QUESTOES JURIDICAS Il —
FATOR TR DE ATUALIZAGAO, ETC...

JOSE SEVERINO DA SILVA PITAS!?

SUMARIO: 5 — Fator TR da Atualizagdo; § — Projeto de Lei sobre Cortegho
Monetdria @ Depdsito Judicial; 7 — Preseriglo quanto ao FGTS; 8 — Compsténcia
da Justiga do Trabalho em agdes de inlerasse de entidade sindical; 8 — Medidas
colbitivas da deslealdade processual; 10 — Medida Cautelar como instrumento su-
cedineo do Mandade de Seguranca entra particulargs; 11 — [us varlandi e Direilo
Potestativa dlante de artige 37 da Constitvigio Federal,

5 — Fator TR de Atvalizagdo Monetdria

A Lei n. 8,660, de¢ 28 de maio de 1993 extinguiu a TRD (Taxa Referencial
Didria) e introduziu a partir de 1* de maio de 1993, para 03 negécios juridicos, a
Taxa Re-ferencial-TR — divulgada, diariamente, para periodo de um més.

O paragrafo dnico do artigo 22 aulorizou o Banco Central a divulgar para o
més de malo taxas didrias comn valor correspondente & distribuicio pro rata dic da
TR do dia primelro do més respectivo.

Pretendeu o legislador lolerar a corecdo didria dos negdcios juridicos apenas
até 31.5.93 e doravanie, apenas, mediante ajuste mensal para alguns, timestral para
oulros negocios,

Parece-me com isto violar garantia conshilucional, em alguns casas, consistentes
de alos juridicos perfeilos. Por outro lado, alguns negdcios devem vencer em fragdo
de més apds maio.

Para as relagbes trabathistas, entretanto, revefa-se de essencial importancia ¢
fato de que o artigo 39 da Lei n. 8,177/91 ndo disciplina ntgdéclos Juridicos, e sim,
8 recomposiglc monetaria e pagamenta de juros de mora decarrentes de ato Ricito.

A Lel n. 8.880/83 nfo alterou o artgo 39 da Lei n. 8.177, do 1% de margo de
1891, que determina a corregéo dos débitos trabathistas pela variagie da TRD. Criou,
entretanto, obstdculo ac cumprimento da lel, ao Ihe retirar a divulgagdo da TR didria
ou pro rata dle.

(") Juiz do Trabalho, Presidente da 2* JCJ da Franca-SP.,
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Nao se concebe, em nenhum sistema de direito intarpretagio ou preceito que
tenha por efeito o estimulo & pratica de ato ilisite.

Por conseguinte, por exigdncia absoluta de ordem prdtica e por irecusédve!
necessidade de cumprimento da lei, & falta de divulgagao oficial da TR pro rata,
recomenda-se que se utilize a Taxa Referencial Acumulada (TRA) praticada petos
agenies econdmicos, como 0% Bancos, ¢ divuigada sob o denominagido de FATOR
TR DE ATUALIZACAOQ, ou FATOR TR DB, que, deduz-se, equivale & pro rata die.

Este & o critério, que provisoriamente, estamos adotando para elaboragéo das
tabelas de awalizagao dos débites trabalhistas, necessdrias e de ampla utilizagdo em
todo o Brasil.

6 — Projeto de Lel — Corregao Monctiria ¢ Depdsites Judiclals

Em face da inseguranga gerada pela constante altera¢fio da politica econdmica
& indevida vinculagio com os débitos trabalhistas, encaminhei proposta de elaboragia
de lei, como o objetivo de destinar método deflnltivo e InalterAvel para a corregéo
monetéria dos débitos trabalhistas cujo conteldo passo a transcrever e do qual trans-
mit mensagem, via telex, para as seguintes autoridades: a) Prasidente da Repdblica;
b) Ministro do Trabalho; ¢) Ministro do TST; Presidente do TRT da 15% Regido; Ministro
da Fazenda, e Presidente do Congresso Nacional. Eis, o texto:

*Diante da questdo de relevante inleresse dos trabalhadores brasileiros, em
face da omissio na Medida Provisdria qua introduziu altera¢des na Taxa Referencia!,
bem camo pela necessidade de certeza e estabilidade quanto s decisGes da Justica
do Trabalho, rogo a Vossa Exceléncia permitir-me apresentar sugestio para disclplina
do artigo 39 da Lei n. 8.177/91, com acréscimos Cportunos:

Art, 39 {nova redagio)

oi DEBITOS TRABALHISTAS DE QUALQUER NATUREZA ESTARAO SU-
JEITOS A ATUALIZAGAO MONETARIA PELA VARIAGAO DIARIA DA UFIR — UNI-
DADE FISCAL DE REFERENCIA — NO SEGMENTO COMPREENDIDO ENTRE O
DIA DA EXIGIBILIDADE DO VALOR E O DIA DO EFETIVO PAGAMENTO OU DE-
POSITO JUDICIAL.

JUSTIFICATIVA:

Por quesiao de eqiiidads, em atendimento ao principio de isonomia, a redagdo
sugerida abrange eventuais créditos do empregador para efeilo de compensagdo.

Mo se concebe em nenhum sistema de direito interpretagdo ou preceilo que
tenha por efgilo a tendéncia de estimular a pritica de ato ilicilo, razlio por que débitos
trabalhistas nio podem ter sua atualizagdo allerada de variagao didnia para mensa,

A redag3o do caput do artigo 39 da Lel n. B.177/891 emprega a expressio
Juros de mora em sentide leigo, quando na verdade refere-se & avakzagio monetiria,
Juro refere-se, tecnicamente a ganho de capital,

O acréscimo da expressido depdsito Judicial justitica.se por cormesponder a
uma das modalidades pelas qual a lei permile ag devedor desonerar-se da obrigagao
@ que com freqiéncia ocofre, na forma do disposto nos artigos 881, pardgrafo unico,
882 e 899 da CLT.

'§ 12 — OS DEPOSITOS JUDICIAIS PARA EFEITO DO DISPOSTO NO
ARTIGO 899, 881, PARAGRAFO UNICO E 882 DA CLT SERAQ FEITOS
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ATRAVES DE SIMPLES GUIA, EXPEDIDA PELA SECRETARIA DA JUNTA
OU CARTORIO, EM ESTABELECIMENTO OFICIAL DE CREDITC OU, EM
FALTA DESTE, em estabelecimento idbneo, A CRITERIO DO RESPECTIVO
JUIZO.”

'§ 22— 0OS DEPQOSITOS A QUE SE REFERE O PARAGRAFO ANTE-
RIOR ESTARAO SUJEITOS A ATUALIZAGAO MONETARIA E JUROS DE
MORA, SEGUNDO OS iNDICES ESTABELECIDOS PARA OS DEBITOS TRI-
BUTARIOS FEDERAIS, FAZENDO CESSAR A RESPONSABILIDADE DO DE-
POSITANTE, POR ESTES TITULDS.'

JUSTIFICATIVA:

Quantc aos depdsitos, hé divergéncia na legislagio lrabalhista, complexidade
burocritica e prejulzo o valor depositada. Quanto aos rendimentos a legislagio tra-
balhista é omissa,

Conlfira, outrossim, a analogla do artigo 9%, § 42 da Lei n. 6.830/60 {que dispde
sobre a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda Puablica).

O depésilo no FGTS previsto pelo artigo 899 & incompativel com a finalidade
da garantia do juizo, além da burccracia prejudictal aos jurisdiclanados.

_'§ 3" — (REPRODUZIR © ANTIGO § 19, SUBSTITUINDO A EXPRES-
SAQ, JUROCS DE MORA PREVISTO NO "CAPUT", POR, NO VALOR ATUA-
LIZADO, NOS TERMOS DESTA LEI)

JUSTIFICATIVA:

O legislador utllizov a exprassao JUROS DE MCRA em sentido leigo, pois no
sentido técnico, expressa ganho de capital, matéria jA disciplinada satisfatoriamente.

O conteddo juridico da expressdo leiga utiizada pelo legisfador equivale a cor-
recio monetdria.

'§ 4 (REPRODUZIR O § 22 DA LEI, ART. 39, SUBSTITUINDO A EX-
PRESSAO BTN FISCAL, POR SIMPLES BTN)'

JUSTIFICATIVA:

Na legislagio substituida nio se usava o BTN Fiscal para corregao dos débitos
trabalhistas.

CONCLUSOES

Q critério preconizado pela redagio, ora sugerida ao artigo 39 da Lel n. 8.177,
possui por vetor fundamental a simplicidade da atualizagio monetdria (a analogia
com a cormecdo dos tribulos federais) e a necessidade de se desestimular a deso-
bediéncia 4 Legislagdo do Trabalho.*

Acrescentar-se-ia, no presenie trabaiho, que para se alingir o objetivo da se-
guranga e certeza na disciplina do segmento mais tormentoso do Processo do Tra-
balho, a Liglidagio de Sentenga, convém gue a sugesifio aqui olerecida se ransforme
em lef autSnoma @ ndc em simples alteragiio da Lel n, 8.177/91, o que, alids, &
adequado, compatival e procedents.
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Contudo, o ponto vulnerdvel da questao reside na instabilidade legislativa, O
ideal é preservar a imutabilidade da legistagio, que nesta matéria, nao ha razdo para
tantas mudangas. Poder-se-d, outrossim, fixar o critério estabelecido pelo artigo 12
da Lei n. B.660/93, que adolaria para os débitos trabalhistas na TR pro rata dic de
forma simples e objetiva, como por exemplo, 130 da variagin da TR cheia projetada
para o periodo de um més.

7 — Da Prescrigao Quanto ao FGTS — Conta Inativa

A Constitvigao Federal dispde que constitui direito do trabalhador acan, guanto
a créditos resultantes das relaghes de wabalho, nos seguintes limites: cinco anos,
enquanto vigente o contrato de trabalho, caducando tal garantia, se nao exercitada
aié dois anos da extingiio do contrato, para 0s trabalhadores urbanos, e por tempo
indeterminado para o trabathador rural até dois anos da extingdo do contrato.

A Lei Comum estabelece que a todo direito corresponde uma agio, que o
assegura (CC, 75). A Constivigio estabelece que este direito tem limites (art. 72,
inciso XXIX) na relagdo de trabalho.

Q aspecto relevante da questio, entretanto, consiste em deteciar o dics a
quo da contagem do lapso temporal, dentro do qual, o interessado pode exigir a
reparagio de seu direilo.

Ma relagio ruricola, o prazo prescricional, em regra, 56 comeca a fluir apos a
extingdo do conlrato.

Na relagao urbana, em regra, o prazo inicia sua conlagem da data da violagao
do direilo. Se o quinto ano esgotar-s¢ alé 0 seguwio ano da extingio do contrata,
o trabalhador estard desguamecido da garantia. Embora tenha o direito material nao
pode exigi-lo, perante o Judicidrio,

Porém, especificamante, em relagao ao FGTS, ainda que o empregador deixe
de depositd-lo durante toda o contrato, nenhum prazo prescricional comega a fluir
até o momento em que ocorra a violagio do direlta do trabalhador. E a violagdo a
seu direito aos créditos decorrentes dos depdsitos fundidrics s6 se configura no mo-
mente em que o trabalhador pode exercltar o direlto 4 dispenibllidade do mesmo.

Se mandado embora, sem justa causa, o prazo prescricional inicla-se na data
prescrita no § 62 do artigo 477 da CLT.

Se despedido com Justa causa ou se rescindido o contrato por iniciativa do
trabalhador, o prazo prescricional fluird & partir da data em que puder exercitar o
direitc ao levantamento dos depdsitos.

Nos casos de contas inativas, ndo havendo ¢ ex-empregador feito os depdsitos
fundidrios durante a relagdo de emprego, ainda que o contrato esteja extinic ha mais
de dois anos, tem o trabalhador agio para exiglr do mesme © cumprimento da lei,
a contar da data em que a legislagdo Ihe autorizou o levantamento do numerario,
até dois anos.

Penso, entretanto, {ue para tuda hd uma medida e um limite, Fara tal cponho
o prazo de vinte anos da exting@o do contrate de trabalho para se sepultar todas as
controvérsias, incdlusive relativas as execugbes, com base no artigo 40 da Lei n.
6.830/80 combinada com artigo 889 da CLT (Cf. Cadige Civil, artige 177).
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8 — Da Competéncla da Justiga do Trabalho em Agdes de Interesse da
Entidade Sindical

A Conslituigiio Federal, flel & Histdria e as exigéncias modernas, em resposta
aos conflitos deceorrentss dos intaresses inerentes ao capital e 8o trabalho, estabalecsu
a competénclia cepeclal & Justiga do Trabalho para conciliar & julgar os dissidios
entre trabalhadeor (pessoa natural) e empregador (pessaa natural ou juridica).

Neste enunciado se revela o vetor fundamental inslituido pela Constilvigio
quanto & competéncia da Justiga do Trabalho.

Dois sda os pressupostos elementares, partanto:

a) relagdo de trabalho {na acepcio de género da relagdo de emprego; as
Consfituigdes anteriores ulilizavam o termo empregados em vez de trabalhadores, o
que implicava a pressuposi¢io de retagio de emprego & nao de trabalho);

b) conflito trabalthador x empregador (pressupde a Constituigao que uma
das partes seja pessoa natural {rrabathador}.

Revelados os velores materiais definidores do espectro de competéncia da Jus-
tica do Trabalho, resia pdr em evidéncia as disposigies secundanias previstas pela
propria Constiuigdo, ante a diretriz fundamental enunciada pelo brocardo: exceptiones
sunt strictissimac interpretationis.

Na parte principal do caput a Constiluicio enunciou a natureza da relagao
Juridica e a categoria dos sujcitos de direito, objeto da competéncia da Justica
do Trabalho, E incluiu, no universo dos sujeitos os entes poblicos externos e intemnos,
evidentemente, nas circunstincias em que exercerem o ius gestionis {e.g., mediante
contralo de trabalho sob a égide da CLT).

Ma parte final do caput a Conslituicdo estendeu o especiro da competéncia
para dois conjuntos de relagdes.

Primeiro: "na lorma da lei, outras contravérsias decorrentes da relagio de fra-
balho”;

Segundo: "bam como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
proprias sentencas, Inclusive coletivas®.

No primeiro confunte podem, portanto, mediante lgi ordindria ser incluidos con-
flitos em que o sujeito ndo precisa ser empregado, nem empregador, mas cuja relagso
seja de trabalho, como, por exemple, o chamados trabalhadores autdnomos, o5 pe-
quencs fretes, as coridas de taxi, a exemplo do que a lei j& fez quanto 4s pequenas
empreitas, em que o empreiteiro seja operério ou artitice (CLT, 652, 1ll}.

Quanto ao segundo conjunte da conflitos a Corslitulgio positiveu ¢ que, por
autoridade de irrecusdvel necessidade de funcionamento e eficAcia da prestaglio Ju-
risdicional, a Conscidncla Juridica, inquestionavelments, vinha orientando as execu-
¢oes de sentencas,

E nio se diga, data venia, que a Copstituigio com Isto queira dizer mals do
que j4 se sabia, pols, como ensina CARLOS MAXIMILIANG, a reta interpretagéo das
normas conslitucionais toma as acepgdes vulgares das palavras, salvo os termos de
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ciéncia e arle. (Comenldrios & Constituigao, Ed. Jacintho R. Sanlos, Rio de Janeiro,
1918, pag. 100).

A nota distintiva fica por conta das sentengas coletivas, cujo instrumento de
execugio se faz pela denominada agado de cumprimento.

A Conslituigho conlirmou que a competéncia para execu¢io da sentenga co-
letiva, ou seja, para solucionar os litigios propostos pela agéo de cumprimento continua
sendo da Justica do Trabalho.

Assim como ¢ vedado ao pacto privado derrogar o direite pablico (privaterum
conventio Jurd publice non derogati), ndo se concebe também que o tribunal, por
meio de inclusdo de matéria estranha a competéncia da Justiga do Trabalho, possa
ampliar o espectro de competéncia gizado pela Lex Legum. Pais, indcua qualquer
axpressdo menor derrogativa de ordem constitucional,

Auv aplicar a lei 0 juiz ndo reconhecera eficicia 4 norma inconstitucional. Ao
Judicidrio cabe dizer 0 que é o direito e portanto incumbe-lhe exercer o controle da
conslitucionalidade da lsi @ dos atos normativos. Ao juiz cabe verilicar a adequagio
do ato & Constivicdo, quanto aos requisitos formais e materiais, incidenter tantum.

ConseqGentemente, se o conflito posto em juizo néo constitui objeto da com-
petédneia da Justica do Trabalho, ou seja, ndo decorre da relagdo de trabalho, ou,
se o (nteresse em conllito nfo se refira a pelo menos um sujeilo que seja pessoa
natural, néo tem o conddc mégico, a matéria estranha inclusa na sentenga coletiva,
para ampliar ou diminuir o especire tutelado psla Carta Magna,

QO interesse de cobrangas das contribuigdes posto em juizo pelos sindicatos
refere-se a questdio ligada ao caixa da antidade em fungio de necessidades organi-
zacionais, associalivas ou de politica sindical, ndo se trata de dissidio trabalhista {de-
corrente da relagéo do trabatho): esla fora do objeto principal lutelado pelo artigo
114 da Conslitvigdo Federal.

Os sujeitas da relagdo em conflito ndo estdo abrangidos pelo objeto constitu-
cional: trata-se de dissidic entre pessoas juridicas. O conllite entre pessoas juridicas
alasta-se da competéncia fragada pelo artigo 114 da Lex Legum.

Embora seja imediatamente evidente que o Sol desenvolve trajetdria circular
em tomo da Terra, o raciocinio cientifico nos revela, pelo método dedutivo, e mediante
visdo macroscopica que a Terra é que desenvolve o movimenio de ranslagiio em
tomo do Sol, assim também, malgrado se tenha, numa interpretagio apressada, con-
vicgao de que o que a senlen¢a coletiva contenha, literalmente, seja de compeléncia
da Justica do Trabalho, & 0 seu ceniro gravitacional superior, 0 niacleo de seu caput
(relagio de trabalho enire wabalhador e empregador) que determinard o senfido e a
diregdo dos corpos juridicos satélites, que giram em tomo do caput.

As expressies juridicas satélites: “outras controvérsias® e “litigios que tenham
origem no cumprimento de suas praprias sentencas” legiimam-se, 1&m validade, tém
eficicia, sob o vetor superior da relagdo de trabatho, em primeiro lugar e depois,
sob o vetor do conflito intersubjetivo do trabalhador, seja empregado ou nao.

A Justica do Trabalho, como instancia especializada, foi instituida para dirimir
os conflitos modemos entre capilal e trabalho, Qualquer alleragao de sua finalidade
exigird revisjo de sua estrutura, discussdo e expressa permissio em sede constitu-
cional.
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9 — Medidas Coibitivas da Deslcaldade Processual

Infelizmente ndo & raro encontrar-se nos processos do trabatho conduta ca-
racterizada por flagrante deslealdade, ma (&, e formulagio de pretensdes e defesa
sabidamente destituidas de fundamento.

CQuantas vezes se depara com pretensdo ou defesa conlra texlo expresso de
lei ou contra fato incontoverso? Com que freqiéncia a parte altera a verdade dos
falos? ou se utifiza do processo para obtencao de objetive ilegal? ou opde injustificada
resisténcia ao andamento do feilo? ou procede de modo lemerdrio? ou provoca in-
cidentes manifestamente infundados?

Tudo isto é capitulado pela lei adjetiva comum como litiglncia de ma fe (an,
17, CPC).

E, data venia, equivocado o entendimento de que o juiz nao pode conhecer
do incidente de litigio de ma fé e tomar as providéncias de desestimulo a lal prética,
sendo quando provocado pela parte. Sem fundamento taf posigdo, porque a litiganeia
de ma 4, antes de agredir inleresses das partes, constitui verdadeira obstrucio a
adminisira¢do da Justica, & delito contra o interesse piblice de celeridade e crediti-
bilidade da prestagdo jurisdicional. Ademais, os bons ventos da Revolugao Efica, que
vem insuflando e vitalizando os espirilos guardides dos valores supenores da civili-
zagdo, tdm armado a Consciénecia Juridica de infransigente repulsa 4 mentalidade
deteriorante & desviadora da integridade ético-juridica.

©Q magistrado ndo pode, ndo deve, de forma alguma, permanecer inerte na
direcdo do processo. Exige-se do magistrado, sob responsabilidade maior, tornar-se
definitivamente, urgente e inalienavelmente, a chama viva, imediata, perpétua de exi-
géncia ética, inlegra, tomando de oficio todas as providéncias que venham a deses-
timular & coibir o delito e a condula motivada pela liigancia de ma . O Judicidrio
tem & finalidade onloldgica de solucionar o conflite de inleresses e nao pode servir
de instrumento de ma 16. Incumbe ao Juiz prevenir ou reprimir qualquer ato conlrario
& dignidade da Justica {CPC, 125, ).

Portanto, configurada a mé fé do empregador o juiz deve ndo s6 condend-lo
nos titulos pedidos mas deve, por analogia legis, dependendo das circunslincias,
acrescer a condenagao do adicional de 20% ao dobro do débito. Se se configurar a
m4 fé do trabalhador deve, segundo as circunstdncias, também condenar o frabalha-
dor, pelo menos até o limite de seu eventual créditc no processo, a pagar até o
dobro do que sabidamente ndo devia pedir & nem fez ressatva (CPC, 14 a 18).

Cddigo Civil, 1531

"Aquele gue demandar por divida j& paga, no tode ou em parte, sem ressatvar
as quanlias recebidas, ou pedir mais do que for devido, ficard obrigado a pagar ao
devedor, no primeirc caso, o dobro do gue houver cobrado &, no segundo, o equi-
valente do que dele exigir, salvo se, por ihe estar prescrito o diteilo, decair da agio.”

10 — Da Medida Cautclar como Instrumente Sucedanco do Mandado de
Seguranga entre Particulares

A todo o direito corresponde uma agdo, gue o assegura, enuncia o artigo 75
da Lei Comum, como lastro do Ordenamento Juridico.

O juiz nZ0 se exime de sentenciar ou despachar sob alegagdo de lacuna cu
obscuridade da Jel, ainda que tenha de se socofrer da analogla, dos costumes e
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dos principlos gerais de direito, Assim determina a Lei Processual Comum em seu
artigo 126.

A Consclidagao das Leis do Trabalho, mais liberal, autoriza o juiz, na falta de
disposi¢des legais, utilizar-se, também, da eqlildade {CLT, 82).

Dispde ¢ artigo 12 da Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951;

*Conceder-se-d mandado de seguranga para proleger direito liguide &
certo, nao amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com
abusa do poder, alguém sofrer viclagdo ou houver Justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, seja de que calegoria for ou sejam quais forem as fungSes
que exerga.”

Para exame de siluagic concreta imagine o caso de empregado de scciadads
de economia mista na iminéncia de obter transferdncia da cidade de Sio Joaquim
da Barra para a cidade de Franca, onde mantém residéncla e viaja diariamente, per-
correndo, ida e volta, 100 quildmetros, vé ameacado seu direito, pela recusa da em-
presa em receber seu requeriments, por questdo de preferéncia, por motive politico,
para efetivar na vaga trabathador aproveitado de empreiteira que o mantém conté-
nuamente prestando servicos na estatal,

Admita-se, pelo Regulamento, ou pela Lei, ¢ primeiro trabalhador, que é em-
pregado ingresso na estatal por concursa puablico, tenha o direite liquido e certo para
reguerer e submeter-se ao procedimento de efativagdo do cargo.

Diante da iminéncia de consumacéo da violagdo de sev direito, pela efetivacio
de pessoa estranha ac quadro da empresa & ¢om infragio & exigéncia constilucional
de que a investidura em emprego piblico depende de aprovagdo prévia em concurso
publice de provas ou de provas e titulos, qual © remédio juridico eficaz, qual a agao
assinalada pelo artigo 75 do Codigo Civil constilvird instrumento de garantia eficaz a
seu direita liquido e certo de ver submetido seu requerimento & apreciagio da Estatal
de economia mista (entidade da Administragio Indireta, segundo o Dicigndrio Juridico
da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Ed. Forense Universitaria, 1% ed., 1990,
pég. 25), sujeita aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
nes lermos do artigo 37 da Constitvigdo Federal?

A Socledade de Economia Mista no exercicio de seus negdcios, na forma do
artigo 173, § 12 da Constitvi¢io, sujeita-se ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto 4s obrigaghes trabalhistas, razéo por que ndo se enquadram
seus atos, como atos de auloridade, mas de simples gestdo de negdcios.

Contudo, & agdc que se reclama deve ter carga predominantemente manda-
mental, na linguagem de PONTES DE MIRANDA.

A acdo adequada, portanto, seria o Mandado de Seguranga, que por sua efi-
cdcia e celeridade ordenaria & entidade para se abster da prética ilegal de efetivagio
de trabathador, sem concurso publico, 8 que racebesse @ analisasse o requerimento
do empregado praterido.

Ndo cabs Mandado de Seguranga ng caso, mas ndo pode o juiz recusar o
provimanta do direito liquido & certo do Reguerents, ulilizando-se da analogia da Lei
n. 1.533, de 31 de dezembro de 1851, sob a vaslimenta de Med|da Cautslar Satisfativa
da pretenséo {CPC, 126 c.c art. 8% & 789 da CLT, Lei n. 1.533/51, especiaiments
pelo processe de integracio, por eqlidade autorizada expressamsnta pala fegislagio
frabalhista).
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11 — Do fus Variandi ¢ do Direito Potestativo Diante do Artigo 37 da
Constituigio Federal

O artigo 468 da CLT qualifica de ilicita a alteragdo unilateral do contralo de
tfrabalho, como regra geral.

Por outro lado preside a relaglo de trabalha, tambédm, como principlo derivado
da livre iniciativa econdmica e do risco do negdcio, o Dircktienrecht: o direito de o
empregador dirigir seus negdcios, em razdo do que surge o lus Variandi, isto é, ©
direite potestativo {contra o qual nfo hé pessibilidade juridica de resistancia de sujeito
passivo) de alterar o c¢ontrato de trabalho, desde que dessa alteragfo ndo resulte
direta ou indiretamente, prejuizo para 0 empregado (Diciondrio Juridico da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, Editora Forense Universitaria, 12 ed. 1890, pag. 312,
verbete lus Variand]), bem coma decorre o exercicio do Direito Disciplinar.

E relevante examinar, In casu, o direito de o empregador resilir o contrato de
trabalho, sem justa causa, diante do imperative do artige 37 da Constitulgio Federal,

Na situagao atval do Direito Brasileiro, via de regra, o empregador tem o direito
potestativo de despedir seu empregade, sem que para isto seja obrigade a funda-
mentar ou explicar sua decisde, com ressalva apenas dos contratos protegidos por
estahilidade.

O direito potestativa sofre, entretanto, restrigbes nas relagdes em gue o em-
pregador, como agente da Adminisragio Publica Indireta (art. 37 da Constiluigio
Federal) esteja sujeito ao regime das empresas privadas,

Pois, o dever ser inserto nas normas juridicas nao se revela pela leitura direta
da regra mas extrai-se seu sentide e extensao, através do método préprio da ciéncia
juridica, pelo raciocinio predominantemente dedutive, pela interpretagdo teleoldgica &
sistemdtica.

Regem as relagdes dos entes inlegrantes da Administragio Piblica direta, in-
direta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal @ dos Municipios os principios da lcgalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, da necessidade de concurso publico para investidura em cargo ou
emprego, bem como demais direlrizes.

Corolério imediato dos vetores acima impde ao administrador publico na geslao
dos negécios privados o impedimento de admitir @ de despedir senidores (ainda que
sob regime da GLT) nos mesmos moldes adotados pela empresa privada.

A admissdo s6 & possivel por concurso publico {art. 37, §, 1I).

A despedida sé é juridicamente possivel, mediante a jusiificativa fundada em
motivo disciplinar, técnico, econGmico ou financeiro {an, 37, caput da Conslitvigho,
combinado com artige 165 da CLT, e por principio art. 72, inciso ).

Cabe lembrar, mais uma vez, que a responsabilidade daqueles que administram
a coisa piblica é da maior relevancia, em razio do que o legistador deve impor-ihe
sancoes equivalentes.

Administrador Pdblico, Juizes, Militares, Parlamentares, Comunicadores, todas
as pessoas cujos alos tenham efeito na coletividade, deveriam ter capilulo especial
de graves punigées penais, as mais graves possiveis, pois o dano que geram n#io
se limita a uma pessoa, a uma familia, mas A toda sociedade e muitas vezes a
Nagao inteira e geragies fuluras.
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Com a devida vénia pela digresséio, convdm gue se realce ndo constituir a
situagio dos empregados em estatais equivalenle 4 estabilidade, o que se tulela,
efetivaments, & a repulsa ao abuso do direito & o uso poliico da coise publica, de
forma que §& lorne transparenia na ato da despedida preservar o administrador o
interesse da Administrag8o. Poranto, o ato disciplinar que possa justificar a resilice
contratual néo necessila revelar a gravidade da justa causa, basta haver infragéo
disciplinar para se tornar legitima a despedida, mediante o exerciclo do ato potestaliva,
com pagamento dos titulos rescisdrios exlgiveis para a despedida sem justa causa,

12 — Contribuigdo Confederativa: depende de regulamentagio?
Para tudo hda um limite e uma medida.

Observe-se, embora seja imediatamente evidenta que o Sol axecuta movimento
em torno da Terra, a evidéncia fornecida pela Ciéncia através de método cientifico
revala que, em verdade, é a Terra gue executa em seu prdpria elxc movimento de
rotagdo. Embora um satélite possa desenvelver selt movimento em um sentido de-
terminado, seu verdadeiro movimento serd imprimido pela forga do astro gravitacio-
nalmante dominanta.

Assim, também, embora o § 12 do artigo §2 diga literalmente, que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t8m aplicagdo imediata; sob a orien-
tacdo do elemantar postulado de que néo se legisla gobre o impossivel, constatar-se-&
qus & aplicagio das normas encontra restrigdes matarials que independem do sujeito
do direlto ou do Judicidrio.

Um exemplo ilustrativo refera-se ao direito ao saldrio minimo, definido pela
Constituicao;

"saldrio minimeo {,.,) capaz de atendsr a suas necessidades vilais basicas
e &s de sua familia com meradia, alimentagdo, educagds, sadde, lazer, ves-
tuério, higiene, transporte @ previdéncla social {...}* (art. 7%, inclso V).

O artige 7* integra o Capitulo Il do Tiwle || da Constituic&o Federal, denominado
DOS NIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

Entende-se que ¢ direito ao saldric minimo @ um dos direitos fundamentais do
trabathador.

Questiona-se: par que entdo tal modelo de Salério Minimo, apds cinco anos
de vigbncia da Constituicdo, ainda néo 1eve, eficicia plena se a propria Constituigéo
assegurou sua aplicagdo imediata, na forma do § 1% do artigo 5°?

Porque, nas condighes socials e sconbmicas & que as relagbes trabalhistas
estdo submetidas, em nosso Pais, tal exigéncla tem efeito meramente direlivo, nao
efetivo de apllcagdo, por impossibifidade momenténea,

H4 outras Impossibilidades e dentre elas a da aplicagdo do disposto no arigo
89, inciso 1V, pois, pela nalureza do direito prescrito pela ConstituigSio, pela incon-
gruéncia dai decorrentes, esta a exigir regulamentagéo pelo legislador ordinario. Ainda
que a norma constitucional ndo condicione literalmente tal procedimente, a natureza
do instituto pode exigir. A eficdcla do § 12 do artlgo 52, nestas hipdteses & a de
legitimar o MANDADO DE INJUNGAO (CF, art. 5%, inciso LXXX).
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Encontro apoio A intefigénecia do que aqui exponho, por exemplo, na Lei n.
B.178, de 1% de margo de 1991 que enunciou:

"Alé 15 de abril de 1991, o Poder Executive encaminhara ao Congresso
Nacional Projeto de Lei dispondo sabre a regulamentagio de artigo 82 da Cons-
tilvigio Federal e sobre as negociagdes coletivas de trabalho” {art. 13).

Encontro fundamento na impossibilldade de aplicacao do disposto no inciso IV
do arligo 8 da Constituigio Federal, por exemplo, no fato efementar de que o sindicato
€ uma pessoa juridica, como outra qualquer, ndo tendo qualquer fundamento entender
que se possa alribuir a pessoa juridica privada poderes para Wributar ou fixar contri-
buigdes, erga omnes, isto &, para o universo de pessoas que nac esltio obrigadas
a seus estatutos. A impossibilidade de uma pessoa juridica privada obrigar parcela
da populagée fora de seus siclos & de evidéncia elementar.

Néo se lagisla sobre © impossivel, nam sobre o absurde, nem sobre o incon-
trovertido.

Sa da leitura da norma lol possivel deduzir que o sindicato possa obrigar quem
nio pertence ao sindicalo $0 3¢ pode ainbuir a esta conclusdo o apelido de falicia
elementar.

O legislador pode ter querido Introduzir nas relagdes um procedimento irrazod-
vel, mas ao Intérprete da lei, 8 inconcebivel assim concluir. Ma necessidade que venha
o legistador ordindrio e estabelega os limites norteadores da Assambléia Geral da
pessoa privada, sindicato, para que se preserve a garantia constitucional daqueles
que néio querem se filiar a entidade sindical (art. 8%, inciso V} & que entendem que
a entidade sindical apenas arrecada indevidamente & pasta duvidosaments parte de
seu labor suado, bem como se prescrevam os limites do que se aestabelecera como
rezcavel, pois, as entidades sindicats abusam do direite e néo utilizam critérlos iso-
nomcos nas taxas.

E como admilir que a enlidade sindical possa estabelecer taxas, & seu prdprio
critério, obrigando, erga omnes, como se fosse o Congresso Nacional, se a lei nao
exiga presiacdo de contas, ndo ha fiscalizagdo de suas contas pelo Tribunal de Contas,
ou a0 menos perante o Ministério do Trabalho, ou do Ministério Publico?

Cuam tem o poder de adminisirar recursos desta natureza, tem a obrigacao,
também, de solrer liscalizagio publica.

S4, portanto, a partir da edigdo de lei ordindria que venha a regulamentar
todos estes cbstdculos é que terd eficacia o dispasto no inciso IV do artigo 82 da
Constituigio Federal.

Franca, 28 de junho de 1993
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