIDADE DA CLAUSULA PE-
NAL. INCIDENCIA DO ART. 479 DA CLT.
LEI PELE. TERMINO ANTECIPADO DO
CONTRATO DE TRABALHO. RELACAO
JURIDICA. INTERPRETACAO SISTEMICA
DA NORMA. Da exegese do art. 31 da Lei
n. 9.615/98, constata-se que ¢ esse o dispo-
sitivo da Lei Pelé que trata acerca da multa
a ser aplicada quando houver pagamento
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atrasado do saldrio do atleta profissional
ou mora contumaz no recolhimento do
FGTS. A interpretacdo sistemdtica da norma,
em face da conjugac¢do com a regra inserida
nos pardgrafos subsequentes, evidencia
tratar literalmente da questdo sub exame,
quando também hd mora contumaz no
recolhimento do FGTS, pois torna claro
que sempre que a rescisio se operar pela apli-
cagdo do disposto no caput deste artigo, a
multa resciséria a favor do atleta serd conhe-
cida pela aplicagdo do disposto no art. 479 da
CLT. A regra contida no art. 28 da Lei n.
9.615/98 estipula cldusula penal para a res-
cisdo contratual antecipada do contrato de
trabalho, ndo equivalendo a rescisdo ante-
cipada o caso em que o jogador, em face da
mora contumaz no recolhimento dos de-
positos do FGTS pede a rescisdo indireta
do contrato de trabalho. Outra interpretacio
ndo merece a norma legal, na medida em
que ndo ha como se depreender que o Clube
tenha procedido a antecipagdo do fim da
relagdo contratual, indenizando o jogador,
quando no caso se trata de descumprimento
do contrato de trabalho, em que ha previsdo
legal especifica de multa a ser aplicada e
quando hé contrato chancelado pela Con-
federagdo Brasileira de Futebol dirigindo a
clausula penal ao Atleta. Recurso de revista
conhecido e desprovido. (Processo: RR —
515/2006-021-10-00.0 — Data de Julgamento:
6.8.2008 — Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga
—62 Turma— Data de Publicagdo: D] 22.8.2008)

RECURSO DE REVISTA. ATLETA PROFIS-
SIONAL. RESCISAO INDIRETA. CLAUSU-
LA PENAL. APLICAQAO DO ART. 28 DA
LEI N. 9.615/1998. Conforme precedentes
da SBDI-1 desta Corte Superior, a cldusula
penal prevista no art. 28 da Lei n. 9.615/
1998, para os casos de descumprimento,
rompimento ou rescisdo unilateral, é
dirigida apenas ao atleta profissional. No
caso de rescisdo indireta do contrato de
trabalho, por mora salarial, aplica-se o art. 31,
§ 39, do referido diploma legal, cabendo a
multa resciséria pela aplicagdo do art. 479
da CLT. Recurso de revista conhecido e des-
provido. (Processo: RR — 1414/2007-006-

08-00.5 — Data de Julgamento: 20.5.2009 —
Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira — 32 Turma — Data de Divulgacio:
DEJT 12.6.2009)

Embora as ementas acima demonstrem
que a jurisprudéncia do TST nio é unissona,
parece que o entendimento da Médxima Corte
Trabalhista se encaminha no sentido de que a
cldusula penal é de aplica¢do unilateral, o que
nos parece entendimento mais acertado.

5. A clausula penal no direito civil

A cldusula penal surge com o advento do
Cddigo Civil de 1916, o qual, no entanto, ndo
trouxe a sua defini¢do, cabendo a doutrina a
drdua tarefa de conceituar o instituto.

Nas ligdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
“a cldusula penal é um pacto acessério, pelo
qual as partes de determinado negdcio juridico
fixam, previamente, a indeniza¢do devida em
caso de descumprimento culposo da obrigacao
principal, de alguma cldusula do contrato ou
em caso de mora”®,

Carlos Roberto Gongalves define clausula
penal como sendo a “obrigagao acessoria, pela
qual se estipula pena ou multa destinada a
evitar o inadimplemento da principal, ou o
retardamento de seu cumprimento”®). Para o
autor, a natureza juridica da cldusula penal é
de pacto acessério.

Maria Helena Diniz diz que:

A clausula penal vem a ser um pacto acess6-
rio, pelo qual as préprias partes contratantes
estipulam, de antemao, pena pecunidria ou
ndo, contra a parte infringente da obrigacéo,
como consequéncia de sua inexecuc¢io
completa culposa ou a de alguma clausula
especial ou de seu retardamento, fixando,

(5) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil. Obrigagdes. 6. ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 355.

(6) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro.
Teoria geral das obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
p. 382.
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assim, o valor das perdas e danos, e garan-
tindo o exato cumprimento da obriga¢do
principal.(”)

Portanto, pelos vdrios conceitos percebe-se
com clareza que a cldusula penal tem caréter
acessorio e como tal estd sujeita a um limite
legal, qual seja, o valor da obriga¢ao principal.
Com efeito, dispde o art. 412 do Cédigo Civil:

Art. 412: O valor da cominagdo imposta
na cldusula penal ndo pode exceder o da
obrigacdo principal.

Caso a clausula penal supere o valor da obriga-
¢do principal, o juiz determinard a sua redugao.
Tal entendimento torna-se relevante para a
tese que pretendemos defender sobre a inade-
quacgdo da cldusula penal desportiva, tal como
é proposta e a possibilidade de revisdo do seu
quantum.

6. A clausula penal no
direito desportivo

N3o obstante a especificidade do contrato
do atleta de futebol, este se insere no género
contrato de trabalho, ndo podendo se afastar dos
principios que regem o ramo especializado do
Direito Trabalhista. A interpretacao a ser dada a
legislacao especifica nao pode ficar a margem
dos principios da aplica¢io da norma mais
benéfica e da interpretagdo mais favordvel.
Mesmo que se pretenda negar a hipossuficiéncia
dos atletas de futebol em virtude de certos con-
tratos miliondrios, certo é que estes constituem
uma minoria e a legislagdo tem por escopo
reger relagdes sociais na sua dimensdo mais
ampla e nao regulamentar relacdes juridicas
de uma minoria privilegiada.

Se a cldusula penal tem o objetivo de res-
sarcir os clubes pelo investimento efetuado
na formacao do atleta, esta deve obedecer a
l6gica do ordenamento juridico patrio.

Em primeiro lugar, nos contratos trabalhistas
atermo, a indenizag¢do devida ao empregador

(7) DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.
Teoria geral das obrigacdes. 17. ed., atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 392.

pelo empregado (quando este resolve o contrato
unilateralmente e sem justa causa) apenas é
cabivel mediante a comprovagio dos prejuizos
que porventura esse rompimento prematuro
do contrato possa causar (art. 480 da CLT).
Ademais, nunca poderd ser superior aquela a
que estaria obrigado o empregador, ou seja,
metade da remunerac¢io devida até o final do
contrato (art. 480, § 12 ¢/c art. 479, caput, ambos
da CLT). Da forma como vem sendo estipulada
no direito desportivo, a cldusula penal ndo tem
cumprido seu objetivo, se configurando como
verdadeira cldusula propiciadora de enriqueci-
mento sem causa por parte dos clubes, pratica
essa execrada pelo ordenamento juridico pétrio
(arts. 884 a 886 do NCC). Note-se que o enri-
quecimento sem causa ¢ caracterizado pelo
aumento do patriménio de alguém, sem um
fundamento que o justifique, em detrimento
de outrem. Considerando que a cldusula penal
tem finalidade ressarcitéria, qualquer valor
que ultrapasse efetivos prejuizos dd azo ao
inadmissivel enriquecimento sem causa. Logo,
se conclui que quando a rescisao unilateral e sem
motivo justificado é perpetrada pelo empre-
gado, a indenizagdo, a ser por este suportada,
estd condicionada a ocorréncia de prejuizos
sofridos pelo empregador. Ainda, tal indeniza-
¢30 ndo pode ser superior aquela a que estaria
obrigado o empregador quando promova a
rescisdo sem justa causa (art. 480, capute § 12
da CLT). Como bem obtempera Rafael Teixeira
Ramos, “a cldusula penal desportiva é um ins-
trumento reparador de danos do empregador
desportivo e a0 mesmo tempo atua como uma
indenizac¢do apenas durante a vigéncia do con-
trato de trabalho desportivo, para os casos de a
relagdo contratual a prazo certo se rescindir
antecipadamente”®),

Porém, como o operador do direito deve
atuar diante da previsdo expressa de estipulagao

(8) RAMOS, Rafael Teixeira. Cldusula penal desportiva
brasileira: unilateralidades ou bilateralidade? In: CAPUTO
BASTOS, Guilherme Augusto (Coord.). Atualidade sobre
direito esportivo no Brasil e no mundo. Dourados:
Seriema, 2009.
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de cldusula penal no montante de até 100 vezes
o saldrio do atleta (art. 28 da Lein. 9.615/98)?
A solugdo encontra guarida no principio da
dignidade humana (no caso, dignidade humana
do trabalhador atleta profissional de futebol)
conjugado com o art. 82 da CLT, o qual estabelece
que nenhum interesse de classe ou particular
pode prevalecer sobre o interesse publico; e
ainda aluz do art. 52 da LICC o qual estabelece
que “na aplica¢do da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”.

Em nenhuma hipétese o interesse dos clubes
pode suplantar o interesse de toda a coletividade
de atletas profissionais do futebol. Embora sendo
a cldusula penal um direito do empregador (clube
de futebol) reconhecido por lei, tal direito com-
porta limita¢des, posto que nenhum direito
pode ser exercido de forma abusiva (art. 187,
NCC). Considerando que para adquirir con-
dicao de jogo os atletas precisam comprovar o
pagamento da cldusula penal (art. 33 da Lei),
que devido aos altos valores estabelecidos ndo
tém condi¢do de adimplir com essa cldusula,
percebe-se a prevaléncia do direito do clube
em detrimento do direito fundamental da livre
pactuacio laboral (art. 52, XIII da CF/88); ou
seja, estamos diante do direito privado dos clubes
prevalecendo sobre o direito fundamental de
toda a coletividade de jogadores. Assim sendo,
diante da exigéncia do adimplemento da clausu-
la penal para que seja estabelecida a condig¢ao de
jogo, o direito fundamental de liberdade de traba-
lho (livre pactuagao laboral) resta prejudicado.

Em que pese argumentos que defendem a
estipulacdo de cldusula penal, em altos pata-
mares, como forma de coibir o aliciamento de
trabalhadores por clubes internacionais, en-
tendemos ndo ser razodvel que o individuo
queira migrar para terra estranha, abandonar
suas raizes, se em solo pétrio encontra condigoes
de existéncia digna em proporg¢des iguais ou
superiores aos oferecidos por clubes alienige-
nas. O éxodo de profissionais de futebol serd
refreado com a elevagdo de saldrios e vanta-
gens oferecidos a esses trabalhadores e ndo com

estipula¢do de clausula penal abusiva, que lhes
tolha a liberdade de buscar melhores condi-
¢oes de vida. Como bem observa Rinaldo José
Martorelli, “na pratica percebe-se o viés dis-
torcido de tal questdo porque nio se discute a
ida de nenhum outro trabalhador a outro pais
em busca de melhor condicao de vida”®.

Nio estamos aqui a defender que o art. 28
da Lei n. 9.615/98 seja ignorado, mas defen-
demos que seja ajustado de forma a promover
a justica social. Entendemos, com base nos
preceitos legais que estabelecem a clausula penal,
bem como naqueles que vedam o enriqueci-
mento sem causa e, ainda, com fulcro no art. 52
da LICC, que o juiz pode rever o quantum
estipulado para a cldusula penal (que o art. 28
da Lei Pelé autoriza que seja até cem vezes o
montante da remunera¢do anual pactuada)
para adequd-la ao seu cardter de pacto acessé-
rio; isto é, que seja reduzida de modo a nio
ultrapassar o valor da obrigacao principal e,
ainda, que esteja condicionada a comprovagiao
dos efetivos prejuizos sofridos pelo clube, de
modo que seja coibido o enriquecimento sem
causa destes.

7. Consideracoes Finais

Pelo acima exposto, torna-se imperioso
concluir pela unilateralidade da aplica¢ao da
cldusula penal, sendo certo que, apesar das
divergéncias doutrindrias, parece ser este o
entendimento dominante e para o qual, tudo
indica, se encaminha a jurisprudéncia.

Diante do panorama teérico no qual estd
inserida, ndo se pode negar que a cldusula penal
estd sujeita a limites, ndo podendo ultrapassar
o valor da obrigagao principal. Caso isto ocorra,
deverd ser reduzida pelo juiz. Quando se con-
sidera sua aplica¢do no ambito das rela¢oes
trabalhistas, além dos limites legais a que deve
se submeter, a clusula penal ndo pode afrontar
os principios norteadores do Direito do Trabalho,
que tém por escopo proteger o trabalhador
hipossuficiente, humanizando, assim, as rela-
¢des de trabalho e promovendo a justica social.

(9) MARTORELLI, Rinaldo José. Op. cit., p. 290.
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Conforme retromencionado, entendemos
que a cldusula penal, tal como estd proposta
na lei do desporto, se mostra inadequada, ne-
gando a sua natureza de pacto acessorio, pois
assim foi concebida em sua origem, ou seja,
no Direito Civil. E certo que ramos especiali-
zados do direito podem importar institutos do
direito comum e isso ocorre com frequéncia.
No entanto, essa importacdo deve ser criteriosa,
de modo a ndo desnaturar os institutos. A sis-
temdtica juridica nao deve ser quebrada, sob
pena de se gerar grande inseguranca juridica,
além do risco de se promover injusticas sociais.

Assim, defendemos que a aplica¢do da clau-
sula penal nos contratos desportivos pode e
deve ser ajustada, cumprindo assim a finali-
dade para a qual foi proposta, isto é, ressarcir a
entidade empregadora pelos investimentos
empreendidos na formacio do atleta; bem
como, para que seja evitado que sua estipulacao
em altos valores dé azo ao enriquecimento
sem causa dos clubes, fato este inaceitavel pelo
ordenamento juridico patrio.
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Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

RECURSO DE EMBARGOS DA PETROS E DA PETROBRAS — ANALISE CONJUNTA
ANTE A IDENTIDADE DE MATERIA — INTERPOSICAO SOB A EGIDE DA LEI N.
11.496/2007 — COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO — COMPLEMENTA-
CAO DE APOSENTADORIA — ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA. Conforme
entendimento reiteradamente expresso nos julgados atuais da SBDI-1 desta Corte, o
art. 114 da Constituicao Federal confere a esta Justica Especial competéncia nao apenas
para julgar dissidios entre trabalhadores e empregadores, mas também outras con-
trovérsias decorrentes da relagao de trabalho — categoria em que se insere a presente
demanda, porque o direito vindicado tem por fonte formal norma regulamentar que
integra o contrato de trabalho celebrado entre as partes.

Recursos de embargos conhecidos e desprovidos.

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N. 11.496/2007 —
PETROBRAS — ACORDO COLETIVO DE TRABALHO 2004/2005 — CLAUSULA 42 —
CONCESSAO DE UM NIVEL SALARIAL — PROGRESSAO VERTICAL — PLANO DE
CARGOS E SALARIOS — PROMOCAO ESTABELECIDA EM TERMOS GENERICOS
— ALCANCE — EFEITOS PERANTE OS EX-EMPREGADOS APOSENTADOS E
PENSIONISTAS — REAJUSTAMENTO SALARIAL CONCEDIDO DE FORMA OBLIQUA.
A Subsegao 1 da Secao Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho, sedimentou entendimento no sentido de que a Clausula 42 do Acordo
Coletivo de Trabalho, celebrado entre a Petrobras e o sindicato representativo da
categoria profissional, correspondente ao periodo de 2004 a 2005 institui, obliquamente,
verdadeiro reajuste de saldrios, nao obstante se refira expressamente a progressao
vertical de um nivel no Plano de Cargos e Saldrios da empresa. E o faz de forma a
excluir de sua aplicagao pratica aqueles ex-empregados inativos, para os quais a ascensao
na carreira ja nao é mais possivel. Frustra-se, dessa maneira, sob a dptica desta Corte
uniformizadora da jurisprudéncia, o comando da norma empresarial inserta no art. 41
do regulamento interno, que assegura a paridade de vencimentos entre ativos e inativos,
donde resulta a ineficacia da clausula sob comento perante aqueles empregados aposenta-
dos, para os quais a vantagem hé de produzir idénticos efeitos, mediante a concessao
do aumento salarial correspondente a um nivel funcional. Nesse sentido a Orientagao
Jurisprudencial Transitéria n. 62 da SBDI-1 desta Corte.

Recursos de embargos nao conhecidos.
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Processo n. TST-RR-142300-77.2005.5.05.0023
ACORDAO

SESBDI-1

VMF/ots/hz/wmc

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declara¢do em
Recurso de Revista n. TST-E-ED-RR-142300-
77.2005.5.05.0023, em que sio Embargantes
PETROLEO BRASILEIRO S/A—PETROBRAS
e FUNDACAO PETROBRAS DE SEGURIDA-
DE SOCIAL — PETROS e Embargados JOSE
RAIMUNDO PEREIRA SOUZA E OUTROS.

A 32 Turma desta Corte, mediante o acérdao
a fls. 1493-1502, conheceu dos recursos de
revista da Fundacao Petrobras de Seguridade
Social — Petros e da Petréleo Brasileiro S/A
— Petrobras exclusivamente quanto a questao
das diferencas de complementacdo de aposen-
tadoria pela concessdo de nivel salarial aos
empregados aposentados da Petrobras, mas a
eles negou provimento.

Quanto ao recurso de Petros, foi afastada no
mesmo ac6rdado a argui¢do de incompeténcia
da Justica do Trabalho e, quanto a revista da
Petrobras, afastou-se a ilegitimidade passiva
arguida, assim como a solidariedade.

Em analise conjunta, a 32 Turma conheceu do
recurso de ambas as partes quanto a questao das
diferencas de complementagio de aposenta-
doria aos aposentados, em razao da concessdo
de um nivel salarial aos empregados da ativa,
mas negou-lhes provimento.

Interpostos embargos de declaraciao pela
Petrobras, foram eles rejeitados, ao argumento
de auséncia dos requisitos previstos nos arts.
535 do CPCe 897-A da CLT.

Inconformadas, as reclamadas interpdem
recurso de embargos, a Petros a fls. 1518-1541
e a Petrobras a fls. 1550-1562, com fulcro no
art. 894 da CLT, renovando, em ambos os recur-
sos, a incompeténcia material da Justica do
Trabalho, e buscando a reforma da questao
relativa a diferenca de complementacdo de

aposentadoria pela extensao aos aposentados de
um nivel salarial concedido aos empregados
da ativa. Colacionam divergéncia de julgados.

I mpugnacao apresentada pelos reclamantes
a fls. 1584-1601.

Os autos ndo foram remetidos ao Ministé-
rio Publico do Trabalho, nos termos do art. 83,
§ 29, do Regimento Interno do TST.

E o relatério.

VOTO
| - RECURSO DA PETROS
1 - CONHECIMENTO

Recurso préprio, tempestivo, fls. 1503 e
1518, regular a representagao, fls. 1542 e 1543,
e satisfeito o preparo, fls. 1381 e 1382.

Il - RECURSO DA PETROBRAS
1 - CONHECIMENTO

Recurso préprio, tempestivo, fls. 1517 e 1550,
regular a representacao, fls. 1563, e satisfeito o
preparo, fls. 1381 e 1382.

Ante aidentidade das matérias versadas nos
recursos de ambas as reclamadas, passo a andlise
conjunta dos embargos.

1.1. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO — COMPLEMENTACAO
DE APOSENTADORIA — ENTIDADE DE
PREVIDENCIA PRIVADA

A 32 Turma desta Corte nao conheceu do
recurso de revista da Petros, quanto & arguigao
de incompeténcia da Justica do Trabalho para
processar e julgar o presente feito, relativamen-
te a complementacio de aposentadoria, uma
vez que o direito postulado decorre da relacao
de emprego.

Registrou a Turma o que se segue, fls. 1495-
1496:

(o)

A complementac¢io de aposentadoria decorre
do contrato de trabalho, até porque nio se
evidencia que os Reclamantes a ela pudessem
ter acesso, se ndo fossem empregados.
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ATJustiga do Trabalho tem competéncia para
conhecer e julgar acio proposta por empre-
gado contra a ex-empregadora e instituicdo
de previdéncia privada, que complementa
proventos de aposentadoria, na forma pela
empresa prometida.

Neste sentido, os seguintes precedentes da
SBDI-1 desta Corte:

— COMPLEMENTACAO DE APOSEN-
TADORIA ENTIDADE FECHADA DE
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR Sendo
certo que o direito postulado, referente a
complementacdo de aposentadoria devida
por entidade de previdéncia fechada insti-
tuida pela Empregadora, estd jungido ao
contrato de trabalho, é competente a Justica
do Trabalho para conhecer e julgar a a¢io,
nos termos do art. 114, I, da Carta Magna.
(...) Embargos nao conhecidos. — (TST-E-
RR-92/2001-654-09-00, Rel> Min2 Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, in: DJ 29.2.2008)

— RECURSO DE EMBARGOS. COM-
PLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
PETROBRAS X PETROS. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. PEDIDO
COM ORIGEM NO CONTRATO DE
TRABALHO. Se a fonte da obrigacao decorre
do contrato de trabalho, insere-se no 4mbito
da competéncia desta Justiga Especial a dis-
cussdo a respeito de pedido de diferencas de
complementagdo de aposentadoria. Em-
bargos nao conhecidos. — (TST-E-ED-RR-
1169/2002-203-04-00, Rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, in DJ 8.2.2008)

— COMPLEMENTACAO DE APOSEN-
TADORIA ENTIDADE DE PREVIDENCIA
PRIVADA — COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO — ART. 114 DA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA — A Justica do
Trabalho é competente para julgar controvér-
sias surgidas entre empregados e instituicoes
de complementac¢do de aposentadoria criadas
por seus empregadores. Na hipdtese, a
complementagdo de aposentadoria decorre do
contrato de trabalho. A PETROS ¢é entidade
de previdéncia privada complementar, ins-
tituida pelo empregador (PETROBRAS),
com o objetivo de atender a seus empregados.

Independentemente da transferéncia da res-
ponsabilidade pela complementag¢do dos
proventos de aposentadoria a outra enti-
dade, emerge a competéncia desta Justica
Especializada, ja que o contrato de adesdo é
vinculado ao de trabalho. Recurso de Embar-
gos ndo conhecido. — (TST-E-RR-647759/
2000, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula,
in: DJ 30.112007)

Desta forma, tratando-se de pedido que pres-
supoe a relacdo de emprego, firma-se a
competéncia da Justica do Trabalho, nos
termos do art. 114 da Carta Magna, restando
incélumes os demais preceitos legal e consti-
tucionais indicados.

Paradigmas oriundos do Supremo Tribunal
Federal, de Vara do Trabalho e de Turma do
TST ndo servem ao confronto de teses, porque
contrérios ao disposto no art. 896, “a”,da CLT.

Nio conheco.

Contra essa decisdo insurgem-se as
embargantes. Aduz a Petros que o entendi-
mento da Turma fere os arts. 114 € 202,§ 22da
Constitui¢ao Federal, além de divergir do julga-
mento proferido por outras Turmas desta Corte.

Quanto aos embargos da Petrobras, suas
razoes de insurgéncia se fundamentam na vio-
lagdo do art. 114 da Constituiciao Federal, bem
como em divergéncia de julgados.

Relativamente as violagdes apresentadas
por ambas as partes, tem-se que a indica¢ao de
violagdo legal e constitucional ndo impulsiona
o recurso de embargos, porquanto interpostos
quando ja vigentes as restricdes impostas pela
Lein. 11.496/2007 ao inciso Il do art. 894 da CLT.

O aresto procedente da 42 Turma desta Corte,
cotejado pela Petros a fls. 1524-1525 e pela
Petrobras a fls. 1552, autoriza o conhecimento
dos embargos, ante o entendimento de ser
incompetente esta Justica Especial para dirimir
controvérsia envolvendo entidade de previ-
déncia privada.

Conhe¢o ambos os embargos.
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1.2. PETROBRAS — ACORDO COLETIVO
DE TRABALHO 2004/2005 — CLAU-
SULA 42 — CONCESSAO DE UM
NIVEL SALARIAL — PROGRESSAO
VERTICAL — PLANO DE CARGOS E
SALARIOS — PROMOGCAO ESTABE-
LECIDA EM TERMOS GENERICOS
— ALCANCE — EFEITOS PERANTE OS
EX-EMPREGADOS APOSENTADOS
E PENSIONISTAS — REAJUSTA-
MENTO SALARIAL CONDECIDO DE
FORMA OBLIQUA

A 32 Turma conheceu dos recurso das re-
clamadas, mas a eles negou provimento, para
manter o entendimento de ser devido aos apo-
sentados o pagamento de diferencas da suple-
mentac¢do de aposentadoria decorrentes da
concessdo de nivel, por meio de acordo coletivo
aos empregados em atividade, pois demons-
trado que o referido beneficio visava sonegar
aos inativos o reajuste salarial concedido ao
pessoal da ativa, em flagrante ofensa ao art. 41
do regulamento empresarial.

Eis o teor do mérito do ac6rdao que ora se
embarga, fls. 1500-1501:

A situagdo féitica revelada pelo Regional,
quanto a concessdo de nivel salarial a todos os
empregados, de forma genérica e sem qual-
quer critério, demonstra que, na verdade, a
promogdo constante da norma coletiva cor-
responde a um reajuste salarial.

O regulamento empresarial, no art. 41, es-
tabelece que os valores da suplementacdo
de aposentadoria serdo elevados na mesma
época do reajuste efetuado pela Petrobris.

Assim, nao observado o regulamento em-
presarial, invélida a cldusula normativa que
exclui os aposentados do aumento concedido,
porque caracterizado o tratamento discri-
minatdrio, com violagao do art. 72, XXX,
da Lei Maior.

Desta forma, ndo hé que se cogitar de ofensa
aos preceitos indicados.
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Analisando a matéria, assim decidiu a
SBDI-1:

— EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATI-
CA DA LEI N. 11.496/07 - CONCESSAO
DE 1 (UM) NIVEL SALARIAL A TODOS
EMPREGADOS EM ATIVIDADE GENERA-
LIDADE DA PROMOCAO — ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO 2004/2005
VALIDADE EFEITOS PERANTE OS APO-
SENTADOS AUMENTO SALARIAL 1. Na
espécie, o beneficio em discussao foi insti-
tuido por norma coletiva, como parcela a
ser paga somente aos empregados da ativa.
2. A Corte de origem registrou que 0 acréscimo
de um nivel salarial foi concedido a todos os
empregados da Reclamada, indistintamente.
3. A generalidade e, por conseguinte, a au-
séncia de critério na concessdo da referida
promogao revela tratar-se de verdadeiro
reajuste de saldrio dos empregados, com
exclusdo dos inativos, em desrespeito ao
préprio regulamento empresarial. 4. Assim,
a cldusula normativa é ineficaz, como promo-
¢do, perante os aposentados, produzindo
os efeitos correspondentes a concessdo de
aumento salarial. 5. Como o Regulamento da
Petros assegura o reajuste das suplementagdes
de aposentadoria na mesma época em que
houver o reajuste dos saldrios dos empre-
gados da Petrobris, os Reclamantes, in casu,
tém jus as diferencas, na complementagao
de aposentadoria, do aumento concedido
aos trabalhadores em atividade. Embargos
conhecidos e providos. — (E-ED-RR 794/
2005-161-05-00.5; Rel2 Min? Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi; DJ 11.4.2008)

Registro, ainda, o seguinte precedente desta
Turma:

— (...) RECURSO DAS RECLAMADAS.
EXAME CONJUNTO. TEMA REMANES-
CENTE. COMPLEMENTACAO DE APO-
SENTADORIA. DIFERENCAS. ACORDO
COLETIVO. PROMOCAQO. CONCESSAO
DE UM NIVEL APENAS AOS EMPREGADOS
EM ATIVIDADE. Segundo Karl Larenz, a
boa-fé objetiva orienta no sentido de que os
atos devem ser pautados pela coeréncia com
0s comportamentos anteriormente assumi-
dos, de modo a ndo defraudar expectativas
justificadamente geradas. Nesse diapasao,
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a concessao efetivada pela 12 reclamada
PETROBRAS —, por meio de acordo coleti-
vo, de incentivo horizontal, independente-
mente do nivel hierdrquico ou da fungéo
desempenhada, tdo s6 aos empregados em
atividade, quando o regulamento da em-
presa, no que pertine a reajuste salarial,
assegura tratamento isondmico entre ativos,
aposentados e pensionistas, v. g., art. 41 do
Regulamento de Plano de Beneficios da
PETROS estabelece que a suplementagio de
aposentadoria serd reajustada pelas tabe-
las salariais da patrocinadora, conduz ao
reconhecimento de que tal ajuste coletivo
se encontra em desarmonia com referido
principio, a assegurar a extensio do beneficio
reajustamento da remunera¢do também
aos inativos, inafastivel a natureza salarial
da parcela. Recursos de revista conhecidos e
ndo providos. — (RR-617/2005-161-05-00.9;
Rel2 Min2 Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa; DJ 11.4.2008)

Ante o exposto, nego provimento aos re-
cursos.

Insurge-se contra essa decisdo primeira-
mente a Petros, alegando que a criagdo de novos
niveis salariais concedidos apenas aos empre-
gados da ativa, por meio de acordo coletivo,
afigura-se perfeitamente valido, e ndo importa
em reajustamento geral da tabela salarial dos
empregados. Aponta violacao do art. 79,
XXXVI, da Constitui¢do Federal, asseverando
que a matéria ndo estd pacificada pelo TST, dai
porque, justificadamente, colaciona arestos.

Jé a Petrobras alega em seus embargos que
a extensdo do nivel concedido mediante norma
coletiva apenas aos empregados da ativa violou
o art. 72, XXVI, da Constitui¢ao Federal, que
alberga o respeito aos acordos e convengio
coletivas, e contrariou os arestos paradigmas
que colaciona.

Ressalta, ademais, que qualquer andlise
que desconsidere, nas questoes que envolvem
previdéncia privada, a disposi¢ao contida no art.
202 da Constitui¢do Federal culminard com a
ofensa ao devido processo legal, porquanto se, ao

tempo do acordo coletivo, os reclamantes ja usu-
frufam de sua aposentadoria, resta patente que
ndo houve qualquer reserva para garantir aos
aposentados o beneficio.

Por fim, afirma violado, também, pela deci-
sdo osarts. 8, 11l e VI, da Constitui¢do; 513, “b”,
e 612 da CLT, que estabelecem a autonomia de
vontade sindical e a boa-fé dos acordos e con-
vengdes coletivas; 114 do Cédigo Civil que
consagra o principio da interpretagdo restritiva,
além do art. 22 da Carta Magna, que estabelece
a triparti¢ao dos poderes, porquanto inovou
no ordenamento vigente ao criar obrigacdo
juridica sem o devido respaldo legal.

Cumpre assinalar inicialmente que as dis-
posi¢des constitucionais e legais aduzidas como
violadas ndo impulsionam o conhecimento
dos embargos, tendo em vista as restricoes
impostas pela Lei n. 11.496/2007 ao inciso II
do art. 894 da CLT.

Os arestos paradigmas colacionados, por sua
vez, estdo superados pela jurisprudéncia pacifica
desta Subsecio, consubstanciada na Orientagao
Jurisprudencial Transitéria n. 62.

A Subse¢do I da Sec¢do Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho sedimentou o seu entendimento no
sentido de que a Cldusula 42 do Acordo Coletivo
de Trabalho, celebrado entre a Petrobras e o
sindicato representativo da categoria profissional,
correspondente ao periodo de 2004 a 2005,
institui, obliquamente, verdadeiro reajuste de
saldrios, ndo obstante se refira expressamente
a progressao vertical de um nivel no Plano de
Cargos e Saldrios da empresa. E o faz de formaa
excluir de sua aplicagdo pratica aqueles ex-
empregados inativos, para os quais a ascensao
na carreira jd nao é mais possivel.

Frustra-se, dessa maneira, sob a dptica des-
ta Corte uniformizadora da jurisprudéncia, o
comando da norma empresarial inserta no art.
41 do regulamento interno, que assegura a pari-
dade de vencimentos entre ativos e inativos, don-
de resulta a ineficcia da cldusula sob comento
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perante aqueles empregados aposentados, para
os quais a vantagem hd de produzir idénticos
efeitos, mediante a concessao do aumento sala-
rial correspondente a um nivel funcional.

Sendo assim, revela-se in6cua a pretensao
de reforma, pois este Tribunal ji consagrou
sua interpretagdo definitiva sobre a matéria, e
o fez no exercicio de sua funcao institucional
uniformizadora da jurisprudéncia, erigindo
tese juridica contrdria a recursal.

Desta feita, o presente recurso de embargos
encontra ¢bice nos termos da parte final do
item I do art. 894 da CLT.

Nao conheco.
2 - MERITO

2.1. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO — COMPLEMENTAGCAO
DE APOSENTADORIA — ENTIDADE
DE PREVIDENCIA PRIVADA

Insurgem-se a Petros e a Petrobras contra o
reconhecimento da competéncia material da
Justica do Trabalho para julgar o presente feito,
quando envolvida controvérsia a respeito de
beneficio previdenciério.

Ocorre que, conforme entendimento rei-
teradamente expresso nos julgados atuais da
SBDI-1 desta Corte, o art. 114 da Constituicdo
Federal confere a esta Justi¢a Especial compe-
téncia ndo apenas para julgar dissidios entre
trabalhadores e empregadores, mas também
outras controvérsias decorrentes da relacao de
trabalho — categoria em que se insere a pre-
sente demanda, porque o direito vindicado
tem por fonte formal norma regulamentar que
integra o contrato de trabalho celebrado entre
as partes. Precedentes:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEI N. 11.496/2007. JUSTI-
CA DO TRABALHO. COMPETENCIA.
COMPLEMENTACAO DE APOSENTA-
DORIA. Instituida a complementac¢io de
aposentadoria em decorréncia do pacto
laboral, evidencia-se a competéncia material
da Justica do Trabalho. Embora se trate de
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verba de natureza previdencidria, paga por
empresa com personalidade juridica diversa
daquela onde trabalhou o empregado, veri-
fica-se que o direito que deu origem a obriga-
¢do foi estabelecido somente em razao da
existéncia do contrato de trabalho. Recurso
de embargos conhecido e nao provido.

SUPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
MUDANCA DE NIVEL. ACORDO COLE-
TIVO 2004/2005. EXTENSAO AOS INATI-
VOS. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
TRANSITORIA N. 62 DA SBDI-I. Consoante
a jurisprudéncia consagrada na Orientagdo
Jurisprudencial Transit6ria n. 62 da SBDI-],
recentemente editada, — ante a natureza
de aumento geral de saldrios, estende-se a
complementagdo de aposentadoria dos ex-
empregados da Petrobras beneficio concedi-
do indistintamente a todos os empregados
da ativa e estabelecido em norma coletiva,
prevendo a concessao de aumento de nivel
salarial — ‘avanco de nivel’ —, a fim de
preservar a paridade entre ativos e inativos
assegurada no art. 41 do Regulamento do
Plano de Beneficios da Fundagao Petrobras
de Seguridade Social — Petros —. Recurso de
embargos nao conhecido. (TST-E-ED-RR-
97/2007-207-01-00.0, SBDI- 1, Rel. Min.
Lelio Bentes Corréa, DJU de 10.9.2009)

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI
N. 11.496/2007. I) PETROBRAS. INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
COMPLEMENTACAO DE APOSENTA-
DORIA. A decisao turmdria encontra-se em
consonancia com a pacifica jurisprudéncia
desta Corte, no sentido de que ndo hd de se
cogitar como incompetente a Justica Traba-
lhista, quando se discute complementagdo
de aposentadoria decorrente da relagio
empregaticia. Recurso de Embargos conheci-
do e desprovido. DIFERENCAS DE COM-
PLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
MUDANCA DE NIVEL. ACORDO CO-
LETIVO 2004/2005. PARIDADE COM OS
EMPREGADOS DA ATIVA. DIFERENCAS
DEVIDAS. — Ante a natureza de aumento
geral de saldrios, estende-se a complementa-
¢do de aposentadoria dos ex-empregados
da Petrobras beneficio concedido indistin-
tamente a todos os empregados da ativa e
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estabelecido em norma coletiva, prevendo
a concessdo de aumento de nivel salarial —
‘avanco de nivel’ — a fim de preservar a
paridade entre ativos e inativos assegurada
no art. 41 do Regulamento do Plano de
Beneficios da Fundagdo Petrobras de Se-
guridade Social — Petros —. Hipdtese em
que a decisdo turmadria encontra-se em con-
sonincia com a Orientagdo Jurisprudencial
Transitéria n. 62 da SBDI-1. Recurso de
Embargos nao conhecido. II) RECURSO
DE EMBARGOS DA FUNDACAO
PETROBRAS DE SEGURIDADE SOCIAL
— PETROS. Prejudicada a apreciagdo do
Recurso de Embargos da Fundagdo
Petrobras de Seguridade Social — PETROS,
ante o que foi decidido quando da apreciagio
do Apelo da Petrobras no tocante aos temas
— Complementagdo de Aposentadoria —
Competéncia da Justica do Trabalho — e
— Diferencas de Complementacdo de Apo-
sentadoria — Mudanca de Nivel — acor-
do coletivo 2004/2005 — Paridade com os
Empregados da Ativa —. (E-ED-RR-200/
2005-030-05-00.0, Rel® Min? Maria de As-
sis Calsing, SBDI-1, DJU de 10.9.2009)

RECURSOS DE EMBARGOS INTERPOS-
TOS PELA PETROBRAS E PETROS SOB A
EGIDE DA LEI N. 11.496/2007. MATERIA
COMUM. EXAME CONJUNTO DOS
RECURSOS DE EMBARGOS. JUSTICA
DO TRABALHO. COMPETENCIA. COM-
PLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
Instituida a complementagio de aposentado-
ria em decorréncia do pacto laboral, eviden-
cia-se a competéncia material da Justi¢a do
Trabalho. Embora se trate de verba de natu-
reza previdencidria, paga por empresa com
personalidade juridica diversa daquela onde
trabalhou o empregado, verifica-se que o
direito que deu origem a obrigagdo foi esta-
belecido somente em razdo da existéncia do
contrato de trabalho. Recursos de embargos
conhecidos e ndo providos. PETROBRAS
E FUNDACAO PETROS. SUPLEMENTA-
CAO DE APOSENTADORIA. MUDANCA
DE NIVEL. ACORDO COLETIVO 2004/2005.
EXTENSAO AOS INATIVOS. ORIENTA-
CAO JURISPRUDENCIAL TRANSITORIA
N. 62 DA SBDI-I. Consoante a jurisprudéncia
consagrada na Orienta¢do Jurisprudencial
Transitoria n. 62 da SBDI-I, ante a natureza

de aumento geral de saldrios, estende-se a
complementac¢io de aposentadoria dos ex-em-
pregados da Petrobras beneficio concedido
indistintamente a todos os empregados da
ativa e estabelecido em norma coletiva, pre-
vendo a concessdo de aumento de nivel salarial
— ‘avanc¢o de nivel’ —, a fim de preservar a
paridade entre ativos e inativos assegurada
no art. 41 do Regulamento do Plano de
Beneficios da Fundagdo Petrobras de Se-
guridade Social — Petros —. Recursos de
embargos nao conhecidos. (E-ED-RR-697/
2005-161-05-00.2, Rel, Min. Lelio Bentes
Corréa, SBDI-1, DJU de 10.9.2009)

Sendo assim, é totalmente in6cua a preten-
sdo de reforma pretendida pelas embargantes,
porque a fung¢do institucional uniformizadora
da jurisprudéncia desta Corte ja foi exercida
em termos contrarios a tese juridica em que
se sustentam as razdes recursais.

Nego provimento a ambos os embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecido I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribu-
nal Superior do Trabalho, em anélise conjunta,
conhecer dos recursos de embargos interpostos
pela Petros e pela Petrobras quanto ao tema —
Competéncia da Justica do Trabalho — Com-
plementa¢do de Aposentadoria — Entidade
de Previdéncia Privada —, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, negar-lhes pro-
vimento. Por unanimidade, nao conhecer dos
embargos quanto ao tema — Petrobras —
Acordo Coletivo de Trabalho 2004/2005 —
Clausula 4* — Concessao de um Nivel Salarial
— Progressao Vertical — Plano de Cargos e
Salarios — Promocdo Estabelecida em Termos
Genéricos — Alcance — Efeitos perante os
Ex-Empregados aposentados e pensionistas —
Reajustamento Salarial Concedido de Forma
Obliqua —.

Brasilia, 18 de mar¢o de 2010.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-
2/2001)

MINISTRO VIEIRA DE MELLO FILHO
Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 22° Regiao

SERVICO SOCIAL AUTONOMO. SUJEICAO AOS PRINCIPIOS DO ART. 37, CAPUT,
DA CF/88. OBRIGATORIEDADE DE SELECAO PUBLICA PARA CONTRATACAO DE
EMPREGADOS. ESCOLHA DE CRITERIOS OBJETIVOS EM RESPEITO A ISONOMIA
E IMPESSOALIDADE. Os servigos sociais autbnomos, entes paraestatais nao inte-
grantes da Administra¢ao Direta ou Indireta, com regime predominante de direito
privado, mas parcialmente derrogado por normas de direito publico, sujeitam-se
quando da contratacao de seus empregados aos critérios objetivos e aos parametros
estabelecidos no art. 37, caput, da CF/88. Nao se trata de obrigar o ente paraestatal a
realizar concurso publico, nos moldes do art. 37, II, da CF/88, mas observar, em
selecao publica, critérios objetivos, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF/88, de modo que a contratagao de seu pessoal devera ser precedida de processo
seletivo de provas ou de provas e titulos de acordo com a natureza e a complexidade de
suas atribuigoes e requisitos especificos para o exercicio de atividades. Precedente do TCU
no acoérdao 3906-25/08-2, de 30.09.2008.

Processo: 001367-2008-004-22-00-1.

RECURSO ORDINARIO E RECURSO
ADESIVO

RECORRENTES: MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO — PROCURADORIA RE-
GIONAL DO TRABALHO DA 228 REGIAO E
SERVICO DE APOIO AS MICRO E PEQUE-
NAS EMPRESAS DO PIAUI - SEBRAE

RECORRIDOS: OS MESMOS

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO
METON MARQUES DE LIMA

Trata-se de RECURSO ORDINARIO inter-
posto pelo SERVICO DE APOIO AS MICRO
E PEQUENAS EMPRESAS DO PIAUI —
SEBRAE e de RECURSO ADESIVO interposto
pelo MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO —PROCURADORIA REGIONAL DO
TRABALHO DA 222 REGIAO, em face da
sentenca de fls. 852/861, integrada pela decisao

de fls. 880/882, que, apds rejeitar a preliminar
de incompeténcia absoluta da Justi¢a do Traba-
lho e a preliminar de falta de interesse de agir
do Ministério Pablico do Trabalho, julgou par-
cialmente procedente o pedido objeto da
exordial para condenar o SEBRAE a adotar as
seguintes providencias, a partir do transito em
julgado da decisao: I — obrigacao de fazer —
realizar processo seletivo nas suas contrata-
¢des, com critérios objetivos, observando (a) a
elaboragdo de provas objetivas com contetido
compativel ao emprego a ser ocupado; (b) convo-
car aprovados conforme a ordem de classificagdo
do processo seletivo; (c) dispensar empregados
de processo seletivo somente em casos excepcio-
nais de contrata¢do, quando se estiver diante
de cargos de direcdo, chefia e assessoramento
superior, devidamente previstos em regula-
mento interno anteriormente publicado e,
ainda nos casos de contratacdes emergenciais,
devidamente justificadas, ndo podendo a mesma
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exceder o tempo necessario do processo seletivo
de caréter objetivo; (d) publicar o resultado do
processo seletivo em pelo menos um jornal
de grande circulag¢io do Estado; II - obrigacio de
nio fazer — deixe de praticar os seguintes atos
(a) utilizar entrevistas, testes psicolégicos, di-
namica de grupos e analise curricular como
etapas classificatérias e eliminatérias no proces-
so seletivo, (b) recrutar empregados internos,
devendo todas as vagas ser objeto de divulgacao
externas, mediante publica¢do do Edital do
processo seletivo em pelo menos um jornal
de grande circulagio no estado, concedendo-se
prazo razoével para inscri¢do, (c) prover emprego
de forma derivada, podendo haver promog¢io
apenas na mesma carreira (promogao hori-
zontal), vedando-se a promogio vertical, (d)
discriminar, por qualquer critério (género, raca,
idade ou outro), candidato a ser contratado
apds o certame, (e) identificar, por qualquer
meio, candidato no processo de selecdo e, em
caso do nao atendimento das obrigacoes, aplicar-
-se-4 multa de R$ 100.000,00 por cada item
descumprido, a ser convertida em prol do Fundo
de Amparo ao Trabalhador. Custas no importe
de R$2.000,00 (dois mil reais), a cargo do réu.

O recorrente/réu argui as preliminares de
incompeténcia da Justica do Trabalho para
conhecer e julgar a presente a¢ao civil publica
e de falta de interesse de agir do Ministério
Publico.

No mérito, em primeiro lugar, sustenta sua
natureza juridica de pessoa juridica de direito
privado paralela ao Estado, demonstrando a
opinido da doutrina nacional neste sentido.

Sustenta, ainda, que ndo se encontra sujeito
aregra constitucional do concurso publico, ja
que inexiste lei impondo-lhe tal dever e por ser
pessoa juridica de direito privado, pode fazer
tudo o que alei ndo lhe proibe, diferentemente
da administracio direita e indireta que so pode
fazer aquilo que expressamente a lei autoriza.

Por sua vez, o MPT, em sede de recurso

adesivo, alega a presenca dos pressupostos
autorizadores da concessdo da antecipacdo dos

efeitos da tutela, indeferida por ocasido da sen-
tenga primdria, quais sejam, verossimilhanc¢a
da alegacdo e receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparacao.

Contra-razdes por parte do MPT e do
SEBRAE, respectivamente, as fls. 951/958 e
964/971.

Relatados.
VOTO
1. CONHECIMENTO

Os recursos ordindrio e adesivo sdo cabiveis
e tempestivos (fls. 937/959). Custas e depdsito
recursal recolhidos (fls. 934/936). Parte regu-
larmente representada (fl. 227). Satisfeitos
os pressupostos de admissibilidade, conhego
dos presentes recursos.

2. PRELIMINARES

2.1. Incompeténcia material da
Justica do Trabalho

Sustenta o réu/recorrente a incompeténcia
material da Justica do Trabalho, ao argumento
de que a matéria em apre¢o nao se refere a
conflitos de relagdes de trabalho ou dela de-
correntes, pois a lide versa sobre a contratacao
eventual de futuros empregados.

Assevera, ainda, que o que o Ministério
Publico do Trabalho realmente pretende nio
é que esta Justica Especializada apure o des-
cumprimento de alguma lei trabalhista ou o
desrespeito a algum direito social do trabalhador,
mas sim que a Justica do Trabalho solucione
conflito que se coloca no 4mbito do Direito
Administrativo e do Direito Constitucional.

Sem razio, contudo, o recorrente.

O art. 114 da CF/88 indica que a causa de
pedir e o pedido determinam o espectro de com-
peténcia material da Justica do Trabalho. No
caso, a pretensio envolve a defesa de direito
difuso, em potencial, de todos os trabalhadores
participarem de sele¢do publica com critérios
objetivos para o ingresso nos quadros do recor-
rente, ademais, em seu inciso IX prevé ainda
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que a Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar as acdes oriundas da relagao
de trabalho, bem como outras controvérsias, em
que se inserem as questoes relacionadas fase a
pré-contratual, sobretudo porque as contrata-
¢Oes realizadas pelo SEBRAE sio regidas pelas
normas trabalhistas, seja qual for o processo
seletivo adotado.

Apesar da CLT ser um diploma legislativo
aplicado por exceléncia a partir da execu¢ao do
contrato de trabalho, isso ndo retira da Justica
do Trabalho a competéncia para apreciar a pre-
sente controvérsia, ja que a ela foi cometida a
apreciac¢do dos litigios decorrentes da relagdo
de trabalho em sentido amplo, o que abrange
aqueles que ainda ndo tenham iniciado sua
€xecugao.

E a mesma légica juridica que se utiliza
para se chegar a conclusdao de que a Justica
Trabalhista é competente para apreciar os litigios
fundados em prestagoes devidas apds a extingao
do contrato de trabalho.

Este Egrégio Tribunal j4 teve oportunidade
de manifestar-se sobre o tema relacionado a
competéncia da Justiga do Trabalho para o julga-
mento de matéria semelhante. No caso concreto,
o MPT ajuizara agao civil publica objetivando
provimento jurisdicional para obrigar ente
publico a realizar concurso publico para admis-
sdo de pessoal em seus quadros, adotando os
acérdaos as seguintes ementas:

“ACAO CIVIL PUBLICA — CONTRA-
TACAO DE MAO DE OBRA SEM CON-
CURSO PUBLICO — COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA LABORAL —
Tratando-se de prestagdo de fato, absten¢do
de fato, ou tutela de bem juridico que decor-
ra de obrigagdo constitucional inerente a
contrato de emprego, ainda que implicita
neste, buscar a nulidade de contratagdes
efetivadas sem concurso publico, bem
como fazer cessd-las, a competéncia para o
deslinde da agdo civil publica é da Justica do
Trabalho. Entendimento contrdrio constitui
visdo limitada, acanhada e descompassada
com os tempos atuais quando se via o direito

do trabalho apenas como normatizador de
uma simples e genuina relagdo obrigacional
e o seu Orgao aplicador com competéncia
apenas para dirimir as questiunculas dela
decorrentes, brigas entre patrao e empregado,
quando andava a Justica Laboral a reboque
do Poder Executivo impregnada de fortes
ran¢os administrativos e nao jurisdicionais.
A fun¢do hodierna do direito material e
processual do trabalho nio é somente de
prender aten¢do a minudéncias dos litigios
individuais, mas também de enfrentar dimen-
sdes maiores, dirimir com exclusividade,
direitos/interesses difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos, questdes administrativas,
penais e previdencidrias que se originaram
dos seus dominios, de suas lides. Em suma,
enxergar, no direito do trabalho, o seu cunho
publicista e ndo exclusivamente privatistico,
vislumbrando-o como um ramo do direito
no qual também se discute questdes de direito
publico (Acérdao n. 960/2002, Proc. n. 209-
2002-003, publicado no DJE em 21.6.2002)”.

Rejeita-se a preliminar.

2.2. Falta de interesse de agir do MPT

Alega o réu/recorrente que o MPT busca o
controle concentrado de constitucionalidade
do regulamento de selecdo e contratagdo de
empregados do SEBRAE, o que lhe seria defeso,
por se tratar de competéncia exclusiva do STE
Desse modo, a a¢do civil publica ndo se mostra
util, pois nao pode ser manejada como sucedé-
neo de ADIN.

Os argumentos ndo merecem prosperar.

Conforme jd assinalado, o MPT, no desem-
penho de seu mister, tem o dever de velar pela
ordem juridica e, no caso, pelo direito difuso
atinente a acessibilidade aos quadros do ente
paraestatal, por entender aplicdveis os principios
previstos no art. 37 da CF/88. Assim, resta evi-
dente o interesse de agir, uma vez que, como
defensor da ordem juridica, o MPT tem neces-
sidade e utilidade da prestagdo jurisdicional, de
sorte que sejam vedadas atitudes, a seu sentir,
que violem as garantias constitucionais.

Por meio do Inquérito Civil n. 1.894/2008,
apurou o MPT irregularidades na contratagao
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de pessoal do SEBRAE, por inobservancia aos
principios da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia que devem
reger o trato como o dinheiro publico. Nao
logrou éxito em sua tentativa de solugao extra-
judicial (termo de ajuste de conduta), razdo pela
qual ndo lhe restou alternativa, sendo submeter
a questdo a aprecia¢do do poder judiciario.

A alegativa de controle abstrato de constitu-
cionalidade do regulamento a impossibilitar a
pretensdo, ndo merece prosperar em face de
que a matéria arguida nao foi objeto do pedido
e a forma de contratagdo em desacordo com
principios elencados no art. 37 da CF é questdo
ligada ao mérito e, no momento préprio, serd
apreciada.

Rejeita-se a preliminar.

3. MERITO DO RECURSO ORDINARIO

O Ministério Publico do Trabalho, anali-
sando a questdo sob o aspecto da origem dos
recursos, entende que todo aquele que gere
dinheiro puablico, por dever constitucional, é
obrigado a demonstrar o seu correto emprego,
devendo igualmente observar os principios que
regem a Administragao Publica.

Toma por arrimo, sobretudo, a submissdao
das entidades privadas que realizam despesas
com recursos publicos ao que prescreve a Lei de
Licitagoes, levando-lhe a concluir que a contra-
tacdo de pessoal, cujos saldrios sdo custeados
com verba publica, deve observar a obrigato-
riedade de prévio certame.

O SEBRAE, por seu turno, frisa que ostenta
perfil juridico singular, na medida em que nao
integra a Administracio direta ou indireta, a
quem a Constituicao expressamente reserva
a observéncia dos principios enumerados no
art. 37. Destaca, no que tange as contribui¢des
compulsérias que lhe sdo destinadas, que a
Constitui¢dao Federal apenas lhe determinou
aobrigatoriedade de prestacdo de contas (art. 70,
pardgrafo tnico), sujeitando-lhe a fiscaliza¢ao
finalistica do TCU.

Quanto a forma de gestao de seu pessoal,
esclarece que, apesar de inexistir lei impondo-lhe
a contrataciao de empregados por meio de con-
curso publico, adota um Regulamento de
Contratagdo de seus funciondrios (fls. 661/749),
denominado Sistema de Gestao de Pessoas, o que
afasta o entendimento de que efetua contratagoes
ao seu alvedrio.

Assinala, ainda, que os recursos destinados
a0 SEBRAE nio sdo os previstos pelo art. 240 da
CE, pois ndo estd vinculado ao sistema sindical,
mas sim contribui¢des de intervengdo no do-
minio econémico, como ja pacificado pela
jurisprudéncia do STF.

Por fim, argumenta que os servigos sociais
autdénomos nao se sujeitam a Lei n. 8.666/93,
pois assim jé se pronunciou o TCU, em virtude
de ndo haver tal previsdo na prépria lei, caindo
por terra a tese ampliativa esbo¢ada pelo Minis-
tério Publico.

Pois bem.

O cerne da questdo consiste em saber se o
SEBRAE sujeita-se a utiliza¢ao de critérios
objetivos e isondmicos na realizacio de sele¢ao
publica para contratagio de seus empregados,
observando os principios do art. 37 da CF/88.

Naio se discute, no presente caso, a obriga-
toriedade da realizac¢do do préprio certame por
parte do recorrente, ji que ele mesmo admite
que realiza o processo seletivo quando da contra-
tacdo de seus empregados, tornando incontrover-
so esse fato. E ndo deveria ser diferente, jd que
0 SEBRAE possui finalidades e objetivos que o
obrigam a assim proceder, quando por exemplo,
por gerir dinheiro publico se submete, por dever
constitucional, a obrigacdo de demonstrar o
seu correto emprego, devendo igualmente
observar os principios que regem a Adminis-
tracao Publica. E o que ocorre quando contrata
bens e servigos sob a égide da Lei 8.666/93 (Lei
de licitacdes e contratos administrativos).

O recorrente integra o género servigos sociais
auténomos. Esses entes ndo integram a Admi-
nistragdo Publica, quer direta, quer indireta
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(DL n.200/67), sendo pessoas juridicas de direito
privado, constituidas pelo Estado e desempenham
atividades de interesse publico ou social. Sdo
instituidos por lei para ministrar assisténcia
ou ensino a certas categoriais sociais ou grupos
profissionais, sem finalidade lucrativa, sendo
mantidos por dota¢des or¢amentarias ou por
contribuigdes parafiscais. Sua criagao depende
de autorizagdo legislativa, concretizando-se
com o registro de seus atos constitutivos no
registro civil respectivo.

Conquanto a criagdo e institui¢io dos servigos
sociais autonomos direcionem-se primeira-
mente para realizacdo do dever de assisténcia
atribuido ao Estado, as atividades desses organis-
mos hoje transcendem as fungoes de assisténcia,
constituindo verdadeiros érgaos de fomento
publico direcionados para a promogao e desen-
volvimento de plena capacitagdo técnica, aliada
a outros aspectos igualmente importantes, de
modo a assegurar a integra¢ao e progresso no
mercado de trabalho.

Embora os servi¢os sociais autdbnomos sejam
pessoas juridicas de direito privado, nio inte-
grantes da Administragdo Publica, torna-se
evidente o reconhecimento de aspectos que
conduzem esses organismos a sujei¢ao de
principios do art. 37 da CF/88.

Em relagao ao sistema de controle, os servigos
sociais autdbnomos sujeitam-se a fiscalizacdo
do Estado e do controle externo dos Tribunais
de Contas (CF/88, art. 70, pardgrafo dnico),
na medida em que recebem, sob a forma de
repasses, contribui¢oes arrecadadas compul-
soriamente das empresas (CF/88, art. 240).
Seus dirigentes sujeitam-se a responsabilizagdo
por improbidade administrativa (CF, art. 37,
§ 42, e Lei n. 8.429/92). Os atos que praticam
sujeitam-se ao controle jurisdicional pela via
do mandado de seguranca (CF, art. 52, LXIX).

Esses entes submetem-se ainda a responsa-
bilidade objetiva pelos danos que seus agentes,
nesta qualidade, causarem a terceiros (CF/88,
art. 37, § 62).

No entanto, hé previsao constitucional de
recebimento de recursos publicos pela enti-
dade paraestatal (art. 240 da CF). Sendo assim,
entende-se que a submissdo aos principios do
caputdoart. 37 da CF/88 é medida que se impde,
pois tais principios ndo sao dirigidos exclusi-
vamente a Administra¢do Publica, sendo,
também, aplicdveis aos entes paraestatais fomen-
tados pelo Poder Publico.

Nesse sentido, hd de se dizer que os servigos
sociais autdbnomos, embora submetidos a regime
juridico privado, sofrem restri¢oes tipicas da
Administra¢ao Publica, por serem fomentados
pelo Poder Publico e gozarem de certas prerro-
gativas dadas somente a Administragdo Publica.

Por exercer o seu mister, prestando servigo
de utilidade publica, o SEBRAE, assim como
os demais entes paraestatais, gozam de certas
prerrogativas ndo estendidas a outras pessoas
juridicas de direito privado, pois, conforme se
pode depreender do art. 150, V1, “c”, da CF, hd
imunidade quanto aos impostos sobre a renda,
o patrimonio ou os servi¢os das entidades que
prestam servicos de educac¢io e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, enquadrando-se o ente
paraestatal na hipétese de imunidade, na medida
em que se dedica as atividades de assisténcia
social e de educa¢ao para o trabalho.

Ademais, ha julgados do Tribunal de Contas
que esposam entendimento de que os servigos
sociais autbnomos devem observar os principios
doart. 37, caput, da CF/88. No acérdao AC-3906-
35/08-2, julgado em 30.9.2008, o Ministro
Augusto Sherman Cavalcanti, determinou ao
SESC-AP que “adote processo seletivo nas admis-
soes de pessoal, em observancia aos principios
constitucionais da legalidade, moralidade,
impessoalidade, isonomia e publicidade, em
conformidade com o art. 37 da Constitui¢cdo
Federal e com a jurisprudéncia do TCU, Acérdao
n. 2.305/2007 — Plenario”

Desta forma, a contrata¢ao de empregados
para ingresso no SEBRAE, por intermédio de
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processo seletivo, deve observar critérios ob-
jetivos e seguir os pardmetros estabelecidos no
art. 37, caput, da CF/88. Aqui nio se trata de
obrigar o ente paraestatal a realizar concurso
publico, nos moldes do art. 37, 11, da CF/88 e sim
que o ente observe, em selecao publica, critérios
objetivos, com observéncia dos principios do
caput do art. 37 da CF/88.

Trata-se de observancia do Principio da
Transparéncia, que, apesar de ndo expresso na
Carta Magna, é o enunciado l6gico admitido
como base de validade para a aplicagao do art. 37
da Constitui¢ao de 1988 ao SEBRAE, uma vez
que seu regulamento, em que pese estabelecer
a publicagdo de ato no sentido de arrebanhar
candidatos, nio prevé forma objetiva de selecao,
impedindo a verificagdo concreta da lisura do
procedimento de recrutamento de empregados
do recorrente.

Outra ndo é a pretensao buscada pelo MPT
no presente feito para os potenciais operadores
desses recursos e para quem deles se aproveitam.
A proposito, ndo se pode esquecer que o gasto
com as contratagdes ¢ arcado com a mesma
verba que o “Sistema S” utiliza para a execu¢ao
dos servigos de utilidade publica.

Diante disso, questionam-se no presente
feito os critérios adotados pelo SGP, que ainda
nao atendem, por lhes faltar a objetividade
necessdria, aos principios da publicidade, da
moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia,
além de outros como o da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, o da isonomia,
do amplo acesso dos candidatos, da vinculagdo ao
edital, da obediéncia a ordem de classificac¢ao,
etc. Acima de tudo, os principios republicano
e democriticos.

Com efeito, os métodos de sele¢ao previstos
no regulamento do SEBRAE nio sdo aptos a
garantir uma contrata¢ao o mais isenta possivel
de favorecimentos, desigualdade de participacdo,
acesso restrito, dentre outras praticas intole-
raveis no trato da coisa publica.

Essa é a situagdo de direito colocada sob
exame e apurada pelo Ministério Publico em

seu inquérito, potencialmente violadora de
interesses sociais e individuais indisponiveis
relacionados ao acesso a empregos em entidades
custeadas pelo Poder Publico.

O embasamento utilizado pelo parquet, ao
contrdrio do que entende o recorrente, nao é
desarrazoado, na medida em que o préprio
Tribunal de Contas da Unido, por seu Plendrio e
Camaras, vem se posicionando no sentido de
que devem ser contemplados pelos servicos
sociais autdnomos os principios constitucionais
gerais que regem a Administragdo Publica,
tanto para as contratagdes de pessoal como para
o0 processo licitatério, como se verd, a seguir,
das jurisprudéncias extraidas daquele 6rgao de
controle externo, sem grifos nos originais:

PRESTACAO DE CONTAS. FALHAS QUE
NAO RESULTARAM DANO AO ERARIO.
APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS NAS ADMISSOES DE
PESSOAL. CONTAS REGULARES DE AL-
GUNS GESTORES E REGULARES COM
RESSALVA DE OUTROS.

1. Julgam-se regulares as contas quando
expressarem, de forma clara e objetiva, a
exatidao dos demonstrativos contébeis, a
legalidade, a legitimidade e a economicidade
dos atos de gestdo dos responsaveis, dando-
-lhes quitagdo plena.

2. Julgam-se regulares com ressalva as contas
anuais de gestores publicos quando eviden-
ciarem impropriedade ou qualquer outra
falha de natureza formal de que ndo resulte
dano ao erdrio, dando-lhes quitagdo.

3. Cabe as entidades do denominado Sistema
“S” o dever de observarem, nas admissoes
de pessoal, os principios constitucionais
relativos & Administragao Publica em geral,
principalmente os da impessoalidade, da
moralidade e da publicidade (art. 37, caput),
e, nas licitagoes, além dos principios cons-
titucionais pertinentes, compete atentarem
as regras constantes dos seus respectivos
Regulamentos de Licita¢ao e Contratos.

(Processo n. 010.075/2005-6, Acérdao n.
338/2007, Primeira Camara, Relator Ministro
Marcos Bemquerer, DOU 2.3.2007) (Sem
negritos no original)
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E o entendimento também adotado por
este Regional no julgamento de controvérsia
semelhante, como se ver da ementa a seguir:

ENTIDADES INTEGRANTRES DO “SIS-
TEMA S”. SERVICOS SOCIAIS AUTONO-
MOS. ATIVIDADES CUSTEADAS POR
CONTRIBUICOES COMPULSORIAS
DESTINADAS A PRESTACAO DE SERVI-
COS DE UTILIDADE PUBLICA PARALE-
LAMENTE AO ESTADO. EXTENSAO
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
QUE NORTEIAM A DESPESA PUBLICA,
AI INCRUSTRADOS OS ATOS DE GES-
TAO DE RECURSOS DESTINADOS A
CONTRATACAO DE PESSOAL, QUE
TEM COMO ARQUETIPO O PRINCI-
PIO DA TRANSPARENCIA, DE SORTE A
GARANTIR UM PROCESSO SELETIVO
ISENTO DE APADRINHAMENTOS E
QUE CONFIRA IGUALDADE DE OPOR-
TUNIDADE AOS INTERESSADOS.

As entidades integrantes do “Sistema S,
instituidas sob a forma de servigos sociais
autdénomos, em virtude de utilizarem para
seus dispéndios recursos de natureza publica,
estdo sujeitas aos principios constitucionais
que norteiam a execugdo da despesa publica,
a teor de entendimento consolidado pelo
TCU. O Regulamento n. 241/2005, que esta-
belece normas gerais para o processo seletivo
de contratagdo de pessoal, por carecer de
objetividade, ndo tem aptidao para garantir
um critério de sele¢do isento de apadrinha-
mentos, a par de nio conferir igualdade de
participacdo, o que atenta contra o principio
da transparéncia.

(Processo n. 01332-2008-001-22-00-3, Rela-
tor Desembargador Fausto Lustosa Neto,
TRT 222 Regido, 22 Turma, julgado em
28.4.2009, DJT 10/6/2009.) (Sem negritos
no original)

Portanto, considerando-se a sujei¢cao dos
entes paraestatais aos principios do art. 37,
caput, da CF/88, sem obrigatoriedade de realizar
concurso publico em estrita observancia aos
parametros do art. 37, II, da CF/88, bastando a
adogdo de selecio publica, dd-se parcial provimen-

«_»

to ao apelo para alterar o item “a” do dispositivo

da sentenga, determinando-se que a contratagao
de pessoal devera ser precedida de processo
seletivo de provas ou de provas e titulos de
acordo com a natureza e a complexidade de suas
atribuigdes e requisitos especificos para o exerci-
cio de atividades que atendam aos principios
do art. 37, caput, da CF/88.

Dessa feita, reformo a sentenca apenas para
determinar que a contrata¢do de pessoal seja
precedida de processo seletivo publico, de acordo
com a natureza e a complexidade das atribui-
¢Oes e requisitos especificos para exercicio das
atividades, atendendo aos principios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, sem necessidade, contudo, de que
seja feito nos moldes e com a complexidade
exigida para os entes de direito publico, con-
ciliando, assim os principios da isonomia
e impessoalidade com os da autonomia admi-
nistrativa e operacional do SEBRAE.

DO MERITO DO RECURSO ADESIVO

Em sede de recurso adesivo, o MPT requer
que seja deferida a antecipacio de tutela, sob o
argumento de que a demora processual possi-
bilita 0 SEBRAE, no seu processo de admissiao
de pessoal, a ndo observar os principios da
publicidade, impessoalidade, isonomia, mora-
lidade e eficiéncia, pois continua contratando
empregados mediante métodos extremamente
subjetivos, além de realizar recrutamento in-
terno.

No que pese a argumentag¢do do MPT, nio
vejo necessidade de deferimento da antecipagao
de tutela pretendida ante a proximidade do
julgamento definitivo por esta Corte Trabalhista.

CONCLUSAO

Por tais fundamentos, ACORDAM os
Exmos. Srs. Desembargadores da 12 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regiao, por
unanimidade, conhecer dos recursos ordinario
e adesivo, rejeitar as preliminares suscitadas
e, no mérito, por maioria, dar parcial provi-
mento ao recurso ordinario do SEBRAE para
ajustar o dispositivo da sentenga de 1° grau a

250 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33

‘ 18 - Anamatra 33 A 01.pmd 250

14/4/2010, 16:47



fim de determinar que a contratagao de pessoal
seja precedida de processo seletivo publico de
provas ou de provas e titulos de acordo com a
natureza e a complexidade das atribuicoes e
requisitos especificos para exercicio das ativida-
des que atendam aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia, sob pena de multa de R$ 100.000,00

(cem mil reais) pelo descumprimento, reversivel
ao Fundo de Amparo do Trabalhador — FAT e,
por unanimidade, negar provimento ao recurso
adesivo do Ministério Publico do Trabalho.

Teresina, 3 de agosto de 2009.
FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA

Desembargador Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 22° Regiao

MEDICO. PISO PROFISSIONAL. BASE DE CALCULO. FIXACAO EM MULTIPLOS
DO SALARIO MINIMO. POSSIBILIDADE. COMPATIBILIDADE COM A CF/88 ECOM
A SUMULA VINCULANTE N. 04 DO STE. O sal4rio profissional do médico é estabelecido
na Lein. 3.999/61. Assim, na auséncia de lei ou convencao coletiva que estabeleca piso
salarial diverso para a categoria, deve-se aplicar a estipulagao do salario profissional
em multiplos do salario minimo (Lei n. 3.999/61), até ulterior edi¢ao de lei ou celebragao
de convencao coletiva que o regule, entendimento este em consonancia com a Simula
Vinculante n. 04 do STF e julgamento liminar proferido na RCL n. 6266. O art. 7%, IV,
da CF/88 circunscreve-se apenas a utiliza¢ao do saldrio minimo como indexador de
obrigacoes destituidas de natureza salarial. Portanto, comprovada a fixacao de piso
profissional a menor, impde-se o pagamento das diferencas salariais e seus reflexos.

Recurso conhecido e parcialmente provido.

Processo: 000636-2009-0042-22-00-3
ACORDAO

(12TURMA)

Disponibilizado DEJT em 19.11.2009

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Recurso Ordindrio, n. TRT-RO-00636/2009-
004-22-00-3, em que é recorrente MAURICIO
HENRIQUE SOARES SIQUEIRA MARQUES e
recorrido SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA
— SESI.

Trata-se de recurso ordindrio (fls. 84/94)
interposto em face da sentenca (fls. 70/74) que
declarou prejudicada a prescri¢ao quinquenal
ejulgou improcedente a reclamatéria em que se
formulava, com fundamento na Lein. 3.999/61,
pedido de fixac¢ao de piso salarial equivalente
a 3 saldrios minimos e consequente pagamento
de diferencas salariais e seus reflexos adstrito
aos tltimos 5 (cinco) anos, a exce¢dao do FGTS.
Custas pelo reclamante, porém dispensadas.

Embargos declaratérios ndo conhecidos (fls.
79/80).

Nas razdes recursais, 0 recorrente sustenta,
em sintese, inexistir inconstitucionalidade na Lei
n.3.999/61, que fixa o piso salarial da categoria
dos médicos. Por fim, reitera o pedido do pa-
gamento das diferencas salariais e reflexos, ao
argumento que s6 percebia, como piso profissio-
nal, I (um) saldrio minimo. Requer, ainda, a
condenagdo do recorrido em honorérios advo-
caticios.

Contrarrazdes tempestivas (fls. 105/110).
Sem remessa ao MPT (Ato GP n. 33/2007).
Relatados.

VOTO
1. CONHECIMENTO

Recurso cabivel e tempestivo (fl. 102). Parte
regulamente representada (fl. 13). Depdsito
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recursal inexigivel. Custas dispensadas. Legi-
timidade e interesse recursais configurados.
Preenchidos os pressupostos de admissibilidade,
conhece-se do recurso.

2. MERITO DO RECURSO

2.1. Prejudicial de prescricao levantada
em contrarrazées pelo recorrido

No particular, carece o recorrido de interesse
de agir, pois o pleito autoral estd adstrito aos
ultimos 5 (cinco) anos anteriores ao ajuiza-
mento da a¢do (fls. 06/07), de conformidade
com o art. 72, XXIX, da CF/88, considerando-se
que busca pagamento de diferencas salariais e
seus reflexos ao argumento de que recebia
apenas 01 (um) saldrio minimo como piso
profissional quando deveria ter recebido 03
(trés) saldrios minimos (Lei n. 3.999/61).

Quanto ao FGTS, o autor busca o pagamento
de supostas diferencas salariais durante a con-
tratualidade (fl. 06), de conformidade com a
Lei n. 8.036/96 e Simula n. 362 do TST.

Assim, resta prejudicada a prefacial.
2.2. Mérito da causa

— Piso salarial dos médicos. Lei n.
3.999/61. Constitucionalidade.
Suamula Vinculante n. 04 do STF

A sentenca esposou entendimento de que
a CF/88 (art. 7°,IV) ndo recepcionou o art. 5°
daLein. 3.999/61. Refor¢ando o fundamento,
afirmou que a Simula Vinculante n. 04 do STF
veda a vinculag¢io do saldrio minimo para quais-
quer fins, julgando improcedente a pretensao.

Assim, cabe perquirir, inicialmente, acerca
da constitucionalidade da mencionada lei apds
o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
bem como indagar se a inteligéncia da Stimula
Vinculante n. 4 do STF pode interferir nessa
interpretacao.

Veja-se. A Lein. 3.999/61 (art. 5°) determina
o pagamento do salario profissional da catego-
ria de médico no equivalente a 3 (trés) saldrios
minimos.

Por sua vez, a Constitui¢do Federal de 1988
encerra norma que proibe a vincula¢do do salario
minimo para qualquer fim, (art. 7%, IV).

Com efeito, a interpreta¢do a que se chega
de tal proibicao constitucional circunscreve-se,
tao somente, a utiliza¢gdo do saldrio minimo
como indexador de obrigag¢des destituidas de
natureza salarial, por exemplo, pardmetros em
precos e servigos com vistas a conté-lo como
fator inflacionério da economia. Portanto, nao ha
qualquer atrito com o preceptivo constitucional
que veda a vinculagdo do saldrio minimo para
“qualquer fim”.

Adotar o saldrio minimo como base de cal-
culo para obriga¢des trabalhistas, nio se objetiva
ocasionar efeitos econémicos, mas apenas
estabelecer um parametro para a sua quanti-
ficacao.

Trilhar entendimento contrério, pressupde
tornar letra morta institutos protetivos do direito
do trabalho como o saldrio profissional, a mingua
de um parédmetro de célculo, acarretando um
irresponsavel vazio legislativo a titulo de defesa
cega e veemente da literalidade das palavras
do legislador.

Oportuno, transcrever precedente do TST
acerca da matéria:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECUR-
SO DE REVISTA — DESCABIMENTO —
SALARIO PROFISSIONAL — DIFEREN-
CAS SALARIAIS. Prevalece, nesta Corte, a
compreensdo da Orientagdo Jurisprudencial
n. 71 da SBDI-2, segundo a qual a— estipu-
lagao do saldrio profissional em maultiplos
do saldrio minimo ndo afronta o art. 72,
inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988,
s6 incorrendo em vulneragao do referido
preceito constitucional a fixa¢ao de corre¢do
automatica do saldrio pelo reajuste do saldrio
minimo —. Aplica¢do dos §$ 4° e 52 do art.
896 da CLT. Agravo de instrumento conhecido
edesprovido. (AIRR - 1300/2005-069-15-40.2,
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, Data de Julgamento:
18.2.2009, 32 Turma, Data de Publica¢io:
27.3.2009).”

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33 > 253

‘ 19 - Anamatra 33 A 02.pmd 253

16/4/2010, 09:35



De modo algum, a vincula¢do do saldrio
profissional ao saldrio minimo contrasta com
oart. 71V, da Constitui¢do Federal, que veda a
indexacdo “para qualquer fim’, ai ndo se com-
preendendo toda e qualquer obriga¢ao, exclui-
da, portanto, resta a de natureza alimentar. Logo,
conclui-se que Lei n. 3.999/61 foi recepcionada
pela atual Ordem Constitucional.

Por outro lado, tendo como referéncia a
Stmula Vinculante n. 4 do STF, pode-se, ainda,
dizer do mesmo modo que continua aplicdvel
a lei em questao.

A discussdo que culminou com a edi¢ao da
Sumula Vinculante n. 4 do STF, no referente
a base de cédlculo do adicional de insalubridade,
previsto no art. 192 da CLT, é pertinente a questdo,
impondo-se trazer alume os aspectos ensejado-
res do verbete, de sorte a melhor compreender
a matéria em debate.

Em maio de 2008, o Supremo Tribunal
Federal, proibindo a utilizagdo do saldrio mi-
nimo como indexador de base de calculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado
e, também, sua substitui¢do por decisio judicial,
editou a Simula Vinculante n. 4 (DOU 9.5.2008).

O verbete sumular teve como precedente a
decisio proferida no RE n. 565.714, interposto
por policiais militares do Estado de Sdo Paulo,
versando sobre a base de célculo do adicional
de insalubridade.

Assim, publicou-se a Simula Vinculante n. 4
que determina que “salvo nos casos previstos
na Constitui¢ao, o saldrio minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de calculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado,
nem ser substituido por decisao judicial.

Na esteira da edi¢do do verbete sumular, o
TST alterou a reda¢do da Simula n. 228 para
acolher, como base de célculo do adicional de
insalubridade, o saldrio basico.

Entretanto, em julho de 2008, o STF sus-
pendeu parcialmente a Simula n. 228 do TST,
por liminar pedida pela Confederagdo Nacional
da Industria (CNI) e proferida na Rcl n. 6.266,
a qual pende de decisdo definitiva de mérito,

ao fundamento de que é contrdria a Simula
Vinculante n. 04, tendo o Supremo entendido
que ndo é possivel a substituicdo do saldrio
minimo, seja como base de célculo, seja como
indexador, antes da edi¢do de lei ou celebragao
de convengdo coletiva que regule o adicional de
insalubridade.

Por sua vez, o TST novamente reformulou
seu entendimento para que permanecesse a
incidéncia do adicional sobre o saldrio minimo
até ulterior determina¢ao normativa, de modo
que o art. 192 da CLT continuasse a reger as
relagdes obrigacionais, em face da impossibi-
lidade de o Poder Judicidrio se substituir ao
legislador para definir critério diverso para a
regulacao da matéria.

Nessa situac¢do, ainda que reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 192 da CLT e, por
via de consequéncia, da Stimula n. 228 do TST,
percebe-se que o proprio STF ndo permitiu a
criacdo de novo critério por decisdo judicial
para a base de célculo do adicional de insalu-
bridade. Logo, tem-se entendido que até que
sobrevenha novo critério, por lei ou por nego-
ciacdo ou sentenca coletiva, continuard a ser
aplicado o saldrio minimo para a base de calculo
quando a categoria nao tiver piso salarial. Este
fundamento foi adotado pela Sétima Turma
do TST.

Conforme noticiamento, datado de
5.6.2008, extraido do sitio eletronico do TST,
o entendimento da Sétima Turma é que o STF,
ao analisar a questdao constitucional sobre a
base de calculo do adicional de insalubridade
e editar a Simula Vinculante n. 04, adotou
técnica deciséria conhecida no direito consti-
tucional alemao como “declarag¢do de incons-
titucionalidade sem prontincia de nulidade: a
norma embora declarada inconstitucional,
continua a reger as relagdes obrigacionais, em
face da impossibilidade de o Poder Judicidrio
se sobrepor ao Legislativo para definir o critério
diverso para a regulagdo da matéria.”

Vale citar trecho da liminar que suspendeu
aeficicia da Simula n. 228 do TST, nos autos da
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Rcl. n. 6.266, dalavra do Presidente do Supremo
— Ministro Gilmar Mendes:

“(...) Com efeito, no julgamento que deu
origem a mencionada Simula Vinculante
n. 04 (RE n. 565.714), esta Corte entendeu que
o adicional de insalubridade deve continuar
a ser calculado com base no saldrio minimo,
enquanto ndo superada a inconstitucionali-
dade por meio de lei ou convengio coletiva.”

Apreciados os aspectos que ensejaram a
edi¢do da Simula Vinculante n. 04, assim
como a atual jurisprudéncia referente a base de
calculo do adicional de insalubridade, verifica-se
que a sentenca nao pode prosperar quanto ao
entendimento da nio recepgio do art. 5° da
Lein. 3.999/61 pela CF/88.

E que a interpretagio construida para as
hipéteses da base de célculo do adicional de
insalubridade é perfeitamente aplicavel ao
caso do piso salarial fixado em multiplos de
saldrios minimos. Pensar em sentido contrdrio
implica redugdo de direitos trabalhistas. Além
disso, a prépria Constituicao Federal garante
aos trabalhadores urbanos e rurais o direito ao
piso salarial (art. 7%, V), guardando um minimo
de eficdcia a despeito da limitacdo eficacional da
norma.

Assim sendo, ndo se pode maximizar a efe-
tividade do art. 72,1V, da CF/88, esvaziando-se
por completo a eficdcia do art. 79, V, da prépria
Constituigao.

Portanto, na auséncia de lei ou conven¢do
coletiva que estabeleca piso salarial diverso
para a categoria (médicos), deve-se aplicar a
estipula¢do do saldrio profissional em multiplos
do saldrio minimo, nos termos da Lein. 3.999/61,
até ulterior edi¢do de lei ou celebra¢io de con-
vengdo coletiva que o regule.

Reconhecida a recepgao do saldrio profissio-
nal, conforme definido na Lei n. 3.999/61,
cumpre analisar se, de fato, o recorrente per-
cebia o piso profissional em patamar inferior
e se faz jus as diferencas salariais postuladas.

— Diferencas salariais. Compensacao/

Deducao

O recorrente alega que durante a contratua-
lidade (12.9.1988 a 6.8.2008 — fl. 16) sempre
recebeu 01 (um) saldrio minimo como piso da
categoria (médico), quando deveria ter recebido
03 (trés) salarios minimos (Lei n. 3.999/61),
fazendo jus, entdo, ao pagamento da diferenga
salarial e reflexos dos ultimos 5 (cinco) anos,
a exce¢do do FGTS.

O recorrido, por sua vez, em contrarrazdes
(fls. 105/110) rebate a pretensao argumentando
que a Lein. 3.999/61 nao foi recepcionada. Na
eventualidade de reconhecimento da recepgao
daLein. 3.999/61, levanta a prejudicial de pres-
cri¢do parcial e pugna pela “compensacio” de
valores ja pagos a idénticos titulos.

Em contestagdo (fls. 63/65), matéria niao
ventilada em contrarrazoes, o reclamado argu-
menta, ainda, que inexistiria direito a diferenga
salarial postulada em razdo de o reclamante,
na verdade, s6 cumprir jornada de 2 (duas)
horas didrias e ndo 4 (quatro) horas. Invoca para

amparar a arguicdo o teor da Sumula n. 370
do TST.

De fato, o entendimento jurisprudencial
consubstanciado na Sumula n. 370 do TST,
diz que a Lei n. 3.999/61 estabelece o salario
minimo da categoria para uma jornada de 4
horas para os médicos, porém a matéria perde
interesse porque ndo foi reiterada em contrar-
razoes e nem foi comprovada a arguicao, pois
o recorrido sequer acostou aos autos copia do
contrato de trabalho que informaria, em tese,
ajornada laboral. Ademais, os contracheques
juntados aos autos (fls. 41/49) veiculam in-
formagdo, no canto superior direito, de que a
jornada trabalhada era de 120 horas, em alguns
meses (fls. 43/45), e, em outros, de 220 horas
(fls. 46/49), inferindo-se dai que a jornada ndo
era s6 de 2 (duas) horas didrias.

Dito isto, considerando-se que as teses de
recepgao da Lei 3.999/61 e da prescrigao parcial
ja foram superadas, passa-se a andlise do suposto
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direito as diferencas salariais postuladas, assim
como no referente a tematica da compensagao.

«_»

Com efeito, prescreve os arts. 12,52,82,“a” e
12 da Lei n. 3.999/61, in verbis:

“Art. 12 O saldrio-minimo dos médicos passa
a vigorar nos niveis e da forma estabelecida
na presente lei.

(...)

Art. 52 Fica fixado o saldrio-minimo dos
médicos em quantia igual a trés vezes e o
dos auxiliares a duas vezes mais o saldrio-
minimo comum das regides ou sub-regides
em que exercem a profissao.

(...)

Art. 82 A duragdo normal do trabalho, salvo
acordo escrito que ndo fira de modo algum
o disposto no artigo 12, serd:

a) para os médicos, no minimo de duas horas
e no maximo de quatro horas didrias;

(...)

Art. 12. Na hipétese do ajuste ou contrato de
trabalho ser incluido a base-hora, o total
da remuneragdo devida ndo poderd perfazer
quantia inferior a vinte e cinco (25) vezes o
valor da soma das duas (2) primeiras horas,
conforme o valor hordrio calculado para a
respectiva localidade”

Os contracheques do empregado (fls. 40/49)
consignam as rubricas e os valores a seguir
elencados:

MES/ANO RUBRICA VALOR (R$)
Abril/2006 Salério Port. 354,55
(fl. 48) n. 229/86 354,55
Junho/2006 Salério Port. 354,55
(fl. 47) n. 229/86 354,55
Margo/2007 Salario Port. 354,55
(fl. 49) n. 229/86 354,55
Agosto/2007 Salério Port. 407,21
(fl. 46) n. 229/86 407,21
Novembro/2007 | Salario Port. 407,21
(fl. 45) n. 229/86 407,21
Janeiro/2008 Salério Port. 407,21
(fl. 43) n. 229/86 407,21
Abril/2008 Salério Port. 415,00
(l. 42) n. 229/86 415,00
Junho/2008 Salério Port. 440,00
(fl. 40) n. 229/86 440,00

O acordo coletivo 2008/2009 (fls. 26/27),
em sua cldusula 6, determina que “fica garantido
que o menor piso salarial dos empregados do
SESI/DR/PI sera de R$ 440,00 (quatrocentos
e quarenta reais), a partir de maio de 2008

Comprovado, desse modo, que o recorrente
percebia, como saldrio-base, apenas o menor
piso profissional dos empregados do SESI que,
de fato, é inferior a 3 (trés) saldrios minimos.

Por sua vez, o recorrido informa que a rubrica
denominada “Port. n. 229/86” constante dos
contracheques acostados aos autos, refere-se a
uma complementac¢io do saldrio-base a fim de
atingir o saldrio minimo da categoria profissi-
onal do reclamante, requerendo, por isso, a
“compensac¢do” dos referidos valores, assim
como em relacio aos valores ja pagos a titulo
de verbas rescisorias (fls. 15/17); férias, 132
saldrio, FGTS de todo o periodo e FGTS da
rescisao (fls. 20/21).

A informagao do recorrido, ndo impugnada
pelo recorrente, afigura-se plausivel, pois o
valor do menor piso salarial dos empregados
do reclamado era de R$ 440,00 em maio de
2008 e este valor, percebido pelo reclamante como
saldrio-base, é 0 mesmo valor da complemen-
tagdo paga sob a rubrica “Port. n. 229/86”.

Confunde, entretanto, o recorrido os institu-
tos da compensacao e da dedugao, pois aquela é
forma de extingdo de obrigac¢des, devendo ser
arguida como matéria de defesa (art. 767 da
CLT).J4adedugdo, podendo ser determinada de
oficio pelo juizo, visa a obstar o enriquecimento
sem causa, desde que comprovado nos autos o
pagamento de parcelas sob idénticos titulos.

Assim, dé-se parcial provimento ao recurso
ordindrio, para condenar o recorrido a pagar ao
recorrente as diferencas salariais decorrentes
do pagamento a menor do piso profissional da
categoria (Lein. 3.999/61), adstritas aos ultimos
5 (cinco) anos do ajuizamento da a¢do, a exce-
¢do das diferengas do FGTS, bem como seus
reflexos sobre as verbas trabalhistas (férias, 132
saldrio e FGTS) e a diferenca salarial oriunda
da rescisao contratual (fl. 16) e das parcelas do
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seguro-desemprego (fls. 18/19), determinando-
-se a dedugdo dos valores ja pagos sob a rubrica
“Port.n.229/86” e a titulo de verbas rescisorias
(fls. 15/17); férias, 132 salario e FGTS de todo
o periodo e FGTS da rescisao (fls. 20/21).

— Multa do art. 477 da CLT

Razdo ndo assiste ao recorrente, pois ja houve
pagamento das verbas rescisdrias incontroversas
no prazo legal (fl. 16). Assim, o empregador nao
pode ser responsabilizado pelo pagamento da
penalidade prevista no referido dispositivo,
pois, como a controvérsia atinente as diferencas
salariais somente foi reconhecida em juizo, a
partir dai é que serdo devidas as verbas rescisorias
remanescentes. Dessa forma, ndo se pode falar
em mora do empregador e, consequentemente,
na sua condenac¢do a multa pleiteada. Nega-se
provimento.

— Inaplicabilidade do art. 467 da CLT

Inaplicével a situagdo a penalidade prevista no
art.467 da CLT, pois ndo houve reconhecimento
pelo reclamado de qualquer verba incontro-
versa (fls. 59/66).

— Honorarios advocaticios

Verifica-se que o recorrido, embora tenha
declarado nio dispor de condigdes de demandar
em juizo (fl. 12), ndo estd assistido por sindicato
profissional, mas, sim, por patrono particular

(fl. 13). Insatisfeitos os requisitos para o deferi-
mento dos honorarios advocaticios, nos termos
das Samulas ns. 219 e 329 do TST, nega-se
provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores da Primeira
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
222 Regido, por unanimidade, conhecer do
recurso ordindrio e, no mérito, dar-lhe parcial
provimento para condenar o recorrido a pagar
ao recorrente as diferencas salariais decorrentes
do pagamento a menor do piso profissional da
categoria (Lein. 3.999/61), adstritas aos ultimos
5 (cinco) anos do ajuizamento da a¢do, a exce-
¢ao das diferencas do FGTS, bem como seus
reflexos sobre as verbas trabalhistas (férias, 132
saldrio e FGTS) e a diferenca salarial oriunda
darescisao contratual (fl. 16) e das parcelas do
seguro-desemprego (fls. 18/19), determinando-
-sea deducdo dos valores jd pagos sob a rubrica
“Port.n.229/86” e a titulo de verbas rescisérias
(fls. 15/17); férias, 13° saldrio e FGTS de todo o
periodo e FGTS darescisio (fls. 20/21). Arbitra-se
o valor da condenag¢ao em R$ 30.000,00.

Teresina, 4 de novembro de 2009.
Desembargador ARNALDO BOSON PAES
Relator
GDABP/rad
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12 Vara do Trabalho de Uberlandia - MG

Autos n. 00320-2009-043-03-00-8.

Vistos,

Inclua-se a reclamagdo na pauta de julga-
mento do dia 24.6.2009 as 17h45min.

Intimem-se.

Uberl4andia — MG, 24 de junho de 2009.
Marcel Lopes Machado
Juiz do Trabalho

Aos 24 de junho de 2009, as 17h45min, na
sede da 12 Vara do Trabalho de Uberlandia —
MG, na presenga do Dr. Marcel Lopes Machado,
Juiz do Trabalho, foi submetida a julgamento
a reclamagao anulatéria de elei¢des sindicais
proposta por Ronildo Cabral da Silva, Girlei
Luis, José Damasceno de Lima e Carlos Humberto
da Silva em face de STTRU — Sindicato dos
Trabalhadores em Transportes Rodovidrios de
Uberlandia e Regido.

| - RELATORIO:

Ronildo Cabral da Silva, Girlei Luis, José
Damasceno de Lima e Carlos Humberto da
Silva ajuizaram reclamagéo anulatéria de elei-
¢oes sindicais em face de STTRU — Sindicato
dos Trabalhadores em Transportes Rodovidrios
de Uberlandia e Regido, alegando: associados
do sindicato que representa sua categoria pro-
fissional; houve irregularidades praticadas
pelo diretor presidente; houve nulidade no
edital de convocacdo das elei¢des; houve fun-
damentos para concessio de medida liminar.
Formulou os correspondentes pedidos. Atribuiu
a causa o valor de R$ 1.000,00. Juntou docs.
def. 14/67, declara¢des de f. 68/70 e f. 79, pro-
curagdes de f. 71/73, f. 78 e substabelecimentos
de f. 80/81.

Decisdo as f. 75 indeferiu a antecipagdo dos
efeitos da tutela.

Notificado, o reclamado apresentou defesa
escrita: arguiu preliminares de ilegitimidade
ativa; impossibilidade juridica do pedido; no
mérito, contestou todos os fatos e pedidos e
requereu a aplicagdo da sancdo de litigancia
de md fé. Juntou procuragao de f. 101, docs. de
f. 102/227.

Impugnagio as f. 232/240.
Parecer escrito do MPT as f. 248/254.

Manifesta¢des do reclamado as f. 256/260
e f. 264/267.

Em audiéncia, encerrou-se a instru¢io.

Razdes finais orais dos reclamantes e escritas
do reclamado, acompanhada dos docs. de f.
294/389.

Inconciliados.
- FUNDAMENTA(;AO:
II. 1 - PRELIMINARES:

A - CONDIGOES DA AGAO:

E parte legitima para figurar no polo ativo
da demanda aquele que formula a pretensao
de direito processual, uma vez que a andlise
das condi¢oes da agdo se faz abstratamente,
“in status assertione’.

Osdocs. def. 14,£.30/31,f. 54/63 ef. 137/138
demonstram que os reclamantes compdem o
quadro de associados e dirigentes do reclamado,
e, via de consequéncia, lhes atribuem a perti-
néncia temdtica para o contetdo juridico
meritdrio pretendido na reclamacio, art. 525,
“b”daCLT.

Naio existe impossibilidade juridica do pe-
dido, uma vez que pretensdo processual
deduzida, além de nao vedada pelo ordena-
mento juridico, é expressamente autorizada
por este, ante sua previsio legal no art. 82 ¢/c
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Convengdes ns. 87 ¢ 98 da OIT c/cart. 513, “¢”
e 524 da CLT.

Ademais, a andlise das condi¢tes da agdo se faz
abstratamente, “in status assertione’, vez tratar-se
de matéria afeta a pretensao de direito processual.

Por fim, a andlise da legalidade e/ou ilega-
lidade da convocagio das elei¢cdes sindicais no
reclamado é matéria de andlise do mérito, por se
tratar de pretensdo de direito material, art. 524
da CLT.

Rejeitam-se as preliminares.
Il. 2 - MEDIDAS SANEADORAS:
A — PROTESTOS JUDICIAIS:

Declarada a preclusio da produgio de prova
documental no termo de audiéncia de 84, bem
como, encerrada a instruc¢do processual no
termo de audiéncia de f. 268/269, nao se recebe
os documentos apresentados pelo reclamado
ap6s o encerramento da instrugdo processual,
face a preclusdo do ato processual, art. 396 do
CPC ¢/c inteligéncia da Stimula n. 08 e OJ n. 20
da SDI-2 do TST, uma vez que é defeso aos
6rgaos da Justica do Trabalho conhecer de
questdes a cujo respeito operou-se a preclusio
légica, temporal e consumativa, art. 836 da
CLT ¢/cart. 473 do CPC.

Devolvam-se os documentos ao signatario,
certificando-se, mantendo-se apenas sua peti¢ao.

Mantém-se, ainda, a decisdo do termo de f.
268/269 que indeferiu a realizagdo de pericia
técnica requerida pelo reclamado sobre o doc.
de f. 254 apresentado pelo MPT, por se tratar de
diligéncia desnecesséria ao resultado util da
lide, art. 765 da CLT c/c art. 130 do CPC.

Il. 3 - MERITO:

A - CONVOCAGCAO DE ELEICOES
SINDICAIS. NULIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL A
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA.
DIREITO A LIBERDADE E PARTICIPACAO
DEMOCRATICA NA ENTIDADE
SINDICAL. APLICABILIDADE E EFICACIA

HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS:

Com razdo os requerentes e o Ministério
Publico do Trabalho em sua pretensdo e parecer
escrito, respectivamente, de declaragdo de nu-
lidade do edital de convocagido das elei¢cdes
sindicais, art. 92 da CLT, e, via de consequéncia,
sua pretensdo de determinacao de edital para
nova elei¢ao sindical, com restitui¢ao de prazo
para inscri¢ao de chapas de concorréncia aos
cargos eletivos do reclamado, art. 529 da CLT.

Isto porque, a clausula 452 do Estatuto Sindi-
cal,doc. de f. 16/26 e f. 103/113, cria injustifi-
cével prerrogativa unilateral da convocagdo de
elei¢cdes no periodo de antecedéncia de 30 a
150 dias das eleicoes, é contrdria ao art. 532 da
CLT, caput da CLT, norma de ordem publica,
cardter cogente e imperativa, que fixa o prazo
de 30 a 60 dias.

Chama a atencgdo, o edital de publicagio e
convocacao das elei¢des sindicais, Didrio do
Comércio, doc. de f. 15 e f. 354, pagina 42, na
data de 27.1.2009, com prazo imediato de 03 dias
parainscri¢ao de chapas, para elei¢io designada
para o dia 18.6.2009, porquanto, conforme
registrado pelo MPT no seu parecer de f. 248/
254, inviabilizou-se qualquer participagao
democritica interna corporis para inscri¢ao
de chapas concorrentes ao Presidente, o que, na
convicgao deste Magistrado, viola o principio
constitucional da democracia participativa que
informa os fundamentos da Republica Federati-
va do Brasil, art. 1°, pardgrafo dnico da CR/880),

(1) A consagracao de um Estado Democratico pretende,

precipuamente, afastar a tendéncia humana ao auto-
ritarismo e concentracao de poder. Como ensina
Giuseppe de Vergottini, o Estado autoritario, em
breve sintese, caracteriza-se pela concentracdo no
exercicio do poder, prescindindo do consenso dos
governados e repudiando o sistema de organizacao
liberal, principalmente a separacdo das fungdes do
poder e as garantias individuais.
O Estado Democratico de Direito significa a exigéncia
de reger-se por normas democraticas, com elei¢oes
livres, periddicas e pelo povo, bem como pelo respei-
to das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais (...).
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direito fundamental de 32 dimensao?, cuja
aplicabilidade estende-se nas relagdes publico
— privadas (Estado — Cidadao) e privadas —
privadas (Cidadaos/Pessoas Juridicas — Cida-
daos), em razio da eficcia horizontal dos direi-
tos humanos fundamentais®), STF — 22 T. —

-

Como é possivel verificar, a partir do Direito Consti-
tucional Comparado, modernamente a soberania
popular é exercida em regra por meio da Democracia
Representativa, sem contudo descuidar-se da De-
mocracia Participativa, uma vez que sdo varios os
mecanismos de participacdo mais intensa do cidadao
nas decisdes gonervamentais (plebiscito, referendo,
iniciativa popular), bem como sao consagrados meca-
nismos que favorecem a existéncia de varios grupos
de pressao (direito de reuniao, direitos de associacao,
direitos de peticao, direito de sindicalizacdo).
Todavia, a representacao politica ndo deve ser mera-
mente tedrica, pois uma Democracia auténtica e
real exige efetiva participacao popular nas decisdes
governamentais e, em especial, na escolha de seus
representantes. Mister se faz a adequacdo de mecanis-
mos que ampliem a eficacia da representatividade,
sejam preventivos, por meio de um maior interesse
do cidadao nas elei¢oes, sejam repressivos, por meio de
praticas Democracia semidireta, pois, como adverte
Dalmo Dallari, a crise da Democracia representativa
pode gerar regimes autoritarios, pois, “se o povo
ndo tem participagao direta nas decisdes politicas e
se, além disso, nao se interessa pela escolha dos que
irao decidir em seu nome, preferindo-se submeter
ao governo de um grupo que atinja os postos politicos
por outros meios que nado as eleicdes”. In MORAES,
Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada.
Ed. Juridico Atlas. 6. ed., p. 131-132.

“A histéria dos direitos humanos — direitos funda-
mentais de trés geragdes sucessivas e cumulativas, a
saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos — ¢ a histéria mesma da liberdade moderna,
da separacao e limitacao de poderes, da criagcao
de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar
valores cuja identidade jaz primeiro na Sociedade e nao
nas esferas do poder estatal (BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. Malheiros. 7. ed., p. 528)".
“A ideia de Drittwirkung ou de eficacia de directa dos
direitos fundamentais na ordem juridica privada
continua, de certo modo, o projecto da modernidade:
modelar a sociedade civil privada sequndo os valores
de razao, justica, progresso do Iluminismo. Este
codigo de leitura — pergunta-se — nao estard irremedi-
avelmente comprometido pelas concepgdes multiplas
e débeis da pés-modernidade?”. (...)

E, a partir de uma perspectiva racional, cumpre
insistir, mais e mais, na luta pela implementacao dos
grandes valores do lluminismo, de liberdade, igual-
dade, democracia e solidariedade”. In SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas.
Lumen Juris Editora: 2008. 2. ed., 2. tir., p. 44-45.

Votos dos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim
Barbosa no REXT 201.809-RJ—DJU 26.4.2005,
In Informativos STF, ns. 385 e 405.

“Com efeito, predomina hoje a visdo de que
a ideia de democracia ndao mais se circuns-
creve a existéncia de elei¢oes periddicas
com respeito do principio majoritério.
Afirma-se, hoje, que a democracia pressupde
a existéncia de um espago publico aberto,
em que as pessoas e grupos possam discutir
sobre os temas polémicos, prontas ao didlo-
go, reconhecendo-se reciprocamente como
seres livres e iguais. A democracia exige
deliberacao publica, e o seu objetivo nao
é — ou pelo menos ndo é exclusivamente
— o de solucionar divergéncias contando
votos. Presume-se, pelo contrério, que no
processo deliberativo as pessoas manifes-
tem-se buscando o entendimento e nio a
derrota do adversario. Pretende-se que, no
espaco publico, os cidaddos orientem-se
pela busca do bem comum, e ndo pela defesa
incondicional de seus interesses pessoais ou
de grupo. Almeja-se, enfim, que no debate
franco de ideias inerente a este processo, as
pessoas eventualmente revejam suas posi¢des
originais, convencidas pelas razoes invocadas
pelo outro. Em suma, a democracia deve ser
mais didlogo do que disputa; mais comuni-
cagdo do que embate. (...).

Portanto, o aprofundamento do projeto
democrdtico exige a ampliacdo dos espagos
em que seja assegurado as pessoas o direito
a participacdo na tomada de decisdes que
as atingirem. Para Karl Larenz, um dos
principios do “direito justo”, que condiciona
a legitimidade dos ordenamentos juridi-
cos, é o principio da participa¢ao, que, no
ambito do Direito Privado, significa que
“(...) cada miembro de uma associacion tiene
um irrenunciable derecho (...) a participar
em los assuntos comunes y em La fornacion
de la voluntad social”.

Apreciando questdo semelhante em Portugal,
Canotilho e Vital Moreira ndo hesitaram
em reconhecer que o principio democratico
“(...) ndo é um “principio politico” cujo
ambito se deva limitar a esfera politica es-
tadual. A Constitui¢do conforma-o como
principio abrangente que, de forma
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tendencial,se deve estender a diferentes
aspectos da vida econdmica, social e cul-
tural (...). Como principio de legitimagido e
organizagdo, ndo releva apenas para o Estado
ou para as coletividades politicas em geral.
Vale também para as organiza¢des sociais,
designadamente para aquelas que, pelo seu
poder social, assumem um particular relevo
politico”™®,

Verifica-se, inclusive, que o Presidente da
entidade sindical reclamada sequer publicou
aconvocacao e o prazo de inscri¢do para chapas
concorrentes nas elei¢des no informativo do
sindicato, doc. de f. 27/29, utilizando-o apenas
para fins politicos, mas nao, para informacao de
direitos e interesses da categoria profissional.

Constata-se também que a publica¢ao do
edital, em letras mindsculas, sem qualquer
titulagao, com prazo imediato de 03 dias de
inscrigdo para chapas concorrentes se deu no
dia 26.1.2009, e que houve a inscrigdo de chapa
unica, do préprio Presidente, na data de
29.1.2009, doc. de f. 224/227, mantendo-se
como Presidente, perpetuando-se no cargo.

Em suma, o ato, além de violar direito funda-
mental a informacéo e participagao democratica
dos associados e de toda uma categoria profis-
sional, visou beneficiar o seu préprio autor, o
atual Presidente, o que é ilicito, art. 9° da CLT,
porquanto nenhum interesse meramente in-
dividual se sobrepoe em detrimento da ordem
publica, constitucional e coletiva do trabalho,
art. 444 da CLT®).

(4) Ibidem, p. 307, 311 e 312.

(5) "Dante Alighieri, em feliz expressao, disse que o
direito é uma proporcao real e pessoal, de homem
para homem, que, conservada, conserva a sociedade;
corrompida, corrompe-a. Interpretando essa licao,
esclarece Miguel Reale que a medida da proporcéo é o
homem em relacdo a outro homem porque o direito
tutela as coisas somente em razao dos homens.

O direito é, portanto, uma ordenacao bilateral
atributiva das relagdes entre os homens, na busca do
bem comum, o qual é visto modernamente como uma
estrutura social na qual sao possiveis e necessarias as
formas de participacdo e de comunicacao de todos
os individuos e grupos porque a ordem estabelecida
0 é ndo para a satisfacdo individual, mas, na mira da
realizacdo de uma convivéncia ordenada, traduzida

Verifica-se que estes fatos ocorreram anterior-
mente, com idéntica conduta do atual Presiden-
te, que desde 1994, 1999, 2004, mantém-se
Presidente, com convocagdo de eleicdes sem
nenhuma possibilidade plausivel de inscri¢ao
de chapas concorrentes, docs. de f. 353/354, f.
373/375 ef. 383/384, porquanto sempre houve
unica e exclusivamente a inscri¢do de sua pro-
pria chapa, o que é contrario, em sintese e em
ultima andlise, a prépria no¢ao de um Estado
Democratico de Direito(®).

Por fim, as préprias declaragdes emitidas as
f. 220, f. 240 e f. 254 pelo Jornal Didrio do
Comércio demonstram a impropriedade e falta
de credibilidade das informagées, porquanto
seu conteddo atendeu aos interesses de cada
um dos litigantes, sem contudo, demonstrar a
divulgacdo, informacio e publicidade das elei-
¢des sindicais em cada uma das 07 cidades
que compdem a base territorial do reclamado.

Razio pela qual, declara-se a nulidade do
edital de convocag¢do de f. 15 e f. 354 e, via de
consequéncia, da eleicio sindical com “chapa
Unica” realizada na data de 18.6.2009.

na expressao ‘bem comum”’, admitida e reclamada
pela sociedade em um dado momento”. In MELO,
Raimundo Simé&o de. Acdo Civil Publica na Justica do
Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2004.

"0 advento do Estado de Direito promoveu profunda
subversdo nestas ideias politicas, que eram juridicamen-
te aceitas. Ao afirmar a submissdo do Estado, isto é, do
Poder ao Direito e ao regular a agdo dos governantes
nas relagcdes com os administrados, fundando assim
o Direito Administrativo, este Ultimo veio trazer, em
antitese ao periodo histérico precedente — o do
Estado de Policia — justamente a disciplina do Poder,
sua contencdo e inauguracao dos direitos dos, ja
agora, administrados — ndo mais suditos”.

Em outra passagem da mesma obra, o professor
Bandeira de Mello traz a cldssica licdo de Montesquieu
guanto ao Estado Democrético de Direito: “Afirmava
Montesquieu, como dantes se anotou, que todo
aquele que detém o Poder tende a abusar dele e que
o Poder vai até onde encontra limites. (...). Deveras,
se o Poder vai até onde encontra limites, se o
Poder é que se impée, o Unico que pode deter o
Poder é o préprio Poder. Logo, cumpre fraciona-lo
para que suas parcelas se contenham reciprocamente”.
In MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Malheiros. 17 ed., p. 40 e 42.

—
)
~
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B - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA. JUiZO DE COGNICAO PLENA
E EXAURIENTE. MATERIA EXCLUSI-
VAMENTE DE DIREITO. FUNDADO
RECEIO DE CONTINUACAO DO ATO
ILICITO E DANO A COLETIVIDADE DA
CATEGORIA PROFISSIONAL:

Com razdo os requerentes e 0 MPT em seu
parecer escrito de f. 248/254 a titulo de anteci-
pacdo dos efeitos da tutela em sentenca de
mérito, porquanto constatada a verossimilhanca
de suas alegacdes e o fundado receio de dano ao
seu patrimonio juridico em juizo de cogni¢ao
plena e exauriente, art. 273, I1, § 62 e § 72 do
CPC c/c art. 798 do CPC, inerente direitos
constitucionais fundamentais de toda a cate-
goria profissional dos trabalhadores quanto a
democracia participativa nas elei¢cdes de seus
representantes sindicais.

A efetividade da entrega da prestacdo jurisdi-
cional é garantia constitucional inscrita no rol
dos direitos fundamentais do cidadéo, art. 52,
LXXVIII da CR/88 c/c art. 82 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos c/c art. 82 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos,
uma vez que compete ao Poder Judicidrio asse-
gurar a todos, a razodvel durag¢do do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao.

H4, portanto, o fundado receio de dano
para que a tutela processual efetival”) seja

(7) “Razoabilidade da duragdo do processo. A norma
garante aos brasileiros e residentes no Brasil o direito
a razoavel duracdo do processo, judicial ou adminis-
trativo. Razoavel duracdo do processo é conceito
legal indeterminado que deve ser preenchido pelo juiz,
no caso concreto, quando a garantia for invocada.
Norma de eficécia plena e imediata (CF 52, § 1°), ndo
necessita de regulamentacao para ser aplicada. (...)
Aplicacdo imediata das normas sobre direitos e garan-
tias fundamentais. O texto constitucional é por demais
claro e evita a perenidade das normas programaticas
no tocante aos direitos e garantias fundamentais.
Todo e qualquer direito previsto na CF 5° pode ser
desde j4 invocado, ainda que ndo exista norma infra-
constitucional que o regule. (...)". In NERY JR., Nelson;
ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Constituicdo Federal
Comentada e Legislacdo Constitucional. Sao Paulo:
RT, 2006. p. 140.

prontamente efetiva para remocgao do ato ilicito
de contetido continuado(®), que constitui direito
fundamental a admitir a antecipacao parcial dos
efeitos da tutela pretendida segundo a técnica de
ponderacao de valores constitucionais, art. 12,
paragrafo tnico c/c art. 82 ¢/c art. 525, “b” e
529 da CLT, como meio adequado de garantira
efetividade e celeridade da tramitagao proces-
sual, inclusive, através de decisoes judiciais
incidentes no curso da tramitacao processual.

“A compreensio do direito de agdo como
direito fundamental confere ao intérprete
luz suficiente para a complementagio do
direito material pelo processo e para a de-
finigao das linhas desse dltimo na medida
das necessidades do primeiro. Ou seja, a
perspectiva do direito fundamental a efe-
tividade da tutela jurisdicional permite que
o campo da protecio processual seja alarga-
do, de modo a atender a todas as situacdes
carecedoras da tutela jurisdicional”.

(...)

Nesse caso, o ideal, diante do ato contrério
ao direito, é a a¢do de remocdo do ilicito.
Essa a¢do conduzird — obviamente que
no caso de procedéncia — 4 remogao do
ilicito, e ndo ao ressarcimento. NOTE-SE
QUE REMOVER O ILICITO E SECAR A
FONTE DOS DANOS?”. (...)

“Lembre-se que, na compreensao dos direi-
tos fundamentais, ndo se pode mais pensar
apenas o velho direito de defesa, que
objetivava garantir o particular contra as
agressoes do poder publico. Na atualidade,
e Estado tem um verdadeiro dever de proteger
os direitos, e, para tanto, estd obrigado a
editar normas de direito material que se

(8) A mais importante das tutelas especificas é aquela
que se destina a impedir ou a remover o ato
contrario ao direito. Trata-se de tutela anterior ao
dano, e que assim é capaz de dar efetiva protecao
ao direito, seja quando o ato contrério ainda nao foi
praticado (tutela inibitéria), SEJA QUANDO O ATO
CONTRARIO AO DIREITO JA OCORREU, MAS,
DIANTE DE SUA EFICACIA CONTINUADA, E PRECI-
SO REMOVE-LO PARA EVITAR A PRODUGCAO DE
DANOS (TUTELA DE REMOGAO DO ILiCITO).
MARINONE, Luiz Guilherme. In Técnica Processual e
Tutela dos Direitos. RT. 2004. p. 153.
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dirigem sobretudo em relacao os sujeitos
privados. Ao lado disso, o direito fundamen-
tal a tutela jurisdicional efetiva concede
ao procedimento (técnica processual) real-
mente capaz de atender aos direitos, seja
perante ao Estado, seja perante aos parti-
culares”®).

Razdo pela qual, face a aplicagao do principio
processual do poder geral de cautela'?), art. 798
do CPC, este Magistrado revé a decisdo de cog-
ni¢do prévia, parcial e sumdria de f. 75, para,
em juizo de constatacdo plena e exauriente,
art. 273,11, §§ 62 e 72 do CPC, conceder a an-
tecipagdo dos efeitos da tutela pretendida para:

a) Determinar ao Sindicato Reclamado, na
pessoa de seu Diretor Presidente que no
prazo de 15 dias de sua intimagao desta de-
cisdo, proceda a publica¢ao de edital para
nova eleicao sindical, com restitui¢dao de
prazo razoavel de 15 dias para inscri¢ao

(9) Ibidem, p. 30, 69 e 84.

(10) "Diante, porém, do poder geral de cautela, a
atividade jurisdicional ap6ia-se em “poderes inde-
terminados”, porque a lei, ao prevé-los, ndo cuidou de
preordendlos a providéncias de conteldo determinado
e especifico. (...)

Apreciando o tema, observa Galeno Lacerda que
“no exercicio desse imenso e indeterminado poder de
ordenar as medidas provisérias que julgar adequadas,
para evitar o dano a parte, provocado ou ameacgado
pelo adversario, a discricdo do juiz assume propor-
¢des quase absolutas. Estamos em presenca de
auténtica norma em branco, que confere ao
magistrado, dentro do estado de direito, um
poder puro, idéntico ao do pretor romano, quando,
no exercicio do imperium, decretava os interdicta”.
In THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. Forense. Vol. lll. 31. ed., p. 344-345.
"0 poder geral de cautela, tanto quanto o processo
cautelar em geral, tem origem na CF. Os autores
dizem que se trata de um poder integrativo da
eficacia global da atividade jurisdicional, e ex-
plicaremos, adiante, o que isso significa. (...)
Concretamente, o poder geral de cautela fez nascer
a possibilidade de a parte que consegue demonstrar
fumus boni iuris e periculum in mora pleitear pro-
tecdo ao seu provavel direito por meio de acao
cautelar inominada, ou seja, por meio de agao
cautelar cujos contornos ndo estejam nitida e precisa-
mente descritos em lei”. In WAMBIER, Luiz Rodrigues;
ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. RT.
Vol. 3, 5. ed., p. 38.

de chapas de concorréncia aos cargos eletivos,
art. 529 da CLT.

b) Deverd o novo edital e o prazo de inscri¢cio
das chapas ser publicado em jornais de cir-
culagdo local de maior movimento que o
Diario do Comércio, em todas as 07 cidades
que compdem a base territorial do sindicato,
bem como, no préprio Boletim Informativo
da Categoria Profissional, para ampla ciéncia
e divulgac¢do a todos os interessados da cate-
goria profissional.

¢) Tratando-se de obrigacao de fazer, art. 461
do CPC, o descumprimento da obrigacao
ap6s o prazo de 15 dias imediatos a sua inti-
magao, acarretard ao reclamado a incidéncia
de multa didria de R$ 2.000,00 (Dois Mil
Reais), a favor dos reclamantes, incidente até
a data do efetivo cumprimento da obrigagao.

d) Ainda, a multa didria possui natureza de
sang¢do processual, expressamente prevista
noart. 461, §$§ 4%e 62 do CPC, razdo pela qual,
em caso de descumprimento da determi-
nac¢do de fazer, poderd a mesma ser
majorada de oficio, a qualquer momento,
nio se vinculando ao valor da obriga¢ao
principal, por nio se tratar de cldusula penal,
instituto de direito material, previsto no art.
412 CC/2002.

C - HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA:

Tratando-se de lide decorrente de relagao
sindical, art. 114, III da CR/88, sao devidos os
honorarios advocaticios de sucumbéncia, Su-
mulas ns. 219 e 329 c¢/c art. 52 da Instrugao
Normativa n. 27/2005 do TST.

Fundamentos pelos quais sao devidos aos
reclamantes os honordrios advocaticios de
sucumbeéncia, art. 20, § 32, “c” e § 42 do CPCV,

(11) "A regra do art. 20, § 32, ha de ser temperada no
seu rigor, em cada caso, sob pena de os honorarios
advocaticios serem fixados com exagero, com o que
a administracdo da Justica faltaria ao seu objetivo
primordial e a prépria seriedade dos seus julgamentos.
(12 TACSP - AP 270.205 - In “O Novo CPC nos
Tribunais de Alcada Civel de Sao Paulo”, p. 39, LEX
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arbitrados no valor de R$ 5.000,00 (Cinco Mil
Reais), considerada a natureza dos direitos
fundamentais em litigio, e a auséncia de conteti-
do econdmico imediato, porquanto a pretensao
da tutela jurisdicional processual é de conteido
declaratorio, anulatorio e mandamental.

D - LITIGANCIA DE MA-FE:

Os reclamantes utilizaram-se da promessa
constitucional de acesso do Poder Judiciario,
art. 5%, XXXV da CR/88, para obter a declaragao
deste, quanto a existéncia ou inexisténcia da
relacdo juridica material deduzida em juizo, o
que é seu direito constitucional fundamental.

Esta garantia constitucional insere-se no
rol dos direitos humanos fundamentais, ndo
havendo tipificagio por litigdncia de ma-fé a parte
que se vale do Poder Judicidrio para deduzir e
pleitear os direitos a que se acha investida.

Ademais, o direito de acesso ao Poder Judicid-
rio ndo se confunde e sequer impoe o direito a
sentenca de mérito favordvel, garantindo-se,
pois, aos litigantes seu direito ao devido processo
legal em sentido procedimental, art. 52 LIV da
CR/88112),

Assim, ausente, no presente caso, uma tipi-
ficacdo dos atos processuais praticados pelos
reclamantes com qualquer das hipéteses do
art. 14 ¢/cart. 17 do CPC, nao procede a apli-
cag¢do da pena de litigAncia de ma fé.

1l - DISPOSITIVO:

Ante ao exposto, e por tudo mais que consta
da fundamentacio, rejeitada a preliminar de
caréncia de ac¢do, no mérito, julgam-se PRO-
CEDENTES os pedidos formulados por
Ronildo Cabral da Silva, Girlei Luis, José
Damasceno de Lima e Carlos Humberto da

1975)" In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Codigo
de Processo Civil Anotado. Saraiva: 6. ed. p. 26-27.

(12) “O devido processo legal (CF 5° LIV) exerce-se
de conformidade com a lei. No caso, a decisao
observou-se o que dispde a lei processual. (STF - 22
T. — Ag. Rg. Ag. 211.551-7 — Rel. Min. Carlos Velloso
- DJU 26.6.1998, p. 06)"

Silva em face de STTRU — Sindicato dos Tra-
balhadores em Transportes Rodovidrios de
Uberlandia e Regiao, para:

a) Declarar anulidade do edital de convocagao
de f. 15 e f. 354, e, via de consequéncia, da
elei¢do sindical com “chapa tnica” realiza-
da na data de 18.6.2009.

Face a aplicagao do principio processual do
poder geral que cautela, art. 798 do CPC, bem
como alesdo de cardter continuado aos direitos
constitucionais fundamentais da categoria
profissional constatado em juizo de constata-
¢ao plena e exauriente, art. 273,11, § 62e § 79,
concede-se a antecipac¢io dos efeitos da tutela
pretendida para:

b) Determinar ao Sindicato Reclamado, na
pessoa de seu Diretor Presidente que no
prazo de 15 dias de sua intimagao desta de-
cisdo, proceda a publica¢do de edital para
nova elei¢do sindical, com restitui¢ao de
prazo razoavel de 15 dias para inscri¢ao de
chapas de concorréncia aos cargos eletivos,
art. 529 da CLT.

¢) Deverd o novo edital e o prazo de inscri-
¢do das chapas ser publicado em jornais de
circula¢ao local de maior movimento que
o Didrio do Comércio, em todas as 07 cidades
que compdem a base territorial do sindicato,
bem como, no préprio Boletim Informativo
da Categoria Profissional, para ampla cién-
cia e divulgagdo a todos os interessados da
categoria profissional.

d) Tratando-se de obrigacao de fazer, art. 461
do CPC, o descumprimento da obrigacao
ap6s o prazo de 15 dias imediatos a sua inti-
macao, acarretard ao reclamado a incidéncia
de multa didria de R$ 2.000,00 (Dois Mil
Reais), a favor dos reclamantes, incidente até a
data do efetivo cumprimento da obrigacao.

e) Ainda, a multa didria possui natureza de
sangdo processual, expressamente prevista
no art. 461, §§ 42 e 62 do CPC, razao pela
qual, em caso de descumprimento da de-
terminacio de fazer, poderd a mesma ser
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majorada de oficio, a qualquer momento,
ndo se vinculando ao valor da obrigac¢do
principal, por ndo se tratar de cldusula penal,
instituto de direito material, previsto no art.
412 CC/2002.

E, condenar o sindicato reclamado a pagar
aos requerentes:

f) Honorarios advocaticios de sucumbéncia,
art. 20, § 32, “c” e § 42 do CPC c/c art. 52 da
Instru¢ao Normativa n. 27/2005 do TST,
arbitrados no valor de R$ 5.000,00 (Cinco
Mil Reais).

A corre¢ao monetdria, para célculo dos ho-
norérios de sucumbéncia, incidird a partir da
data da publica¢io desta decisao, uma vez que
o valor arbitrado encontra-se atualizado nesta
data, aplica¢do extensiva e analdgica da Simula
n. 362 do STJ ¢/c Enunciado n. 52 da 12 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho
TST/Anamatra.

Osjuros de mora, no percentual de 1% a.m.,
nos termos do art. 39 da Lein. 8.177/91, serdo
devidos desde a inicial, CLT art. 883, e incidirao
sobre a importéncia corrigida, Stmula n. 200
do TST.

A corre¢do monetdria e os juros incidirdo até
a data da efetiva quitacao do crédito, Siumula
n. 15 do TRT da 32 Regido.

Tornada liquida a conta, ao final, intime-se
a Procuradoria Geral Federal, art. 879, § 32da
CLT c/cart. 16,$§ 32da Lein. 11.457/2007.

Custas, pelo reclamado, no importe de R$
110,00, calculadas sobre R$ 5.500,00, valor
arbitrado a condenacao.

Atentem as partes que a decisdao adotou tese
explicita sobre todos os temas de contetido
meritério e relevantes da lide, e que ndo serao
admitidos eventuais embargos declaratérios
visando a reapreciagao de fatos, provas e teses
juridicas ou alegacao de pré-questionamento
em 12instancia, porquanto este ultimo é pres-
suposto processual objetivo dos recursos de
natureza extraordindria aos Tribunais Superio-
res (REXT ao STE, RR e ERR ao TST e RESP ao
STJ), e, porquanto eventual Recurso Ordindrio
devolve ao TRT toda a matéria fatica e juridica
objeto da controvérsia, em razao da amplitude e
profundidade do seu efeito devolutivo, art. 515,
§ 12 do CPC c¢/c Stimula n. 393 do TST.

Intimem-se as partes, e ap6s, 0 MPT, este
com as prerrogativas do art. 18,11, “h” da LC n.
75/93, bem como, oficie-se de imediato a DRT,
com cépia da presente decisdo.

Cumpra-se a intimac¢ao da antecipac¢do dos
efeitos da tutela, na pessoa do Diretor Presi-
dente do Sindicato, por mandado através de
oficial de Justica, com as prerrogativas do art.
172,§ 22 do CPC.

Nada mais, encerrou-se.

Marcel Lopes Machado
Juiz do Trabalho

Janice Nogueira Gongalves Cury
Diretora de Secretaria

268 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33

‘ 20 - Anamatra 33 S 02.pmd 268

14/4/2010, 23:08



42 Vara do Trabalho de Macei6é — AL

PROCESSO: 01080-2009-004-19-00-9

Aos 06 dias do més de novembro do ano
dois mil e nove, as 09:29 horas, estando aberta
a audiéncia da 428 VARA DO TRABALHO DE
MACEIO/AL, na sala de audiéncias da respectiva
Vara, sito a AV. DA PAZ 1994, CENTRO, com a
presenca do(a) Sr(a) Juiz(a) do Trabalho Subs-
tituto HENRIQUE COSTA CAVALCANTE,
foram por ordem do(a) Sr(a) Juiz(a) do Trabalho
apregoados os litigantes: Ministério Publico do
Trabalho — Procuradoria Regional do Traba-
lho da 192 Regido, AUTOR, Municipio de
Maceio, REU, José Cicero Soares de Almeida,
LITISCONSORTE, Sandra Maria Arcanjo, LITIS-
CONSORTE e Ernande Torres Baracho, LI-
TISCONSORTE.

PRESENTE o(a) AUTOR Ministério Publico do
Trabalho- Procuradoria Regional do Trabalho
da 192 Regido.

PRESENTE o(a) PROCURADOR DO MPT
Rosemeire Lopes de Lobo Ferreira.

RESENTE o(a) REU Municipio de Maceio,
representado(a) pelo(a)s PROCURADORES,
Sr(a) SERGIO LUIZ NEPOMUCENO PEREIRA
OAB: 4800/AL, e SR. THELIO OSWALDO
BARRETO LEITHO (OAB: 3060/AL).

PRESENTE o(a) LITISCONSORTE Ernande
Torres Baracho.

PRESENTE o(a) ADV.DO LITISCONSORTE
(ERNANDE TORRES BARACHO) DR. FER-
NANDO CARLOS ARAUJO DE PAIVA (OAB:
2996/AL) e ALESSANDRO MEDEIROS DE
LEMOS (OAB: 6429/AL).

PRESENTE o(a) LITISCONSORTE José
Cicero Soares de Almeida.

PRESENTE o(a) LITISCONSORTE Sandra
Maria Arcanjo.

PRESENTE o(a) ADV. DO LITISCONSORTES
(José Cicero Soares de Almeida e Sandra Maria
Arcanjo) DR. Daniel Felipe Brabo Magalhies
e MARCELO HENRIQUE BRABO MAGA-
LHAES.

ABERTA a audiéncia. Tendo o juizo verificado
que as partes chegaram a uma concilia¢ao,
foi HOMOLOGADO o presente acordo, nos
seguintes termos:

CLAUSULA 01- FICA EXCLUIDA DESTA
LIDE A SEGUINTE PARTE: SR. Ernande Torres
Baracho (litisconsorte) com a concordancia
expressa das partes.

CLAUSULA 02— Compra do imével ora
alugado para o Nucleo do Peti Bela Vista, no
prazo de até 7.5.2010, situado na Rua Coronel
Salustiano, n. 310, Sitio Sdo Jorge—Barro Duro,
nesta cidade, conforme Processo Administrativo
n. 0300/056136/2009 e respectivo contrato
administrativo, a ser publicado no Didrio Oficial
do Municipio até 13.11.2009;

CLAUSULA 03— Construgio, no prazo de até
8.11.2010, de 01 (uma) escola na localidade
da entdo Vila Emater, ou adjacéncias, para fun-
cionar em sistema integral (turno e contra-
turno escolar), com capacidade para atender a
demanda da regido;

CLAUSULA 04 — Implementagio definitiva,
no prazo de até 7.5.2010, do Projeto de Pro-
grama de Transporte Escolar Gerenciado pelo
Municipio de Maceid, com a compra de 31
(trinta e um) 6nibus destinados ao transporte
escolar municipal;

CLAUSULA 05 —Encaminhamento a Cimara
Municipal de Maceié de Emenda Aditiva ao
plano plurianual (2010/2013) de proposta de
aportes financeiros suficientes 8 manuten¢ao
da referida escola e do Nucleo do PETI Bela
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Vista, com rubricas especificas para tanto no
prazo de até 8.12.2009;

CLAUSULA 06 — Construcao de 01 (uma)
creche-escola, no prazo de até 7.11.2011, que
funcionard nalocalidade da entao Vila Emater
I e IT ou adjacéncias, para atender a demanda
da regido;

CLAUSULA 07 — Encaminhamento trimes-
tral no ultimo dia 1util dos meses de margo,
junho, setembro e dezembro, a partir de
31.3.2010 ao MPT, pela Secretaria Municipal
de Assisténcia Social, de relagao atualizada das
familias contempladas com o Bolsa familia e
das criangas inseridas no PETI da regiao da
Vila Emater [ e IT até 7.11.2012;

CLAUSULA 08 — Garantia de cobertura do
Programa de Saide da Familia— PSF, na Vila
Emater I e II, como politica prioritdria para a
localidade e equipe exclusiva para a regido;

CLAUSULA 09 — Encaminhamento trimes-
tral no dltimo dia util dos meses de margo,
junho, setembro e dezembro, a partir de
31.3.2010 ao MPT, até a efetiva extin¢do do
atual “LIXAQ”, pela GUARDA CIVIL MUNI-
CIPAL DE MACEIO, das escalas de plantio
dos guardas municipais com funcio de evitar
0 acesso de criancas na localidade do Lixao da
Vila Emater I e II;

CLAUSULA 10 - Implementacao e divul-
gacdo do sistema de Disque-dentncia (0800)
até 7.5.2010, com call center estruturado para
receber dentincias sobre quaisquer formas de
explorac¢do de trabalho infantil e abuso sexual
contra criancas e adolescentes;

CLAUSULA 11 - O inadimplemento do
acima pactuado implica no reconhecimento
da procedéncia de todos os pedidos constantes
da inicial, inclusive o restabelecimento da
multa por dano moral coletivo, limitado aos
respectivos mandato e investidura, como também
aositens préprios de cada ente e/ou litisconsorte;

CLAUSULA 12 - Na ocorréncia de fatos
supervenientes, devidamente justificados e

comprovados junto ao MPT e nestes autos, a
clausula 11 podera ser repactuada pelas partes,
com vistas ao atendimento dos objetivos desta
conciliagao judicial;

CLAUSULA 13 — AS PARTES CONCOR-
DAM COM A EXTINCAO IMEDIATA E SEM
RESOLUCAO DE MERITO DO MANDADO
DE SEGURANCA N. 00209.2009.000.19.00.6
E DESISTENCIA DO RESPECTIVO AGRA-
VO REGIMENTAL DO MPT, DEVENDO A
SECRETARIA OFICIAR OS DESEMBARGA-
DORES RELATORES DE IMEDIATO.

E para constar, foi lavrada a presente ata
que vai assinada na forma da lei.

HENRIQUE COSTA CAVALCANTE —Juiz do
Trabalho

Ministério Publico do Trabalho — Procura-
doria Regional do Trabalho da 192 Regiao —
AUTOR

Municipio de Maceié — REU

JOSE CICERO SOARES DE ALMEIDA (PRE-
FEITO DE MACEIO) — LITISCONSORTE

SANDRA MARIA ARCANJO (SECRETARIA
DE ASSISTENCIA SOCIAL DO MUNICIPIO
DE MACEIO) — LITISCONSORTE

DANIEL FELIPE BRABO MAGALHAES —
ADV.DO LITISCONSORTE

MARCELO HENRIQUE BRABO MAGA-
LHAES — Adv. do Litisconsorte

ERNANDE TORRES BARACHO (Superin-
tendente da SLUM — Superintendéncia de
Limpeza Urbana de Macei6)- Litisconsorte

FERNANDO CARLOS ARAUJO DE PAIVA
— Adv. do litisconsorte

ALESSANDRO MEDEIROS DE LEMOS —
Adv. do litisconsorte

ENAURA LIVIA VERGETH GRANGEIRO —
DIRETOR (A) DE SECRETARIA

NUBIA SORAIA DE MAGALHAES SANTOS
— Assistente de Audiéncia
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42 Vara do Trabalho de Macei6é — AL

Agao Civil Publica

Proc. n. 01080-2009-004-19-00-9

Decisao Interlocutdria Liminar em A¢ao Civil
Publica

Autor: Ministério Publico do Trabalho (Procura-
doria Regional do Trabalho da 192 Regiao)
Réus: Municipio de Maceid

Cicero Almeida

Ernani Baracho

Sandra Maria Arcanjo

| - DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO

1. O MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO, através da Procuradoria Regional do
Trabalho da 192 Regiao, propds a presente A¢ao
Civil Publica em face de MUNICIPIO DE
MACEIO, do Sr. Prefeito Municipal de Macei6
CICERO ALMEIDA, do Sr. Superintendente
da SLUM (Superintendéncia de Limpeza Urbana
de Maceio) ERNANI BARACHO e da Sra. Se-
cretaria Municipal de Assisténcia Social
SANDRA ARCAN]JO, insurgindo-se contra
préticas omissivas ilicitas atribuidas aos réus,
para postular a protecdo das criangas e adoles-
centes que trabalham no chamado “Lixdo”
(Vila Emater, em Macei), bem como para
requerer providéncias complementares nas
esferas de competéncia municipal.

2. A competéncia jurisdicional da Justica
do Trabalho é evidente no caso concreto, como
se depreende da leitura do art. 114, incisos I e
VI, da Constitui¢ao da Republica, tendo em
vista o objetivo de se combater a ocorréncia de
trabalho infantil, relacionado diretamente
com o “Lixao™:

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

1-as agées oriundas da relagao de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo
e da administracio publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios;

[...]

VI — as a¢des de indeniza¢ao por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da rela-
¢ao de trabalho; (grifos nossos)

3. Como é sabido, ap6s a EC n. 45/04 a com-
peténcia da Justi¢a do Trabalho foi ampliada
para compreender ndo apenas as relagdes de
emprego, (ou seja, trabalho subordinado remu-
nerado) tais como aquelas previstas no art. 32
da CLT, mas também qualquer outra relagdo de
trabalho no dmbito privado. Trabalho agora
considerado em sentido amplo, incluindo o au-
ténomo.

4. No que se refere a questdes pertinentes
ao meio ambiente onde o trabalho é executado,
a Sumula n. 736 do Supremo Tribunal Federal
ratificou a competéncia da Justica do Trabalho,
superando quaisquer controvérsias em cardter
definitivo depois da promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/04 (Reforma do Poder
Judicidrio):

Compete a justica do trabalho julgar as
acoes que tenham como causa de pedir o
descumprimento de normas trabalhistas
relativas a seguranca, higiene e satide dos
trabalhadores.

5. O objeto principal da a¢do versa sobre
trabalho ilicito no “Lixao” do Municipio de
Macei6, atraindo a competéncia de uma das
Varas do Trabalho da capital, no caso a desta
42 Vara do Trabalho de Macei6, para atuar no
feito.
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Il - DA LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO E DO CABIMENTO
DA AGCAO CIVIL PUBLICA

6. A legitimidade ativa do Ministério Ptblico
do Trabalho é evidente: busca-se a tutela de
direitos e interesses difusos de menores traba-
lhadores desprotegidos de tudo e de todos: da
Sociedade, do Municipio e de seus gestores, de
suas préprias Familias. A exclusio maxima:
trabalham no lixao a noite, por ndo poderem
competir com os adultos, que de forma também
insalubre vivem do lixo durante o dia. Ali
mesmo alguns dormem.

7. No caso registrado, um adolescente de
doze anos (Carlos André Silva Santos) morreu
com o cranio esmagado por trator encarregado
do “trato” do lixo, enquanto dormia ap6s catar
lixo, quem sabe sonhando com uma escola em
tempo integral, com alimentagdo, higiene, protegio
contra prostituicdo e outros deveres constitucionais
e legais dos gestores piblicos.

8. Os arts. 127 e 129, incisos I e 11V, da
Constituigdo da Republica, atribuem ao Minis-
tério Publico do Trabalho o dever-poder de
defender a ordem juridica, sobretudo consti-
tucional, os interesses sociais e individuais
indisponiveis, bem como de zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢ao, promovendo as medidas
necessdrias a sua garantia, sempre que relacio-
nados ao mundo do trabalho.

9. As postula¢des cominatdrias estio am-
paradas por Lei, conforme dispositivos da Lei

(1) Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Art. 129. Séo fungbes institucionais do Ministério Publi-
co: Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegu-
rados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessérias a sua garantia; [...] lll = promover o in-
quérito civil e a agao civil publica, para a protecao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

Complementar n. 75/93, Lei Ordindria n.
7.347/85 e Cédigo de Defesa do Consumidor,
todos de aplicagdo complementar ou subsididria
ao Direito Processual do Trabalho. Com efeito,
o art. 21 da Lei n. 7.347/85, atraiu para seu
manejo todo o Titulo III do Cédigo de Defesa
do Consumidor. A redagdo do art. 83 do CDC
é clara:
“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sdo admissiveis
todas as espécies de agdes capazes de pro-
piciar sua adequada e efetiva tutela. (grifos
Nnossos).

10. Assim, mediante interpretagio tanto lite-
ral como sistematica e finalistica, das normas
que regem a A¢do Civil Publica na Justica do
Trabalho, hé espaco para se considerar qual-
quer forma de tutela como possivel diante do
ordenamento juridico. No caso concreto, o
tipo de ac¢ao que melhor se adequou a efetiva
tutela dos direitos e interesses difusos que se
busca defender foi aquela de matriz comina-
toria combinada com indenizatéria, cabendo
ao Membro do Ministério Publico a op¢ao (e
a responsabilidade) pelos tipos de provimento
requeridos ao Poder Judiciério.

IIl - DA PROTECAO INTEGRAL A
CRIANCA E ADOLESCENTES
COMO NORMA CONSTITUCIONAL
IMPERATIVA E SUA INSERCAO
NOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

11. A Constituigdo de 1988, no seu art. 227@),
adotou o Principio da Prote¢ao Integral da

(2) Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao (grifos
Nnossos).

§ 12 O Estado promovera programas de assisténcia
integral a saude da crianca e do adolescente, admitida
a participacao de entidades nao governamentais e
obedecendo os seguintes preceitos: | - aplicagao de
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Crianga e do Adolescente®), j4 antes inscrito
em diversas normas internacionais relacionadas
a Direitos Humanos™, principio esse repetido
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

12. Também quanto ao meio ambiente de
trabalho em geral e ao limite de idade para o
trabalho, a Constituicio albergou os principais
compromissos internacionais, como se infere
daleitura de seu art. 72, incisos XXII e XXXIII:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urba-
nos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢io social: [...]

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao traba-
lho, por meio de normas de saide, higiene
e seguranca;

[...]

XXXIII — proibi¢dao de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
de quatorze anos;

12. Na esfera do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), destacam-se os arts. 87 e
88, quando ao dever de os gestores publicos,
inclusive municipais, dentro das politicas de
atendimento,

realizarem todo um conjunto articulado de
acdes governamentais e nao governamentais,
incluindo politicas sociais basicas e de pro-
te¢do juridico-social, dentro da diretriz

percentual dos recursos publicos destinados a saude
na assisténcia materno-infantil;

(3) Embora ignorado com freqliéncia, a protecao integral
implica protecao das criancas e adolescentes até deles
mesmos, evitando-se excessiva permissividade e tole-
rdncia sem limites, por parte de pais e responsaveis:
a educacao doméstica é de vital importancia,
pois os futuros adultos se encontram em fase de
formacao para convivéncia em sociedade, onde
deverao respeitar o direito dos outros, as leis
publicas, as regras de condominios etc. Mas o
que se exigir ou esperar de criancas que traba-
lham e dormem, desde a mais tenra infancia,
num lixao, talvez exploradas pelas suas familias,
mas sob omissao absurda dos gestores publicos
remunerados justamente para evitar essa situacao
de coisas?

(4) Art. 62 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, por exemplo.

principal de municipaliza¢ao do atendi-
mento, criagdo de conselhos municipais,
estaduais e nacional dos direitos da crianga
e do adolescente, 6rgaos deliberativos e
controladores das agdes em todos os niveis,
assegurada a participa¢ao popular paritdria
por meio de organizagdes representativas,
segundo leis federal, estaduais e munici-
pais, criagdo e manutencdo de programas
especificos, observada a descentralizacao
politico-administrativa, dentre outros.
(grifos nossos).

13. Nunca é demais lembrar que os direitos
aVida, a Saude e a Protecao da Infancia e Ado-
lescéncia fazem parte dos mais elementares
Direitos Universais da Pessoa Humana, que
definem os contornos nos ordenamentos juri-
dicos dos paises civilizados, particularmente
na Convencao Internacional sobre os Direitos
das Criangas:

“DECRETO N. 99.710, DE 21.11.1990

CONVENCAO SOBRE O DIREITO DAS
CRIANCAS

Adotada pela Resolucio L. 44 (XLIV) da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em
20 de novembro de 1989

Aprovagio: Decreto Legislativo n. 28, de 14 de
setembro de 1990; Ratifica¢do: 24 de setembro
de 1990; Entrada em vigor: 23 de outubro de
1990; Entrada em vigor internacional: 2
de setembro de 1990; Promulgac¢do: Decreto
n. 99.710, de 21 de novembro de 1990; Pu-
blicagdo no DOU de 22 de novembro de
1990

[...]
Art. 32

[...]

3. Os estados partes se certificardo de que as
instituicdes, os servigos e os estabelecimentos
encarregados do cuidado ou da protecao
das crian¢as cumpram com os padrdes
estabelecidos pelas autoridades competen-
tes, especialmente no que diz respeito a
saude e a seguranca das criangas, ao nimero
e a competéncia de seu pessoal e a existéncia
de supervisio adequada.
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[...]
Art. 4°

Os Estados Partes adotardo todas as medidas
administrativas, legislativas e de outra indole
com vistas a implementa¢do dos direitos
reconhecidos na presente Conven¢iao. Com
relagdo aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, os Estados Partes adotarao essas
medidas utilizando ao maximo os recursos
disponiveis e, quando necessario, dentro de
um quadro de cooperagdo internacional.

[...]
Art. 62

1. Os Estados Partes reconhecem que toda
crianga tem o direito inerente a vida.

2. Os Estados Partes assegurardo ao méximo a
sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga.

[...]
Art. 32

1. Os Estados Partes reconhecem o direito
da crianca de estar protegida contra a explo-
ragao econdmica e contra o desempenho de
qualquer trabalho que possa ser perigoso
ou interferir em sua educagio, ou que seja
nocivo para sua saude ou para seu desenvol-
vimento fisico, mental, espiritual, moral
ou social.

2. Os Estados Partes adotarao medidas legis-
lativas, administrativas, sociais e educacio-
nais, com vistas a assegurar a aplicagdo do
presente artigo. Com tal propésito, e levando
em consideracio as disposi¢des pertinentes
de outros instrumentos internacionais, os
Estados Partes deverdo, em particular:

a) Estabelecer uma idade ou idades minimas
para admissdo em empregos;

b) Estabelecer regulamenta¢iao apropriada
relativa a horarios e condi¢des de emprego.
¢) “Estabelecer penalidades ou outras san-
¢oes apropriadas a fim de assegurar o
cumprimento efetivo do presente artigo.”
(grifos nossos).

14. A tal ponto chega o privilégio juridico
dessas normas de direitos humanos, com énfase
para a prote¢do de criancas e de adolescentes,
que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento

do recurso extraordinario RE n. 466.343-SP,
em voto do Exmo. Ministro Gilmar Mendes,
fez prevalecer o reconhecimento da inser¢ao
formal e material dos tratados de direitos huma-
nos em situa¢io hierarquicamente superior
as proprias leis do pais, atribuindo-lhes: caréter
supralegal. A tese foi reiterada no Ambito do
HC n. 90.172-SP.

15. Ainda na perspectiva do Direito Inter-
nacional do Trabalho, incorporado a ordem
juridica nacional, a Convengao n. 182 da OIT,
ratificada pela Reptiblica Federativa do Brasil,
estabeleceu a peremptdria proibicao das piores
formas de trabalho infantil e a a¢ao imediata
para sua elimina¢io, como se depreende de
seu conteido normativo:

CONVENCAO n. 182

Considerando que a efetiva eliminac¢do das
piores formas de trabalho infantil requer
acao imediata e global, que leve em conta
a importancia da educa¢ao fundamental e
gratuita e a necessidade de retirar a crianca
de todos esses trabalhos, promover sua
reabilitacdo e integracdo social e, ao mes-
mo tempo, atender as necessidades de suas
familias;

[...]

Para os fins desta Convengdo, a expressao
as piores formas de trabalho infantil com-
preende:

[...]

d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas
circunstancias que sao executados, sao sus-
ceptiveis de prejudicar a saide, a seguranca
e a moral da crianca. (grifos nossos)

IV - DA ANTECIPACAO DE TUTELA —
DAS PROVIDENCIAS DE
NATUREZA IMEDIATA — DAS
COMINACOES

16. Neste juizo prévio de admissibilidade
busca-se verificar a razoabilidade das teses ju-
ridicas da parte autora, bem como os riscos de
demora no atendimento dos pedidos de tutelas
especificas, na forma do art. 461 do CPC ¢/c
art. 769 da CLT.
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17. A narrativa da exordial evidencia a situa-
¢do alarmante do trabalho de criancas e ado-
lescentes no chamado “Lixdo” da Vila Emater
em Maceié, administrado pela Prefeitura
Municipal de Macei6 e pela Superintendéncia
de Limpeza Urbana (SLUM), quando deveriam
estar sendo bem assistidas pela Secretaria
Municipal de Assisténcia Social, através de
inser¢do no PETI e mediante outras providén-
cias, cuja omissdo é evidente:

“O que este Parquet entende é que nao é
humanamente nem sociamente aceitdvel
permitir que criangas concorram com urubus
na catacao de alimentos e objetos no lixao
de Maceid, no periodo diurno, nem muito
menos no trabalho noturno, insalubre e
penoso no referido lixao, para fugir da concor-
réncia com os adultos do periodo diurno.

Humanamente inaceitdvel é aferir que,
exaustas do trabalho noturno no lixdo de
Maceid, criangas durmam no meio do lixo e
tenham seus corpos esmagados pelas maqui-
nas ali manejadas, tal como noticiado por
toda midia local.

Tal tipo de trabalho infantil afronta de morte
a dignidade de uma pessoa humana em for-
macao, afetando seu desenvolvimento fisico
e psicolégico de uma forma tdo grave que
inviabilize totalmente a possibilidade de seu
ingresso no mercado de trabalho e seu futuro
como cidadao. Alias, o trabalho em lixoes é
considerado uma das piores formas de traba-
lho infantil, segundo prescreve o texto da
Convengao n. 182 da Convengao Interna-
cional do Trabalho — OIT.

Humanamente inaceitdvel, constitucional-
mente proibido e socialmente ofensivo é o
gestor publico nem sequer se propor a pensar
nas solugdes possiveis para o caso em espécie,
apontando problemas que considera in-
transponiveis, passando para a sociedade,
perplexa com a morte horrenda da crianga,
uma sensagao de que a administragao muni-
cipal nada ira fazer — quando deve fazé-lo,
pois existe para isso.

Cabe aos gestores publicos a busca de solugoes
para os problemas (por maiores que sejam)
que envolvam questoes que sao da sua alcada
resolver. E a questao da educac¢ao funda-
mental e acompanhamento das criangas é
de responsabilidade do Municipio, bem
como a implementa¢ao de programas de
geracdo de emprego e renda que possam
auxiliar as familias a sairem do patamar de
miserabilidade que se encontram.

A apuracao dos fatos acima relatados e devi-
damente comprovados com a documentagao
em anexo, evidencia de forma cabal e in-
discutivel, que a ilegalidade perpetrada pelo
Requerido, consiste no descumprimento de
preceitos legais e mesmo constitucionais.
(grifos nossos).

18. A situac@o de risco é imediata e ndo ha
noticia, pelo menos nos autos, de que todas as
providéncias possiveis e eficazes foram tomadas
para que novas mortes nao ocorram e para que
aquelas criancgas e adolescentes trabalhadores
sejam incluidos decentemente no PETI.

19. E relevante dizer-se que nao se trata,
nesses autos, “apenas” da morte tragica e um
tnico adolescente de doze anos, informada na
documentagao acostada a inicial, mas também
das mortes didrias, silenciosas, por doengas,
pela destrui¢ao da infancia, pelos prejuizos
irreparéveis que podem advir do trabalho in-
fantil com lixo, quando todo o ordenamento
juridico de um pais aponta para a possibilidade
de implantagao do Programa de Erradica¢ao do
Trabalho Infantil (PETI) na regiao, retirando-
-se criancas e adolescentes de zona de risco
imediato.

DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS REUS — DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

20. Nao se pode compreender o que parece
ser essa inércia e omissao da Administra¢ao
Municipal de Maceié. O quadro apresentado
nos autos chega as raias da improbidade admi-
nistrativa por descumprimento da Lei e da
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Constitui¢do, no que se refere a proibi¢ao das
piores formas de trabalho infantil e as acoes
imediatas necessarias a eliminacao, o que pelas
normas acima deve ser ndo apenas uma prio-
ridade, mas A PRIORIDADE.

21. A leitura da documentacdo trazida aos
autos evidencia que o Municipio ndo tem adota-
doas providéncias que deveria para resolver os
problemas de sua competéncia, relacionados
a0 “Lixao” de Maceid, na chamada Vila Emater.
H4é inclusive um histérico de omissdes ja
documentadas nos autos, como se vera na des-
Cri¢do a seguir.

22. Afls. 257/260 consta ata do Fetipati/AL
(Férum de Erradicagdo do Trabalho Infantil e
Prote¢ao ao Trabalhador Adolescente em Ala-
goas), relativa a reunido de 29.02.08, na qual
se destacou a firmatura de Termo de Ajusta-
mento de Conduta 26.01.08 pelo Municipio
de Maceid, ja por efeito de ma administragdo
da pauta social, por gestores sucessivos, o que
gerou seu descredenciamento de programas
federais. Aqui se evidencia novamente que as
prioridades constitucionais, supralegais e legais
a que se obrigaram os gestores publicos, ora
Réus, ndo tém sido observados ao longo de
bastante tempo, o que agrava a necessidade
de serem aplicadas as medidas analisadas no
topico seguinte.

“[...] A Sra. Peré anunciou que a fundagio

Moema Lobo, por meio do projeto Sua

Majestade o Circo, juntamente com o

SESC, promoverdo, a partir das 18h00min

do dia 5.3.08, na sede do SESC/Guaxuma,

homenagem as mulheres da Vila EMATER,
em celebracio ao dia internacional da mulher,
comemorado no dia 08 de mar¢o; lembrou
que a entrada é gratuita. 1. TAC — TER-

MO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA,

FIRMADO EM 26.1.08, PELO MUNICIPIO

DE MACEIQ. Com o propésito de esclarecer

os presentes quanto ao porque da formali-

za¢ao do mencionado Termo, Dr. Ubirajara
explicou que tal se deu por conta da desabi-
litagao do Municipio de Macei6 para gerir os

recursos que lhe sdo destinados pelo Governo
Federal para aplica¢ao na drea social, caben-
do ao Estado, no momento, acompanhar
o seu cumprimento. Passou a palavra a
Sra. Marluce (Coordenadora Estadual do
PETI) a qual informou que o referido
documento, assinado em 25.01.08 e com
prazo para cumprimento em 180 dias, estd
disponivel na pagina da SEADES
(www.assistenciasocial.al.gov.br); disse que
0 mesmo possui dezessete cldusulas, desta-
cando as que tratam das dreas de vulnerabi-
lidade, da estrutura dos ntcleos de jornada
ampliada e da necessidade de contratacio
de profissionais concursados.” (Fl. 257)

[...]

4. CRIANCAS E ADOLESCENTES NA
VILA EMATERII (ponto sugerido, por e-tail,
acoordenac¢io do férum, pela Sra. Roxana/
CEASB). Ap6s breve explanacao quanto as
condigdes precdrias de funcionamento do
PETI da Vila EMATER, a Sra. Ana informou
que 0 mesmo terminou por fechar totalmen-
te. Disse que, apesar de toda a dificuldade
enfrentada, as organiza¢des que apdiam
aquela comunidade conseguiram inaugurar,
esta semana, com o apoio da UNICEF, o
projeto denominado Bau de Leitura, insta-
lado na sede dos alcodlicos anénimos da
Vila EMATER, funcionando de segunda a
sexta-feira, das 14h00Omin as 17h00min e
as tercas e quintas, também, pela manha de
08h00min as 11h00min. Trata-se de um
atendimento emergencial, disse ela, até que
sejainstalada a jornada ampliada nas escolas
dalocalidade. A Sra. Roxana, coordenadora
do Bad de Leitura solicitou dos presentes a
doagao de livros didéticos e de literatura e,
ainda, de brinquedos educativos. A Sra. Ana
denunciou que, praticamente, 100% dos
adolescentes a partir de 15 anos, moradores
daquela comunidade, estdo fora da escola;
explicou que a situagao decorre da violéncia
que impera na regiao, causando receio dos
adolescentes para se deslocarem, a noite,
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até a escola mais proxima. Informou que ja
forma feitas diversas tentativas para encontrar
um meio de transporte para esses adoles-
centes, sem éxito, motivo pelo qual pede,
neste momento, ajuda aos integrantes do
FETIPAT com vistas a solucionar a questao.
A Sra. pediu a palavra para solicitar o apoio
do FETIPAT para ajudar a resolver os pro-
blemas enfrentados pelos catadores de lixo,
que perderdo o seu meio de subsisténcia
com o deslocamento do lixdo para outro
local. Dr. Alonso orientou a procurar o
Ministério Publico do Trabalho. (Fls. 258/259;
grifos nossos).

23. Afls. 150/152 consta ata do Fetipati/AL,

relativa a reuniao de 04.04.08, de onde se des-
tacam experiéncias aparentemente exitosas,
no combate ao trabalho infantil, em outro
Municipio de Alagoas, em contraste com as
dificuldades alegadas pela Semed de Maceid.

Destacam-se os seguintes itens:

“[...] Em seguida a Sra. Joelma, representan-
te da Secretaria de Educa¢ao do Municipio
de Arapiraca, apresentou a experiéncia da-
quele municipio. Informou que ja sao 5
escolas funcionando em tempo integral e
que as 2 primeiras instaladas funcionam
com recursos provenientes do FNDE (Fundo
Nacional de Desenvolvimento Escolar) e
as 3 dltimas com recurso do préprio munici-
pio. Informou, também, que, das 5 escolas,
1 funciona na érea rural, estando prevista a
instalagdao de mais 2 unidades de ensino,
uma na zona urbana e outra na zona rural.
Disse, ainda, que as Secretarias de Educacao
e de A¢ao Social daquele municipio estao
articuladas com vistas ao combate ao trabalho
infantil e que o objetivo daquela gestdao
municipal é que, no futuro, as escolas de
tempo integral absorvam as criancas do
PETI. Assisténcia as familias das criangas,
segundo aquela representante, é concedida
por meio de promogao de cursos profissiona-
lizantes e do fornecimento de instrumentos
de trabalho. Ao menores, disse ela, assistem

aaulas curriculares num turno e no outro
realizam atividades fisicas, tem aula de tra-
balho manual, participam de jogos e etc.
nessas atividades, sdo assistidos por profis-
sionais contratados especialmente para esse
fim e por estagidrios provenientes de con-
vénio com o CIEE. A representante da
SEMED/Macei6 Sra. Magnolia, informou
que ha cerca de uma semana esta funcio-
nando, no Bairro da Serraria, a primeira
escola em tempo integral desta Capital (Escola
Cecilia Carnauba). Disse que a institui¢ao
atendea criangas entre 4 e 5 anos que assistem
a aulas curriculares pela manha e, a tarde,
participam de aulas de judo, inglés, teatro,
oficina de arte e jardinagem. Comunicou
que todo o recurso empregado no projeto,
até o momento é proveniente do préprio
municipio. Disse, também, que o Ministério
da Educacio institui o programa “Mais
Educac¢ao” que visa fomentar a educacdo
integral de criangas, adolescentes e jovens,
por meio de apoio a atividades sécio-
educativas no contraturno escolar, de modo
que ja estd em andamento projeto para ade-
quacdo de cerca de 10 escolas municipais
ao mencionado programa, entre as quais
escolas Tobias Granja, Eulina Alencar, Zumbi,
Carrascoza, Rui Palmeira e Frei Damiao.
Indaga sobre a reativagdo dos nucleos do
Programa de Erradica¢ao do Trabalho In-
fantil— PETT, a Sra. Claudemilly, Coorde-
nadora do PETI da Capital, informou que a
maior dificuldade é encontrar local paraa
instalacao; disse que o da Vila EMATER jé
estd com o local definido, faltando apenas
concluir a sua reforma; funcionara na antiga
escola Sapeca, no bairro da Mangabeiras.
Dra. Rosemeire ressaltou que o municipio
deve dispensar especial aten¢ao a causa, de
maneira que seja resolvida no menor espago
de tempo.” (Fls. 150/15; grifos nossos).

24. A fls. 143/145, consta nova ata do

Fetipati/AL, relacionada a reuniao de 11.04.08,
onde se evidencia a desatencdo da Prefeitura
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Municipal e de seus gestores, em relagdo a ins-
talagdo de escolas em tempo integral, com o
regime do PETI, de maneira que a politica
publica social que deveria ser prioritéria se viu
absolutamente negligenciada. Participaram
aquela reunido a Sra. Adriana Yoshikawa e Sra.
Claudemily Queiroz, representante da SEMAS,
bem como a Sra. Eliane Teodoro, representando
a Secretaria Municipal de Educacdo — Semed
(fl. 150). Vale transcrever parte relevante daquela
ata, a fls. 143/144:

Aos 11 dias do més de abril de 2008, as
09h00min, no prédio da SEADES, reuni-
dos, extraordinariamente, integrantes do
FETIPAT-AL, subscritores da listagem de
presenca anexa, para deliberarem acerca da
proposta, formulada na ultima reuniio do
Férum, no ultimo dia 04, de formar co-
missdo para levar, até o Prefeito da Capital,
os adolescentes, como também para apre-
sentar propostas para solucionar, sendo por
completo, mas, pelo menos, em parte, os
referidos problemas. Iniciada a reuniao,
inicialmente, Dra. Rosemeire Lopez fez
uma breve explanac¢do acerca da situa¢do
da crianga e do adolescente na Capital. A
Sra. Claudemilly, Coordenadora do PETI do
municipio de Maceié, nomeou os 5 ntcleos
do PETI que estao atualmente fechados,
Velho, Bela Vista (Vila EMATER), FAPE,
Tabuleiro Novo e Reginaldo. Os representan-
tes dos Conselhos Tutelares manifestaram-se
no sentido de que ha necessidade de criacao
de mais Conselhos Tutelares, eis que a de-
manda por seus servigos cresce a cada dia.

[...]

Em seguida fez, uma breve explanagio acerca
dos mencionados documentos. Disse que dos
10 nucleos do PETI existentes na cidade de
Maceid, 5 encontram-se fechados. Passou
a discorrer, brevemente sobre cada um deles.
Fernao Velho: fechado desde 2006; cadastra-
das 163 criangas; ja formalizado contrato
delocacio de imével, a ser reformado, para
sua reativac¢ao. Bela Vista (Vila EMATER):
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fechado em novembro/2007; prevista a sua
instalagdo no prédio onde funcionavaa creche
Sapeca, no Bairro da Mangabeiras, a depender
de reforma cujo processo se encontra em
tramitagao. FAPE: fechado em agosto/2007;
atendia a 454 criancas/adolescentes; ainda
nao encontrado local ideal para sua instala-
¢do. Tabuleiro Novo: encerrou as atividades
no ultimo més de marco; atendia a 127 crian-
cas/adolescentes; tramita processo de reforma,
desde fevereiro/2008, do novo local para sua
instalacdo: Chacara Village Planalto.
Reginaldo: fechado em dezembro/2007;
eram atendidas 290 criancas/adolescentes;
estd no aguardo de escolha de local para
unifica¢do com a jornada do Jacintinho.
Informou que a meta de atendimento do
PETI, nesta Capital, é de 2.800 menores.
Nada obstante, apenas 1.500 recebem bolsa,
e somente 662 frequentam algum ntcleo
do programa.

[...]

A Sra. Cristina informou, também, que a
maioria do pessoal que trabalha com os pro-
gramas sociais do municipio sao oriundos de
Organizac¢oes da Sociedade Civil de Inte-
resse Pablico (OSCIP), o que dificulta a
realizagdo de um maior investimento na
area de capacitacao; aproveitou a oportu-
nidade para reivindicar a nomeagao dos
servidores efetivos, selecionados por meio de
concurso publico. A Sra. Marluce, Coor-
denadora Estadual do PETI, lembrou que
um dos pontos criticos do Programa é a
falta de capacita¢do do pessoal. Informou,
ainda, que é importante que sejam identi-
ficadas as criancas que, mesmo cadastradas
no PETI, nio estdo frequentando os nicleos;
propds que esse trabalho seja realizado pelo
pessoal que estava trabalhando nos nicleos
que atualmente se encontram fechados, por
servidores da SEMED e pelos membros dos
Conselhos Tutelares. Finalizando, a Sra.
Marluce lembrou que, entre as 200 criangas,
moradoras da comunidade Sururu de Capote,
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identificadas pelo Projeto Catavento como
exercendo algum tipo de trabalho, se deve
pontuar as que estdo inscritas no PETI ou
no Bolsa-Familia.

[...]

A Sra. Adriana, Diretora do Departamento de
Protec¢do Integral a Crianca e ao Adolescente
da Secretdria Municipal de Assisténcia Social
(SEMAS), disse que deve estar havendo algum
desencontro de informagoes, eis que ndo
ha algum registro de fechamento daquele
nucleo. A Sra. Ana, representante do Instituto
Sao Bartolomeu, sugeriu que o impasse seja
resolvido por meio do funcionamento, naque-
le mesmo local, da escola e do ntcleo do
PETI. Apé6s alguns debates, concluiu-se que
é imprescindivel a uma maior articulagao
entre os 6rgaos envolvidos com as politicas
sociais municipais, a exemplo da SEMED e
da SEMAS, com vistas ao melhor desen-
volvimento e consequente desempenho
dessas politicas. Dra. Rosemeire recomendou
que a questao fosse devidamente apurada e
solicitou a representante da SEMED instalar
a escola somente apds ser encontrado um
novo local para o nicleo do PETI que atual-
mente funciona naquele local. A Sra.
Adriana comunicou que estd em vias de
implantacdo um ntcleo do PETI na édrea
da comunidade Sururu de Capote; disse que
aestrutura jd estd pronta e que estdo faltando
apenas alguns acertos finais. Concedida a
palavra a Sra. Magndlia, representante da
SEMED, que fez uma breve explanacio sobre
o projeto de implantacio de escolas em turno
integral no Municipio de Macei6. Afirmou
que apenas uma escola da Capital estd fun-
cionando sob o regime do tempo integral:
A Escola Cecilia Carnauba, localizada no
Bairro da Serraria; a instituicao atende a
criancas entre 4 e 5 anos e, ainda, aquelas
consideradas fora de faixa (idade incompa-
tivel com a série). Disse que o Municipio de
Macei6 aderiu ao programa “Mais Educa¢do”
do Governo Federal, que visa fomentar a

educagdo integral das criangas, adolescentes
e jovens; para que o programa seja implanta-
do, continuou, serd necessario um estudo
minucioso de toda a rede escolar municipal,
que, no momento, conta com 124 escolas.
Disse, também, que a implantacio do regime
integral em outras escolas municipais esta
na dependéncia da libera¢do de recursos
financeiros, os quais foram solicitados no
més de fevereiro do corrente ano. (fls. 143/
144, grifos nossos)

25. A fls. 106/111 consta Notificagdo Reco-
mendatéria do Ministério Pablico do Traba-
lho, de 14.04.09, contendo exaustivas
“consideranda”, no sentido de o Municipio de
Macei6, através de sua Prefeitura Municipal e
Gestores, propiciarem a formulagio e execucdo
de politicas publicas que s3o objeto de alguns dos
pedidos formulados na A¢ao Civil Publica.

26. A fls. 138/140 consta ata de reunido do
Fetipati/AL, realizada na data de 25.04.08, em
cuja teor se destaca a luta para se eliminar a
pratica de trabalho infantil ilicito em certas
comunidades, inclusive a Favela Sururu de Ca-
pote. Consta da relacdo de presentes a Sra. Tatiana
de Araujo Teles, Coordenadora Pedagégica do
PETI — Secretaria Municipal de Assisténcia
Social (SEMAS) da Prefeitura de Macei6 (fl.
138). Destacam-se os seguintes trechos:

“Adriana Yoshikawa requereu a palavra para
informar que ja estd na fase de ajustes fi-
nais a instala¢ao de um ntcleo do PETI na
comunidade da orla lagunar; trata-se de
local situado na igreja daquela comunidade;
em seguida, comunicou que foi exonerada
do cargo de Diretora do Departamento de
Protegdo Integral a Crianga e ao Adoles-
cente e que é do seu interesse continuar
participando do Férum. Por unanimidade, os
presentes se manifestaram no sentido de que,
além do FETIPAT est4 aberto a sociedade, a
manutencdo da Sra. Adriana como um dos
seus membros é salutar, eis que se trata de
pessoa comprometida com os objetivos do
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Férum. A Sra. Marluce, Coordenadora Esta-
dual do PETI, disse que o projeto de inclusdo
digital, previsto para ser implantado no
CAIC da comunidade lagunar, com recursos
provenientes do Projeto Catavento, atenderd,
além dos alunos das escolas instaladas no
local, as criangas do PETT, em dois dias por
semana. A Sra. Maria Aparecida, Diretora
da Escola Maria Rita Lira Almeida, esclareceu
que trés escolas estdo instaladas naquele
CAIC, sendo a que dirige uma delas; informou
que nao se deve esquecer que a implanta¢do
do projeto de inclusdo digital demandara
um aumento de pessoal para atender aos
menores participantes. Indagada acerca da
seguranca do local, disse que, apesar de
nunca ter havido problema, naquela escola,
quanto a esse aspecto, a sala onde os compu-
tadores serdo instalados é bastante segura,
além de contar com a presenca constante de
seguranca armada. A Sra. Marluce comuni-
cou a constatacao de que, das 200 criancas
da comunidade lagunar, relacionadas a situa-
¢ao de trabalho infantil, apenas 16 estao
cadastradas no PETT; disse que as demais
deverao ser cadastradas no decorrer do cor-
rente més, ap6s o que suas familias serdo
reunidas com vistas a que se estabeleca um
processo de sensibiliza¢ao quanto a neces-
sidade do combate ao trabalho infantil.
Continuando, informou que os menores
que frequentavam o nucleo do PETI, ins-
talado na FAPE, serdo redirecionados para
o nucleo que funcionara na orla lagunar.
Esclareceu, também, que em 2006 o0 Governo
Federal criou o denominado cadastro unico,
integrando-se o PETI ao Bolsa-Familia;
lembrou que no sistema utilizado para a
realizagdo deste cadastro existe um “campo”
(CAMPO 270) que deverd ser, obrigatoria-
mente, preenchido quando se tratar de caso
referente a inclusao no PETI. A Sra. Maria
Aparecida observou que os Governos nao
podem esquecer que, além da acdo contra
o trabalho infantil e a favor da educacdo, se
deve cuidar, também, da alimentac¢do das
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criangas, eis que, se nao devidamente ali-
mentadas, ndo terdo forgas para estudar e,
consequentemente, para desenvolver um
bom trabalho quando adultas. Dra.
Rosemeire explicou que, apesar de reconhe-
cer a pertinéncia da observagao langada pela
Sra. Maria Aparecida, nao se pode perder
de vista o fato de que o combate ao trabalho
infantil deve ser conjunto, nao se admitindo,
por qualquer hipétese, menores trabalhando,
sob pena dessas criangas nao terem, no futuro,
condi¢des de enfrentar, normalmente, o
mercado de trabalho em decorréncia dainver-
sa0 da ordem natural do seu desenvolvimento
fisico e psicoldgico. (grifos nossos).

27.Afls. 332/353 consta documento chama-
do “ATIVIDADES PETI/MACEIOQ, datado de
30.05.08, da Secretaria Municipal de Ac¢do
Social, onde se destacam as dificuldades encon-
tradas, nao apresentando solugoes concretas e
efetivas, as quais poderiam, por exemplo, ter
evitado a morte do adolescente, que desenca-
deou o ajuizamento da presente A¢ao Civil
Publica. Em compensacao verificam-se fartos
auto-elogios:

JUSTIFICATIVA

Diante de tantas dificuldades e desestrutu-
ragdo enfrentadas pelos PETIs de Maceid,
que passou a ser um assunto discutido por
todos os 6rgaos que priorizam um atendi-
mento digno para criancas e adolescentes,
especialmente no Combate a Erradica¢ao
do Trabalho Infantil, a Secretaria Municipal
de Assisténcia Social — SEMAS, através da
Diretoria de Prote¢ao a Crianca e ao Ado-
lescente — DPCA e do Programa de Erra-
dica¢io do Trabalho Infantil — PETI vem
apresentar alguns aspectos da atual rees-
truturacio, que busca em curto, médio e
longo prazo, atingir o verdadeiro objetivo
deste Programa, que exige participac¢do e
empenho de todos os drgaos publicos, sejam
eles executores ou fiscalizadores para alcan-
carmos juntos a efetividade de direitos e
garantias do cidaddo crianca e adolescente.
(fl. 334).
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[...] Consideragdes Finais

Em seu conjunto, as diversas a¢oes realizadas
pelo Municipio de Maceié promoveram
avanqos significativos no &mbito da Gestao da
Assisténcia Social.” (fl. 348 grifos nossos).

28. A fl. 67 este juizo verifica o Oficio n.
1.078/2008/SEINT/SRTE/AL, de 22.12.08, da
Secdo de Inspe¢do do Trabalho da Superin-
tendéncia Regional do Trabalho e Emprego
em Alagoas, dando conta de levantamento de
varias criangas e adolescentes menores de idade
em trabalho infantil, em bairros como Centro,
Mercado (CEASA), Ponta Verde e Pajucara.

29. A fl. 390 ha nota publicada pelo MPT,
informando que “A Secretaria Municipal de
Assisténcia Social (Semas) nao possui nenhum
servidor efetivo”, e que “O quadro de pessoal é
formado por prestadores de servigo, contratados
por exemplo pela Oscip “Toquevile”:

Municipio tem 15 dias para apresentar Projeto
de Lei que cria cargos para Semas A Secreta-
ria Municipal de Assisténcia Social (Semas)
ndo possui nenhum servidor efetivo. O qua-
dro de pessoal é formado por prestadores de
servico, contratados pela Oscip Toqueville.
Por isso, em audiéncia realizada nesta sexta-
-feira (13), a Procuradoria Regional do Tra-
balho (PRT) determinou prazo de 15 dias para
apresentacdo de Projeto de Lei a Camara de
Vereadores, com a criagdo de cargos para o
orgdo.

Atualmente, existem 451 pessoas contratadas
pela Toqueville para prestar servi¢o na
Semas. Com a criacao dos cargos havera
concurso publico e osirregulares serao afasta-
dos. De acordo com a secretdria de Adminis-
tracdo, Regina Feijo, nesta sexta-feira (14),
serd entregue ao prefeito Cicero Almeida o
resultado do estudo das necessidades e ca-
réncia de pessoal do 6rgao.” (fl. 390; grifos
NnoSssos).

30. As omissoes acima detalhadas podem,
no caso concreto, se enquadrar na hip6tese de
improbidade administrativa, por descumpri-
mento de normas cogentes, de carater publico,

em claro e evidente desrespeito aos principios
da administragdo publica. E o que se conclui
da leitura do texto abaixo:

“De forma geral, a improbidade adminis-
trativa ndo reclama tanta elaboragao para
que seja reconhecida. Estard caracterizada
sempre que a conduta administrativa con-
trastar qualquer dos principios fixados no
art. 37, caput da CF (legalidade, impessoalida-
de, moralidade e publicidade), independente
da gerac¢do de efetivo prejuizo ao erdrio.”
(fl. 100)

Procurando dar concrecio a ideia de res-
ponsabilizagdo do agente improbo que aja
em desconformidade com os principios
constitucionais reitores da Administra¢ao
Publica, como forma de preservar alisuraea
aLein. 8.429,em 02 de Junho de 1992 (Lei
de Improbidade Administrativa — LIA, a
qual dispde sobre atos de improbidade ad-
ministrativa), que tem por escopo proteger
a administra¢do, em seu sentido mais amplo
possivel, de toda sorte de malversagdes e
ilicitos, que violem os principios que regem
a Administrag¢do Publica.”

Note-se que a ratio legis, volta-se para o
controle da “probidade publica” em toda
abrangéncia do termo, nas varias searas de
atuac¢ao do Poder Publico, em todo espectro
da Federagao brasileira e em toda e qualquer
categoria de empresas e drgaos publicos,
entidades ou empresas particulares relacio-
nadas na lei (LIA, arts. 12, pardgrafo inico e
39), ndao sendo imperiosa a necessidade de
ocorréncia de prejuizo financeiro ao erario.
(p. 101; grifos nossos)(>

31. Ante todo o exposto, DECIDE este juizo
da 42 Vara do Trabalho de Macei6 (AL) em
sede de antecipacio de tutela, determinar o
que se segue:

(5) MATTOS, Vivian Rodriguez “A legitimidade passiva do
administrador publico em A¢bes Coletivas Trabalhistas”.
In: RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio et alii. Acdo
Coletiva na Visdo de Juizes e Procuradores do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2006.
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A) Que os Réus promovam em 24h a partir
do recebimento desta decisao judicial a retirada
imediata de todas as criancas e adolescentes
que trabalhem ou exercam atividades quaisquer
no depdsito de lixo de Macei6 (“Lixdo”), envian-
do-os a suas familias ou abrigos, através do
respectivo Conselho Tutelar, de Assistentes So-
ciais, Psicologos e Servidores Municipais desta-
cados em numero suficiente a conclusio dessa
tarefa;

B) Que os Réus proibam o acesso de criancas
e adolescentes ao depésito de lixo de Maceid
(“Lixao”), mantendo 24h por dia niumero su-
ficiente de Guardas Municipais, Fiscais da
SMCCU e servidores da SLUM, notadamente
aqueles postos a disposi¢ao de 6rgaos fora de
suas areas-fim, tais como Cimara de Vereadores
e Assembleia Legislativa;

C) Que os Réus efetuem a construgdo de
guaritas fixas no local, para efetivar essa vigi-
lancia de maneira mais eficaz, no prazo de 90
(noventa) dias a contar da intimagao desta
decisdo liminar positiva;

D) Que os Réus reformem no prazo de 90
(noventa) dias a escola municipal Vila Sapeca,
localizada na Vila Emater, a contar da ciéncia
desta decisao, deixando-a em condi¢des de rece-
ber os estudantes da regido, e implementando
o Sistema de Educa¢do Integral, a fim de
viabilizar o cumprimento da politica ptblica do
“Programa Mais Educa¢io’, conforme Portaria
Normativa Interministerial n. 17, de 24.4.07;

E) Que os Réus estruturem de forma com-
pleta o PETI Bela Vista, na Vila Emater, com
remanejamento de profissionais e recursos
materiais necessarios ao seu funcionamento;

F) Que os Réus estruturem com recursos
humanos e materiais, no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da ciéncia desta decisdo interlo-
cutodria o Conselho Tutelar dalocalidade, a fim
de permitir que os réus apresentem relatério
mensal no dia 30 (trinta) de cada més, sobre o
andamento do PETI, a partir de Agosto de
2009;

G) Que os Réus disponibilizem no prazo
de 30 (trinta) dias a contar da data de ciéncia
desta decisao interlocutdria local adequado
para abrigo das criancas e adolescentes que
sejam encontrados no “Lixao” sem familia a
cuja guarda possam ser entregues; e

H) Que os Réus apresentem relacio mensal
atualizada das criancas e adolescentes inseridas
no PETI Bela Vista, até o dia 30 (trinta) de
cada més, a partir de Agosto de 2009.

32. Fica cominada pena pecunidria didria
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada
cominagido acima descumprida, inclusive per
capita, no caso de criancas e adolescentes en-
contrados no Lixdo, a cargo de cada um dos
réus, que responderao solidariamente, na forma
do Art. 186 do Cédigo Civil ¢/c Art. 769 da
CLT, a ser recolhida em favor do FAT — Fundo
de Amparo ao Trabalhador.

33. O descumprimento das determinagoes
judiciais acima acarretard ainda as seguintes
providéncias:

A) instaurac¢ao de Inquérito Policial Federal
para apuracio de responsabilidades e viola¢ao
do Art. 330 do Cédigo Penal;

B) oficio ao Ministério Publico para apura-
¢ao de prética de improbidade administrativa,
por inobservéancia dos principios constitucionais

da Administracio, na forma do arts. 4% e 11,
incisos II e VI, da Lei n. 8.429/92:

Art. 42 Os agentes publicos de qualquer
nivel ou hierarquia sao obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe
sao afetos.

Art. 11. “Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa que atenta contra os principios
da administrac¢ao publica qualquer agdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade s ins-
titui¢cdes, e notadamente: [...] II — retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio; [...] VI — deixar de prestar contas
quando esteja obrigado a fazé-lo;” (grifos
Nnossos).

282 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 33

‘ 22 - Anamatra 33 S 01.pmd 282

14/4/2010, 23:14



C) representacdes ao Ministério Publico e a
Mesa da Camara de Vereadores do Municipio
de Macei6 para apuragao de eventual crime
de responsabilidade, previsto no art. 12, inciso
XIV, do Decreto-lei n. 201, de 27.2.67:

Art. 12 S3o crimes de responsabilidade dos
Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento
do Poder Judiciério, independentemente do
pronunciamento da Cédmara dos Vereado-
res: [...]

XIV — Negar execucio a lei federal, estadual
ou municipal, ou deixar de cumprir ordem
judicial, sem dar o motivo da recusa ou da
impossibilidade, por escrito, a autoridade
competente; (grifos nossos)

34. Os demais pedidos serdao analisados
oportunamente apds as intimagdes desta deci-
sdo, inclusive quanto a realiza¢do de eventual
inspecdo judicial, se necessdria.

* A SECRETARIA da Vara devera registrar
a tramitac@o do feito como preferencial, nos

termos do art. 5% inciso VII, da Consolida¢ao
dos Provimentos do Tribunal Regional do
Trabalho da 192 Regi@o e corrigir a autuagao
quanto ao nome da ré Sandra Maria Arcanjo *.

Intimem-se os réus desta decisato COM
URGENCIA, através de Oficiais de Justica e,
ap6s, o MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO, este pessoalmente e nos autos, com
cépia da decis@ao, devendo os autos retornar a
este Juizo de imediato, para providéncias com-
plementares.

Remeta-se copia desta decisao a Coordena-
¢ao Nacional do Programa Internacional para
Elimina¢do do Trabalho Infantil (IPEC) da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
para ciéncia.

Maceié (AL), 18 de Agosto de 2009.
HENRIQUE CAVALCANTE
Juiz do Trabalho
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Vara do Trabalho
de Colider — MT

ATA DE AUDIENCIA

Aos vinte e trés dias do més de marco do
ano de 2.009, as 17h:00, presente o Juiz Titular
da Vara do Trabalho de Colider, Ivan José
Tessaro, para a audiéncia relativa ao Processo
n.00079.2009.041.23.00-6, movido por WILSON
JOSE PEREIRA em face de CREUDEVALDO
BIRTCHE e AGROPECUARIA CAROLMILA
LTDA.

Apregoadas as partes, ausentes.

Ato continuo foi proferida a seguinte:

SENTENCA
| - RELATORIO

A principio, demanda submetida ao rito
sumarissimo, dispensa a elaboragio de relatério,
nos termos do art. 852 1, da CLT.

Il - FUNDAMENTACAO.
PRELIMINARMENTE

A) COMPETENCIA MATERIAL

A Emenda Constitucional n. 45/2004, ao
alterar a reda¢ao do art. 114 da CR/88, ampliou
substancialmente a competéncia material da
Justica do Trabalho, visto que foram inclusas
no rol de suas atribuicdes as lides decorrentes
da relagao de trabalho.

Esta amplia¢do manteve o foco na valori-
zagao/prote¢ao do trabalho humano, como
resposta a sua crescente precarizagao, conside-
rando-se a grande quantidade de trabalhadores
informais existentes em nosso Pais.

A lei ndo contém palavras intteis.

Fosse para manter a competéncia da Justica
do Trabalho as relag6es de emprego, ndo haveria

necessidade de qualquer altera¢ao na reda¢ao
do art. 114 da Carta Magna.

Alids, de se observar que o legislador excluiu
a referéncia a dissidios entre trabalhadores e
empregadores contida no texto original, pres-
supondo a inteng¢do de remeter a Justica do
Trabalho questdo inerente a sua especializa¢do,
ou seja, relagdo de trabalho em sentido amplo.

Note-se, conforme consagrado na doutrina
trabalhista de forma unissona, que relagio de
trabalho possui cardter genérico, abrangendo
as relacoes juridicas que tenham por objeto
qualquer tipo de presta¢do de servigos, alcangan-
do todas as modalidades de trabalho humano, tais
como o trabalho autbnomo, o contrato de estagio,
o trabalho voluntario, a presta¢do de servicos
terceirizados, a relacao de trabalho eventual,
arepresentacdo comercial, aempreitada, a pres-
tacdo de servicos etc.

A relagdo de emprego, espécie do género
relagdo de trabalho, apresenta-se naqueles casos
em que os labores sao desenvolvidos de modo
pessoal, oneroso, ndo eventual e subordinado,
sendo certo que esta dltima caracteristica é, por
exceléncia, o principal tragco que distingue a
relagdao de emprego das demais formas de traba-
lho humano.

Nio é o objeto da prestagio de servicos singu-
larmente considerado que define a relacio de
emprego, mas 0 modo de execugio dos trabalhos,
porquanto toda vez que nos defrontarmos com
alguma modalidade de labor prestada pessoal-
mente, de modo oneroso, nao eventual e com
subordina¢do ao tomador, invariavelmente
estaremos diante de uma tipica relacdo de
emprego.
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Porém, ndo somos partiddrios da tese segundo
a qual todas as lides originadas ou decorrentes
de qualquer forma de trabalho tenham sido
acambarcadas pela nova competéncia da Justica
Obreira. O aumento da competéncia deve sofrer
temperamentos, sob pena de se generalizar de
tal forma a ponto de ndo se justificar mais a
divisdo do Poder Judicidrio em diversos ramos
especializados, jd que em qualquer atividade
humana sempre é possivel encontrar o elemento

trabalho.

Assim, entendo que a relagao juridica alcan-
¢ada pela Justica do Trabalho deve ter em mira
aquela resultante de um contrato onde uma
pessoa fisica se obriga a prestar um servico ou
realizar uma obra em favor de outra pessoa
fisica ou juridica, ainda que para tanto contrate
alguns auxiliares, desde que também execute
pessoalmente parte dos trabalhos.

A rela¢do de trabalho que importa é aquela
que nasce do fato trabalho, como conjunto de
direitos e obrigac¢oes, vinculando o prestador
de servigo ao tomador. Desde que alguém preste
servi¢os a outrem, sob qualquer condigdo ou
modalidade, pouco importando a causa de sua
origem, haverd ai uma rela¢io de trabalho.

Esclareco que, diante do novo leque de agoes
que serdo direcionadas a Justiga do Trabalho,
serd necessario o uso, com mais frequéncia, de
normas previstas em outros ramos do Direito,
sem que isso descaracterize a sua especializa¢ao,
implicando, pelo contrario, aperfeicoamento
de toda instituicao trabalhista.

Destarte, emerge de modo inequivoco que
a competéncia neste caso serd desta Justica
Especializada, uma vez que inquestionavelmen-
te estamos diante de uma relagdo de trabalho,
onde o reclamante assumiu a obriga¢do de con-
duzir um lote de bovinos de uma fazenda para
outra, sendo que para executar o contrato
laborou pessoalmente, ndo obstante tenha
contratado outros trabalhadores para auxilid-lo.

Nessa linha de raciocinio, pouco importa
se estamos diante de uma pequena empreitada,
como aduzido na inicial, ou de um contrato

de transporte, tese da defesa, ou ainda se a hipGtese
¢ de mera prestacao de servigos sem vinculo
empregaticio, nos moldes enunciados no con-
trato de fl. 52, pois em todas as hipéteses a
competéncia para dirimir o litigio serd da Justica
do Trabalho.

Rejeito.

b) llegitimidade Passiva do Primeiro
Reclamado

E consabido que a relacdo juridica processual
nao se confunde com a rela¢do material, sendo
pacifico que a a¢io tem natureza abstrata, de
sorte que seu exercicio nao estd vinculado ao
reconhecimento do direto postulado.

Regra geral a pertinéncia subjetiva para a
demanda é ostentada pelos titulares da relagao
juridica de direito material, o que corresponde
no campo trabalhista aos sujeitos da rela¢ao
de emprego.

Contudo, em conformidade com a mais
moderna teoria geral do processo, o critério
de andlise desta pertinéncia é abstrato, baseado
na chamada teoria da asser¢ao, segundo a qual
para perquirir a respeito das condi¢des da acao
leva-se em conta exclusivamente as alegag¢des
trazidas na peticdo inicial. Vale dizer, a andlise
é feita em tese e com a exclusiva finalidade de
constatar se a partir das alegacdes iniciais é
possivel ultimar a apreciagdo do contetido
meritério da demanda.

O exame profundo de quem efetivamente
compde a relacdo material é questdo afeta ao
mérito e, uma vez constatado que a parte re-
clamada ndo participou diretamente liame
juridico objeto do dissidio, tal circunstincia ndo
afetard sua legitimacdo, implicando exclusiva-
mente a rejeicao das pretensdes deduzidas.

Portanto, se restar confirmado que o primeiro
requerido é apenas representante de uma das
socias da segunda requerida, a consequéncia
no campo pragmatico serd aimprocedéncia dos
pedidos.

Rejeito.
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MERITO

1) Modalidade Contratual. Obrigacao
de Meio ou de Resultado

De acordo com o reclamante, os labores
por ele desenvolvidos qualificam-se como
contrato de pequena empreitada.

Esta modalidade contratual surge quando
uma pessoa assume a obrigacio de executar uma
obra para outra pessoa, mediante retribuicio
(art. 610 do CC). Neste tipo de contrato nao hd
subordinacao juridica do prestador em favor
do tomador, caracteristica tipica das relagdes
empregaticias regidas pela CLT. Ainda, na emprei-
tada o pagamento encontra-se condicionado
ao sucesso do resultado buscado, independen-
temente do tempo despendido na execugdo do
contrato. Com isso, conclui-se que o contrato
de empreitada tem como principais caracte-
risticas a bilateralidade, onerosidade, consen-
sualidade, sendo, como regra, de execuc¢ao
unica, no qual interessa muito mais o resultado
que o modo de execugao das tarefas necessarias
a sua consecugao.

O autor ndo foi contratado para edificar
uma obra, mas para conduzir animais de uma
fazenda para outra. Logo, ndo hd como
qualificd-lo como empreiteiro.

A duvida a ser debelada é se estamos diante
de um contrato de transporte de coisas, como
advoga a defesa, ou de prestagdo de servigos, tal
qual exsurge do documento apresentado a fl. 52.

A prestacdo de servicos ou a locatio
operarum, segundo o art. 593 do CC, abrange
todas as modalidades de labor humano nao
reguladas pela CLT, ou seja, ndo sendo relagio de
emprego, mas havendo alguma forma de tra-
balho, estaremos diante de uma prestagdo de
servicos. A amplitude desta modalidade
contratual é manifesta e deve ser tratada resi-
dualmente, visto que diversos outros contratos
regulados pelo Cédigo Civil também envolvem
prestagdo de servigos, como ocorre com a em-
preitada, a representacao comercial, o mandato,
a parceria, o contrato de transporte de pessoa
ou coisa etc.

Nesse sentido, ndo obstante as partes tenham
qualificado como contrato de prestacio de servi-
¢os 0 pacto entre elas entabulado, na realidade
trata-se de contrato de transporte de coisas,
porquanto conta com regulamentagio especi-
fica no Cdédigo Civil (arts. 730/756), devendo
assim ser tratado.

Outra questdo importante para solucionar
a lide que precisa ser definia é se a obrigacao
assumida pelo autor foi de meio ou de re-
sultado.

A primeira é verificada naquelas hipdteses em
que o trabalhador nao assume o compromisso
de alcangar um objetivo, sendo que executar certa
atividade voltada a obtencdo de determinado
fim, mas sem o dever fundamental de atingi-lo
e sem dar garantia de sucesso do intento. E
induvidoso que deverd envidar todos os esforgos
e lancar mao de todos os meios disponiveis
para que o resultado seja positivo, sob pena de
responsabilidade, mas a obtencéo do resultado
em si ndo é condicionante para que o contrato
seja considerado fielmente cumprido.

Diversamente, em se tratando de obrigacao
de resultado, esta somente serd considerada
cumprida se o objetivo definido no contrato
for alcancado. Aqui o contratado se obriga a
obtencdo de um resultado especifico. Caso ndo o
atinja, ou o atinja apenas parcialmente, dar-se-d
ainexecugdo da obrigagdo, cuja culpa é presumi-
da. Em sendo assim, para fazer jus ao ressarci-
mento, basta que o lesado prove a existéncia do
contrato e a no obten¢ao do resultado prome-
tido, exonerando-se o devedor/trabalhador de
responsabilidade se provar caso fortuito ou
for¢a maior.

Pelo contrato de fl. 52, o autor inicialmente
comprometeu-se a conduzir 900 animais entre
os Municipios de Nova Bandeirantes/MT e
Colider/MT, trajeto posteriormente alterado,
pois o local de entrega passou a ser a Fazenda
Jau, localizada no Municipio de Apiacds/MT.

Trata-se, pois, de obrigac¢do de resultado.
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2) Funcao Social do Contrato. Boa-Fé

Objetiva

A secular atividade de tropeiro, alardeada
em verso, prosa e musica, compoe o imaginario
popular como uma mescla de bucélico e ro-
mantico. Algo prazeroso e quase invejavel,
supostamente desejado por todos, ainda que na
mocidade ingénua que deixa aflorar o desejo
errante da alma humana.

Mas o dia a dia daqueles que a ela se dedicam
ndo é tdo belo quanto sugerem as cantatas.
Exercida por pessoas humildes, que no lombo
de cavalos ou burros transpde longos trechos,
sob sol, chuva, frio ou calor excessivo, alimen-
tando-se na beira das estradas, sem qualquer
conforto ou estrutura, descansando sob a sombra
de arvores, sentados em pedras, dormindo em
redes armadas sob barracos de lona montados e
desmontados diariamente ao longo do caminho,
tomando banho em riachos e cdrregos, divi-
dindo a mesma dgua ingerida pelos animais,
fazendo suas necessidades fisioldgicas no meio
da mata.

Este é o perfil do tropeiro, que com seu des-
prendimento, suas maos calejadas e com a
honradez do suor do seu trabalho presta servicos
aos grandes fazendeiros, conduzindo por estradas
empoeiradas ou lamacenta grande ndmero de
animais, tudo para bem atender aos anseios
do “patriao”.

Nao se trata de um grande empresario do ramo
de transportes, frente ao qual o dono da mer-
cadoria se apresenta enfraquecido, dada a
inferioridade econdmica. Ao contrario, é tra-
balhador humilde, que labuta para prover seus
sustento, tendo o dono dos animais inequivoca
superioridade patrimonial.

Alids, o preco de cada animal, conforme
anotado na inicial, e ndo contestado especifi-
camente pela defesa (art. 302 do CPC) era de
R$ 1.009,00, permitindo avaliar a boiada em
aproximadamente um milhao de reais.

Como contraprestacio foi ajustado o preco de
R$ 400,00 por marcha, assim compreendido

um dia inteiro de condugio do gado, cabendo ao
autor custear todas as despesas com alimentag¢ao
e pessoal.

A boiada marchou durante 35 dias, ren-
dendo a importéncia bruta de R$ 14.000,00,
que seria destinada ao autor, seus ajudantes
(ao total de sete conforme prova testemunhal),
bem como para custear todas as despesas da
comitiva com alimentagao, transporte, direitos
trabalhistas, necessidades médicas, farmacéuticas,
hospitalares, obrigacdes tributarias e previdencia-
rias, além de quaisquer outras que se fizessem
necessdrias ao fiel cuamprimento do contrato
(vide item 6, fl. 52/V).

Nio é necessario grandes conhecimentos
matemadticos para concluir que o autor ao final
ndo teria grandes ganhos, mesmo que houvesse
sido pago tudo aquilo que fora prometido.

Mais, o tropeirismo é atividade laborativa
arcaica, cada dia menos utilizada, substituida
pelos modernos meios de transporte (caminhdes).
Os animas sofrem demasiadamente com a
marcha delongos dias, ndo sendo nada incomum
alguns se perderem nas matas existentes ao
longo do caminho, morrerem picados por cobras
ou outro bicho peconhento, ou simplesmente
porque ndo suportam o extenuante desgaste
fisico.

Bois destinados a produ¢io de carne, como
aqueles criados pelos reclamados, ndo sdo ani-
mais de carga, tampouco sua fisiologia e com-
plei¢do fisica sugere vocagdo para a marcha
constante e prolongada. E mais do que 6bvio que
submeté-los a condi¢des como essas implica
elevado risco de perecimento ou dano.

Ainda que o autor tenha assumido o com-
promisso de prestar seus servicos conduzindo
os animais, com a garantia de entregar todos
no destino, tratando-se, pois, de obriga¢do de
resultado, a solu¢do do dissidio trazido a apre-
ciagdo exige parcimdnia e pondera¢ao, dadas
as peculiaridades que informam este caso.

E que a Constitui¢ao da Reptblica consagra
como um dos seus fundamentos a valorizacao
social do trabalho e da livre iniciativa (art. 12),
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sendo contrdrio aos mais comezinhos principios
do direito que uma pessoa preste servicos sem
contraprestagdo.

Em tal contexto, ndo se pode conceber que
a existéncia de um contrato escrito dizendo
que o prestador assumiu uma obriga¢do de
resultado e que a perda de animais, mesmo
sem culpa, seja razdo bastante para inibir o
dever de pagar os trabalhos realizados.

Um dos pontos de destaque do Cédigo Civil
de 2002 estd no art. 421, que impde limites a
livre contratac¢o, ao apregoar que: “A liberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato.”, norma que se
integra ao art. 52 da Constitui¢ao Federal,
incisos XXII e XXIII, que asseguram o direito
de propriedade, mas impde o dever desta atender
a sua funcdo social.

Areal fun¢io do contrato nao é mais reconhe-
cida apenas a partir do seu papel instrumental
para obtencido de seguranca juridica, pois sua
celebragio e execu¢io rompeu com a concepgao
liberal individualista que preponderava no
Coédigo Civil de 1916, interessando atualmente
além das partes, também a toda a sociedade.

Essa perspectiva transindividual, todavia,
nao acabou com a premissa cldssica que
imanta todos os contratos, traduzida pelo velho
brocardo “pacta sunt servanda”. Vale dizer,
como regra geral, as cldusulas contratuais conti-
nuam valendo como lei entre as partes, mantida
aobrigatoriedade de respeito por ambos os lados.
Corroborando esta conclusdo temos o art. 422
do CC: “os contratantes sio obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua

yel]

execugdo, os principios de probidade e boa-fé”.

Assim, a validade do contrato exige uma
postura eticamente aceitdvel de ambos os
contraentes. A imposi¢do de respeito a fun¢io
social do contrato conduz a conclusao de que
ndo pode ser utilizado como instrumento capaz
de chancelar o abuso de direito, causando dano
aum dos contratantes ou a terceiro, pois o art. 187
do CC estabelece: “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

Embora a livre iniciativa se apresenta como
um dos fundamentos do Estado Democrético
de Direito (art. 19, IV da CR/88) e a celebragdo de
contratos seja a manifestacdo concreta deste
principio, ndo se trata de um garantia ilimitada,
de modo que ndo deve causar espécie a exi-
géncia de que o contrato atenda a sua func¢do
social, ndo se admitido que valorize apenas os
interesses de um dos contratantes ou contrarie
o interesse coletivo.

A prépria Constituicdo contem norma
emblemadtica que limita o direito de contratar
ao nao admitir negécio juridico que implique
abuso do poder econémico que vise a8 domina-
¢3o0 dos mercados, a limitagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros (§ 42 do
art. 173).

Nos casos em que as fronteiras da licitude
do exercicio regular dos contratos sao desres-
peitadas, cabe ao juiz aprofundar a anélise do
tema, fazendo incursdes que vao além da lite-
ralidade das cldusulas, assegurando soberania
aos valores sociais e da coletividade.

Negar a fungdo social do contrato, o que por
si s ja é bastante grave, implicaria também em
mais um afronte ao direito privado moderno,
pois colocaria em segundo plano a boa-fé ob-
jetiva, também enaltecida pelo CC (art. 422),
cuja aplica¢do se mostra dever do magistrado,
cumprindo-lhe verificar se o contrato ndo con-
templa fraude a garantias constitucionais ou
algum outro direito inscrito em norma infra-
constitucional.

Como muito bem define o Enunciado n. 23,
CEJ: “A fungao social do contrato prevista no
art. 421 do novo cédigo Civil nao elimina o prin-
cipio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio, quando presentes
interesses meta-individuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana.”

Cabe ponderar que o trabalho em condi-
¢des adversas, como aquelas enfrentadas pelo
requerente, sem o pagamento da devida contra-
prestacdo ajustada, atenta contra a dignidade da
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pessoa humana, postulado alcado ao patamar
de fundamento da Republica, consoante art. 12,
111, da CR/88, e por tal razao irrenuncidvel,
inderrogével pela vontade das partes e inaliendvel.

Sendo a dignidade o atributo que destaca o
ser humano dos outros animais, nao poderd ser
relativizada em hipétese alguma, cabendo ao
Estado intervir com vistas a sua preserva¢do
em toda e qualquer hipdtese em que for
agredida, mesmo naqueles casos em que a
vulnerag¢do conta com a anuéncia da prépria
vitima, sob pena de transferir para os atores
das relagdes contratuais a responsabilidade
pelo respeito ou ndo a dignidade do ser humano,
o0 que a tornaria um bem de menor grandeza e
expressao, porque renuncidvel e derrogavel
pela singela manifestagdo volitiva das partes,
0 que, em tltima anélise, equivale a sua nega-
¢do0, situagdo que atenta contra préprio Esta-
do Democritico de Direito.

Exigir a presta¢do de servicos em condi¢oes
tao adversas como aquelas que compde o objeto
do contrato celebrado entre as partes, cuja exe-
cugdo somente é possivel com elevada dose de
risco aos animais, conforme mencionado em
linhas pretéritas, e a0 mesmo tempo transferir
ao transportador/trabalhador/tropeiro toda a
responsabilidade pelos danos que a marcha de
35 dias ininterruptos causou aos animais e
tomando-se em consideracdo, ainda, a gritante
diferenca encondmico/financeira entre as partes,
consubstancia cldusula contratual manifesta-
mente abusiva, pois vulnera a fun¢io social do
contrato e por esta razao nao pode ser judicial-
mente chancelada.

Com efeito, somente se estivesse demons-
trada a culpa do trabalhador é que se poderia
conceber os descontos efetuados em face do
perecimento de quatro animais e como inde-
nizagao pelas lesdes sofridas por outros bois.
Ressalte-se que a prova testemunhal confirmou
que somente quatro animais pereceram durante
a marcha, prevalencendo a tese inicial de que
também houve desconto por causa dos animais
que chegaram ao destino machucados.

Ademais, na hipétese dos autos, a prova teste-
munhal deixa transparecer de modo cristalino
que além dos 900 animais inicialmente integra-
dos a boiada, os reclamados colocaram outros
ao longo do caminho, tanto que chegaram ao
destino com aproximadamente 1000 animais.

Esta circunstincia por si s6 ja seria bastante
grave, permitindo afirmar que os reclamados
faltaram com o dever de boa fé objetiva, pois
contrataram um servigo e depois, mesmo sem
anuéncia do requerente, alteraram o objeto
do contrato, acrescendo animais a manada.

Tornando a situagdo mais abusiva ainda,
tem-se o fato de que os novos animais ndo
apresentavam boas condi¢oes para a marcha,
pois estavam mancos, doentes ou muito fracos,
tanto que parte deles foi recusada pelo reclaman-
teno local de origem e a outra parte fora deixada
para traz de uma outra boiada, também perten-
cente ao reclamado, que iniciou a marchava
cerca de 20 dias antes. (vide depoimentos das
testemunhas).

Além disso, estes animais eram trazidos de
caminhdo e simplesmente despejados no meio
daqueles que estavam marchando, sem possi-
bilidade de qualquer conferéncia das reais
condi¢des que se encontravam, nao sendo
providenciado nem mesmo local adequado
para o desembarque, simplesmente saltavam
da carroceria do caminhao.

Deste modo, uma vez que o contrato niao
atende a sua fun¢do social, visto que excessiva-
mente oneroso a uma das partes, transferindo
orisco da atividade ao trabalhador, bem ainda
porque durante a execu¢do do contrato os recla-
mados ndo se pautaram pela boa fé objetiva,
colocando animais que nio tinham condigdes
de marchar, afiguram-se abusivos os descontos
efetuados, razdo pela qual sdo condenados ao
pagamento de R$ 8.236,00.

3) Responsabilidade do Primeiro
Reclamado

O primeiro reclamado é pessoa bastante
conhecida na regido, bem sucedido empresario
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do ramo pecudrio, sendo inequivoca a sua con-
di¢do de s6cio aparente da segunda reclamada,
devendo responder solidariamente pela satisfa-
¢do dos débitos oriundos desta demanda.

Saliente-se que fatos notérios ndo precisam
de prova.

4) Honorarios Advocaticios. Custas
Processuais e Justica Gratuita

Arbitro custas processuais a cargo dos réus
no importe de R$ 164,72, calculadas sobre o
valor do débito de R$ 8.236,00.

Levando em conta o que dispoe o art. 20 do
CPC, fixo honorarios advocaticios no valor
de R$ 1.647,20, a cargo dos reclamados. Obser-
ve-se que a condenagdo corresponde a 20%,
sobre o valor da condenacio, sendo devida esta
verba, visto que ndo se aplica aqui a exce¢ao
aplicada aos empregados tipicos.

De resto, porque atendidos aos pressupostos

da Lei n. 1.060/50, defiro os beneficios da justica
gratuita ao autor.

1l - DISPOSITIVO

Isto posto, julgo PROCEDENTE os pedidos
formulados por WILSON JOSE PEREIRA em
face de CREUDEVALDO BIRTCHE e
AGROPECUARIA CAROLMILA LTDA, con-
denando-os ao pagamento de R$ 8.236,00,

além de custas e honorarios advocaticios, tudo
nos termos da fundamentac¢do supra que a este
dispositivo integra para todos os efeitos legais.

Juros no percentual de 01% (um por cento)
ao més, além de corre¢do monetdria pelo
INPC, devida a partir da origem do débito, con-
siderando-se para tal fim o dia 2.2.2009, data
em que o valor ajustado deveria ter sido pago
integralmente.

A Contribui¢ao Previdencidria, cota patronal
(11%), deverd ser comprovada nos autos, sob
pena de execucio dos valores correspondentes,
ateor doart. 114, § 32da CF/88 (Emenda Cons-
titucional n. 20, de 15.12.1998) e da Lei n.
10.035/2000, que introduziu no bojo da CLT as
normas pertinentes a execug¢do previdencidria.
A cota obreira (20%) sera retida do crédito
deferido acima.

Custas pelos reclamados, conforme valor
acima definido.

Cientes as partes.

Oficie-se ao Indea/MT, para que tome as
providéncias que entender cabiveis, visto que
os réus integraram animais a boiada sem a
necessdria Guia de Transporte.

Encerrou-se as 17:08 horas.

Ivan José Tessaro

Juiz do Trabalho
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