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Apresentacao

E com grande satisfacio que o Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido lanca a 12 Revista Eletronica Juridica do TRT5, uma coletadnea
de artigos, acdrdaos e sentencas dos magistrados deste e de outros
Tribunais, editados em 2010, 2011 e 2012, disponiveis agora também
em meio eletrdénico.

O TRT da 52 Regiao, que estd implantando em 2012 o Processo Judicial
Eletronico (Ple-JT), apresenta também suas publicagdes juridicas na
web, democratizando e oferecendo para todos os internautas os seus
conteudos.

Estamos certos de que a Revista espelha a boa desenvoltura e
contemporaneidade do pensamento de nossos magistrados, e apesar
de ser uma pequena mostra desse trabalho, tentamos reunir algumas
pecas que deixam sua marca na construcao de um pouco da histéria do
TRT da Bahia, de forma eficiente, moderna e dindmica.

Percebe-se, assim, que o TRT da 52 Regido encontra-se em constante
evolucdo, aprimorando, a cada dia, a sua estrutura fisica e tecnoldgica,
e oferecendo a Magistratura um ambiente favoravel a divulgacdo de
material juridico relevante para o desenvolvimento da jurisprudéncia
na Justica do Trabalho.

Boa leitura!

VANIA J. T. CHAVES
Presidente do TRT 52 Regidao
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1. Introdugao

A doutrina e jurisprudéncia vacilam muito no momento de fixa¢cdo do valor do dano em decorréncia de lesdo cau-
sada a outrem. Neste sentido é que, procurando contribuir para o debate, neste trabalho trataremos de algumas
guestbes praticas relacionadas especificamente a quantificacdo da indenizacdo devida pelo ofensor em face do
dano causado a integridade fisica de outrem.

Sdo varias as situagdes e, ao certo, ndo esgotaremos todas elas. Procuraremos abordar as situagdes mais comuns,
especialmente as mais controversas, como, por exemplo, quanto a definicdo do valor da indenizagcdo no caso de
dano moral.

2. Das indenizagOes
Antes de adentramos nas questdes diretamente relacionadas a liquidacdo dos danos, cabe rever algumas licdes
relacionadas as indenizagGes devidas em caso de lesdo a pessoa.

2.1. Indenizagdao em caso de morte

No caso de morte, o art. 948 do Cddigo Civil, prevé que a indenizacdo consiste, “sem excluir outras reparagoes”,
“I' - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da
vida da vitima”.

A indenizagdo, portanto, deve incluir, além de outras reparagdes eventualmente devidas, o ressarcimento havido
com o tratamento da vitima, se for o caso delas ter ocorridos antes da morte.

O dano aqui, se houver, seria causado a prépria vitima, que arca com as despesas de tratamento. Logo, ele se
transmite ao Espodlio e aos seus herdeiros.

2.1.1. Funeral

Deve se incluir, ainda, no valor da indeniza¢do o ressarcimento das despesas havidas com o funeral da vitima.

As despesas do funeral devem ser ressarcidas a quem arcou com as mesmas. Tais despesas, pois, ndo necessaria-
mente sdo arcadas pelo Espdlio ou sucessores. Logo, a legitimidade para exigi-las recaira sobre quem arcou com
tais despesas.

Nas despesas do funeral se incluem todas aquelas realizadas para o sepultamento da vitima, desde que nao fujam
ao razoavel e sejam adequadas a posi¢do social do falecido. Devem ser levados em conta, ainda, além da condi¢do
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social do morto, os usos e costumes locais relativos aos atos de enterro, bem como as exigéncias religiosas e a
vontade de manifestacdao do falecido quanto aos atos pertinentes, salvo quanto ao que foge ao que normalmente
se admite como razoavel.

Por exemplo, se a vitima manifestou a vontade de ser cremado, razodvel que se imponha ao ofensor o 6nus de
arcar com a despesa respectiva. Fora do razoavel seria exigir o pagamento de um funeral no topo da Cordilheira
dos Andes de alguém que gostava de fazer alpinismo.

Obvio, ainda, que nio se pode exigir o pagamento das despesas de funeral pomposo para uma pessoa que vivia
em dificuldades financeira ou pertencente a camada de baixo escaldo social. Por outro lado, é razodvel a despe-
sa com a compra de um jazigo perpétuo de pessoa (ou sua familia) que tinha condig¢Ges social e econémica para
adquiri-lo se vivo fosse. O mesmo se diga em relagdo ao mausoléu.

Incluem-se, em fim, nesta categoria, todas as despesas inerentes ao funeral, desde o veldrio ao enterro, engloban-
do-se a compra do esquife, a locacao do espacgo para o veldrio, as flores, espaco para o enterro (cova), anuncios,
trasladagao do corpo, ceriménia religiosa, etc, tudo de acordo com os usos e costumes e tradi¢Ges religiosas das
pessoas da classe social da familia do falecido.

E muito comum, porém, da parte n3o fazer a prova das despesas de funeral. Mas elas s3o presumidas. Dai porque,
o STJ, tem firme jurisprudéncia entendendo que, neste caso, deve ser assegurado um valor para ressarcir as des-
pesas do funeral, ainda que arbitrada pelo juiz (vide Resp. n. 860.221, Rel. Min. Luis Felipe Salomao).

Podemos, inclusive, citar decisdao no mesmo sentido, quando, entao, decidiu-se, verbis:

“Desnecessidade de comprovacgao das despesas de funeral para a obtengao do ressarcimento dos causadores do
sinistro, em face da certeza do fato, da modicidade da verba quando dentro dos parametros previstos pela Previ-
déncia Social e da imperiosidade de se dar protecdo e respeito a dignidade humana. Precedentes do STJ” (REsp
625161/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho).

No mesmo sentido:

“Encontra-se sedimentada a orientagdo desta Turma no sentido de que inexigivel a prova da realiza¢do de despe-
sas de funeral, em razdo, primeiramente, da certeza do fato do sepultamento; em segundo, pela insignificancia no
contexto da lide, quando limitada ao minimo previsto na legislacdo previdencidria; e, em terceiro, pelo relevo da
verba e sua natureza social, de protec¢do a dignidade humana” (REsp 210.101/PR, Rel. Carlos Fernando Mathias,
Juiz Federal Convocado).

O STJ, todavia, ainda hoje, tem arbitrado esse valor em quantia idéntica ao que seria devido pelo INSS a titulo de
auxilio funeral. Tal beneficio previdencidrio, porém, ja foi extinto desde 1997, com a revogacao imposta pela Lei n.
9.528/97.

Pode-se, entdo, pensar em arbitrar esse valor, por analogia, tomando como parametro o disposto no art. 226 da
Lei n. 8.112/91 (Estatuto do Servidor Publico Federal), que fixa o auxilio funeral devido aos familiares do servidor
falecido em quantia equivalente a remunerac¢do percebida pelo de cujus.

Tal valor, assim, na auséncia de prova efetiva das despesas de funeral, serviria para ressarcir a perda econémica
sofrida com o enterro da vitima. Obvio, porém, que tal raciocinio somente deve ser aplicado em favor dos fami-
liares do falecido. J4 em relagao ao terceiro que tenha custeado as despesas do funeral, caberd ao mesmo fazer a
prova respectiva.

2.1.2. Luto

Por luto da familia se entende o periodo no qual os familiares mais préximos da vitima se resguardam, em senti-
mento de tristeza, devida a dor sofrida com a perda de ente querido. Tal periodo, pois, deve ser ressarcido, quando
o enlutado deixa de produzir renda (produzir; trabalhar) ou mesmo sofre abalo moral.

Veja o exemplo de um auténomo, que somente obtém renda quando labora. Nos dias de luto o mesmo deixa de
trabalhar. Logo, sofre um dano a ser reparado pelo causador da ofensa que resultou na morte de seu familiar.

O periodo de luto, por sua vez, é controvertido. Ao adotar os pardmetros mencionados em lei, teriamos que ele se
resume ha dois dias para os empregados em geral (inciso | do art. 473 da CLT), nove dias para os professores (§ 32
do art. 320 da CLT) e oito dias para o servidor federal (alinea “b” do inciso Ill do art. 97 da Lei n. 8.112/90).
Razoavel, porém, é tomar como parametro a regra do inciso lll do art. 217 do CPC, que veda a citacdo de parentes
do falecido até o sétimo dia seguinte ao falecimento. Para fins de apuracdo dos lucros cessantes, pois, ter-se-ia
como limite o luto de até sete dias.

Por “familia”, por sua vez, deve se entender todos os entes queridos e mais préximos do falecido. Ndo sé os fa-
miliares tais como assim previstos em lei, mas também o cOnjuge, o companheiro, o dependente ndo-parente,
madrasta ou padrasto, enteados, menor sob guarda ou tutela, etc.

Pode-se, de qualquer modo, estabelecer a regra de que o luto envolve, pelo menos, o conjuge (igualando-se os
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companheiros), os ascendentes, os descendentes, os irmaos e os dependentes do falecido, em aplicagao analdgica
do art. 473 da CLT.

Obvio, porém, que aquele que apenas é empregado ou servidor e que durante o periodo de luto recebe seus sala-
rios, nao sofre qualquer dano material neste periodo. Logo, a indenizagao relativa a perda da renda ndo se aplica
neste caso.

Outrossim, no conceito de luto a ser indenizado, considerando as circunstancias, usos e costumes locais e religio-
sos e a posicdo social e econdmica da familia, também se inclui as despesas havidas com a aquisicdo de roupas
funebres (exemplo de roupas escuras) para os familiares da vitima, bem como os gastos com cerimonias religiosas
apods o enterro (missa de sétimo dia, etc), tudo com respeito ao principio da razoabilidade.

Ressalte-se, ainda, que, neste caso, a legitimidade para exigir a indenizacao pelo luto serd da prépria pessoa enojada.
Diga-se, ainda, que aqui se cuida, tdo somente, do dano material decorrente do luto.

Por fim, ressalte-se que ha doutrinadores que sustentam que o Cddigo Civil, ao tratar do luto da familia, apenas
quis se referir ao dano moral sofrido pelas pessoas préoximas do falecido. Assim ndo entendemos, no entanto, ja
que ela parte de uma interpretagao restritiva do dispositivo em comento. Cremos, assim, que essa regra tanto
respalda a pretensdo da indenizagao moral, como a material.

2.1.3. Credores da pensdo

A lei também prevé o pagamento de uma “prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia”. Aqui o
dano é gerado a pessoa a quem o morto devia alimentos. Se vivo fosse, o devedor da prestacao alimenticia iria
paga-la, logo o causador da morte deve assumir tal obrigacao.

Destaque-se, de logo, que como a pensado é devida a quem o morto a devia, somente tais dependentes sdo quem
possuem legitimidade para reclamar tal pensdo. Trata-se de direito proprio dos dependentes e ndo do falecido.
Tal pensdo seria devida, assim, reciprocamente, entre conjuges ou companheiros e pais e filhos, extensivo a todos
os ascendentes, na falta destes, aos descendentes e, faltando estes, aos irmdos, assim germanos como unilaterais
(arts. 1.694, 1.696 e 1.697 do CC).

Essa pensdo, por sua vez, tem natureza alimentar indenizatéria. E, conquanto guarde a natureza indenizatdria, ela
se rege, na sua fixacdo, pelas mesmas regras pertinentes aos alimentos devidos por um parente ou conjuge a outro.

2.1.4. Idade provavel

A pensdo pds-morte, todavia, nao é vitalicia. A lei menciona que a pensao sera devida “levando-se em conta a
duracdo provavel da vida da vitima”.

A jurisprudéncia é extremamente vacilante na definicdo dessa idade provavel da vitima. Creio que, com o desenvol-
vimento das estatisticas, a melhor solugdo seja adotar o indice estabelecido pelo IBGE, divulgado por forga do art. 22
do Decreto n. 3.266/99 (30/11/99), considerando a tabua de mortalidade média nacional Unica para ambos os sexos.
Tal estatistica, divulgada todo ano no més de novembro, estabelece a data provavel de vida do brasileiro de acordo
com a sua idade.

A tabua de mortalidade divulgada em novembro de 2009, por exemplo, aponta a idade média do brasileiro (am-
bos os sexos) em 73,2 anos. Contudo, uma pessoa que contava com 50 anos, tinha uma perspectiva de vida de 29
anos, podendo, assim, chegar aos 79 anos de idade. E quem alcancava a idade de 72 anos, tinha uma perspectiva
de duracdo provavel de vida de mais 13,4 anos.

Tal tabela, pois, por ser oficial, deve ser considerada para definicdo da duracdo provavel de vida da vitima na data
de sua morte. Ela, inclusive, sana a duvida de se estabelecer qual a duracao razodvel de vida da vitima quando ela
morreu em idade superior a média nacional.

Pode-se, se for o caso, se fazer opcao, ainda, de aplicacdo da tdbua de mortalidade de acordo com cada sexo, re-
fletindo mais a realidade de duracdo de vida da vitima.

2.1.5. Valor da pensao

Quanto ao valor da pensao, algumas questdes devem ficar esclarecidas.

A primeira delas é que a pensdo ndo pode jamais equivaler ao total que a vitima poderia perceber se vivo fosse.
Isso porque parte de sua renda era destinada ao seu préprio sustento e somente uma parte poderia ser destinada
ao pagamento da pensao alimenticia. Logo, aqueles que podem exigir a pensao alimenticia somente fazem jus ao
valor que seria devido pelo morto se vivo fosse.

Cabe, assim, ao juiz, em cada caso concreto, arbitrar o valor da pensao, tal como o juiz de familia no arbitramento
da pensado alimenticia, tendo em vista as circunstancias que cercam a hipdtese em apreciagao.

Devem ser observadas, porém, duas regras postas no Cddigo Civil, em seu art. 1.694, quais sejam, “os alimentos
devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante” (§ 12) e “os alimentos serdo apenas os indispen-
saveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia” (§ 292).
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Igualmente, nao se aplica, no caso da pensdo indenizatdria, a regra de limitagdo do seu valor a capacidade da
pessoa obrigada (§ 19, in fine, do art. 1.694). Isso porque, aqui, a pensado alimenticia é devida enquanto prestacao
indenizatdria, visando reparar o dano causado a outrem. E, em sendo assim, descabe levar em conta a capacidade
econOmica do devedor.

Neste caso, cabe ao autor da demanda, ainda, apontar qual seria a idade provavel da vida da vitima, socorrendo-se
da tabua de mortalidade divulgada pelo IBGE relacionada a época da morte.

Cumpre-lhe, ainda, alegar (e comprovar) os fatos que devem ser considerados pelo juiz na fixacdo da pensao, a
exemplo do sexo do dependente, grau de parentesco, sua idade, educagao, nivel cultural, eventual ocupagao ou
oficio, eventual especificidade ou especialidade de seu trabalho, eventual aptidées ou talento para o trabalho,
posicdo econdmica e social, potencialidade a ajuda econ6mica perdida etc.

Cabe-lhe, igualmente, também alegar e comprovar as eventuais despesas correntes que o dependente deve suprir
com a pensao devida, de modo que ela ndo tenha uma redugao em seu status social. Contudo, para tanto, o juiz
deve se valer, tanto quanto possivel, de elementos objetivos. Dai porque a importancia do sucessor ou dependen-
te do falecido comprovar as despesas com a manutencado da residéncia (prestagdes de financiamento, IPTU, taxa
de condominio, energia, fornecimento de dgua, etc), com a educagdo, despesas com empregados necessarios etc.

2.1.6. Vitima menor

Em caso de morte de menor, a jurisprudéncia (Sumula n. 491 do STF) tem entendido que a pensdo é devida aos
pais a partir do momento em que a vitima completaria 14 anos, pois idade na qual ele poderia firmar contrato de
emprego como aprendiz (STJ, REsp 586.443, Rel. Min. Castro Meira). A partir de entdo, a pensao seria devida até
a idade provavel da vitima.

Aqui se busca reparar o dano futuro, ou seja, aqueles previsiveis. E se ja determinaveis, podem, desde logo, serem
assegurados pelo juiz.

Contudo, a jurisprudéncia do STJ também é dominante no sentido de que a pensdo deve ser reduzida a metade
apos a data em que o menor completaria 25 (vinte e cinco) anos, pois “possivelmente constituiria familia prépria,
reduzindo sua colaboracdo no lar primitivo” (STJ, REsp 586.443, Rel. Min. Castro Meira).

Esse ultimo entendimento, alids, pode ser aplicado em caso de morte de pessoa solteira menos de 25 anos. Isso
porgue é certo que, provavelmente, apds os 25 anos, o solteiro maior de idade também “possivelmente constitui-
ria familia propria, reduzindo sua colaboracgdo no lar primitivo”.

J4 em relacdo ao maior de 25 anos e solteiro seria o caso de se aplicar o mesmo raciocinio, mas considerando que
num prazo de dois ou trés anos ele iria constituir familia.

2.1.7. Pensao em favor do menor

Ha jurisprudéncia firmando o entendimento de que, em caso de pensao devida a sucessor menor, a mesma deve
ser limitada a idade em que o mesmo completar 25 (vinte cinco) anos. Parte-se do pressuposto de que esta seria
a idade provavel da cessdao da dependéncia financeira dos filhos em relacdo aos pais.

Assim ndo entendemos. Cremos que, em verdade, deva se aplicar a regra do direito de familia quanto ao paga-
mento da pensao (arts. 1.694 a 1.710 do CC). Ou seja, a pensado seria devida enquanto “quem os pretende ndo tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca” (art. 1.695 do CC).

Uma vez fixada a pensao, pois, cabera ao obrigado a paga-la comprovar, na devida ac¢do revisional, que o credor
ja tem bens suficientes ou pode prover pelo seu trabalho sua mantenca, de modo a se exonerar ou reduzir o valor
dos alimentos. Em suma, se depois de fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagao financeira de quem os
recebe, “podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracdo, reducdo ou majoracao
do encargo” (art. 1.699 do CC).

2.1.8. Morto que nao exerce atividade laborativa

E pacifica, ainda, a jurisprudéncia quanto a ser devida a pens3o mesmo que o morto n3o exercesse atividade labo-
rativa (Siumula n. 491 do STF).

Dificuldade ha na fixacdo da pensdo neste caso. Isso porque, em regra, no caso em que o morto percebia renda, a
pensdo geralmente se fixa a partir de um percentual sobre o ganho da pessoa.

No caso do falecido que ndo trabalhava se admite, porém, que a pensdo seja fixada a partir do valor do salario
minimo (Sumula n. 490 do STF). E nos casos de pessoas de baixa escolaridade e qualificacdo, a jurisprudéncia se
firma para estabelecer a pensao no valor do saldrio minimo.

Contudo, em caso de pessoa que possuia maior qualificacdo profissional (advogado desempregado, por exemplo),
ha de ser levada em conta a potencialidade da renda do falecido.

2.1.9. Alimentos in natura
Nada impede, ainda, que o devedor da pensdao cumpra sua obrigagdao de forma in natura, dando hospedagem e sus-
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tento ao credor, “sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educagao, quando menor” (art. 1.701 do CC).
Neste caso, caberd ao juiz, “se as circunstancias o exigirem, fixar a forma do cumprimento da prestacao” (paragrafo
Unico do art. 1.701 do CC).

2.2. Indeniza¢ao em caso de lesdo temporaria a satde

A segunda hipodtese tratada especificamente no Cadigo Civil cuida da lesdo ou ofensa a saude em carater tempo-
rario, sem deixar seqielas ou diminuicao definitiva na capacidade laboral. Em suma, aqui estariam acobertadas as
situacOes nas quais a pessoa é ofendida em sua saude e necessita ser tratada.

Neste caso, dispde o art. 949 do Cddigo Civil que o ofendido terd direito a uma indenizacao equivalente as despe-
sas do tratamento de sua saude e dos “lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
gue o ofendido prove haver sofrido”.

A indenizacdo, assim, pode ser composta de trés parcelas: o ressarcimento das despesas de tratamento; os lucros
cessantes; e outro prejuizo que tenha sofrido o ofendido.

2.2.1. Despesas de tratamento

Nas despesas de tratamento incluem-se todos os gastos havidos pelo ofendido para recompor sua saude, incluindo-
-se neles as despesas médicas, com enfermeiros, paramédicos, hospitalares, com remédios, exames, terapia, fisiote-
rapia, equipamentos utilizados durante o tratamento (muletas, préteses, 6culos, locacdo de cama ortopédica), com
transporte especial (nos deslocamento até ao hospital, clinica ou laboratério), etc.

Em caso de sequela, que exija tratamento para o resto da vida, por certo que se incluem todas essas despesas en-
guanto elas se fizerem necessarias. Cabe, assim, a condenacdo nas despesas futuras, desde que, de logo, previsiveis e
determindveis. Para uma pessoa que precisara usar medicamento pelo resto da vida, por certo essa despesa é previsi-
vel e determindavel, ainda que seu valor somente possa se apurar em momento posterior (em liquidacdo articulada).
Também aqui se incluem as despesas havidas com pessoas contratadas para acompanhar o lesado durante o pe-
riodo de tratamento, quando se faz necessario (enfermeira particular, etc).

Pode ocorrer, todavia, da pessoa ser lesada e ndo efetuar nenhuma despesa de tratamento, quando, por exemplo,
é socorrido por médico gratuito, etc.

E preciso lembrar, ainda, que nem sempre o pedido respectivo precisa ser certo e determinado. Isso porque se
pode estar diante de uma situacdo na qual a vitima ainda esteja em tratamento. Logo, pode formular pedido ge-
nérico, ja que ndo é possivel “determinar, de modo definitivo, as conseqliéncias do ato ou do fato ilicito” (inciso Il
do art. 286 do CPC).

E muito comum, ainda, a parte nio produzir a prova do que gastou em tratamento. Contudo, elas sdo presumidas,
assim como sdo presumidas as futuras despesas de tratamento. Neste caso, entdo, impde-se a condenacdo gené-
rica nesta indenizacdo (inciso Il do art. 286 do CPC), a ser quantificada em artigos de liquidacdo (quando, entdo, o
ofendido devera comprovar as despesas realizadas em tratamento), seja para pagamento das despesas médicas,
hospitalares, farmacéuticas ja realizadas, como as futuras.

2.2.2. Lucros cessantes

Os lucros cessantes equivalem, em outras palavras, ao pagamento de uma pensdo correspondente a importancia
do trabalho para qual o ofendido se inabilitou. Ou, em sentido mais amplo, é a importancia correspondente ao que
o ofendido deixou de auferir durante o periodo a qual se inabilitou.

Por lucros cessantes se entende o que a pessoa lesada deixa de auferir em face da lesdo. Nao se deve levar, to-
davia, ao pé da letra a acepcdo “cessante”, pois ndo se exige que necessariamente o lesado estivesse ou esteja
exercendo uma atividade remunerada, que foi “cessada”. Basta, em verdade, a perda da possibilidade de deixar
de auferir renda.

Outrossim, ndo se trata propriamente da perda dos lucros, ou seja, da diferenca entre o capital empregado e
aquilo que auferiu (“lucro do negdcio”). A expressao lucros aqui é utilizada no sentido de “ganho”, “remuneracdo”,
“renda”, interpretando-a de forma ampla de modo a envolver qualquer beneficio, utilidade ou vantagem que se
deixa de poder obter em face da lesao.

Também pode ocorrer do lesado ndo sofrer qualquer dano cessante. Ou seja, ainda que lesado em sua saude nao
tenha deixado de auferir qualquer renda, na hipétese em que ndo tenha diminuido sua capacidade laboral. E o
gue pode ocorrer com alguém que é lesado em um olho, mas continua com sua plena capacidade laboral durante
todo periodo de tratamento.

Obvio, ainda, que os lucros cessantes (pens3o) sdo devidos desde o evento que tenha inabilitado o ofendido.

O valor da pensao, por sua vez, deve equivaler monetariamente ao que o trabalhador deixou de auferir durante o
periodo em que, eventualmente, ficou inabilitado para o trabalho, pois o que se busca recompor é o patriménio
gue deixou de ser adquirido em face da perda da capacidade de laborar.
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vio, no entanto, que, na fixacao desse valor, o juiz deve ter em conta o grau de incapacidade laboral da pessoa:
se parcial ou total. Na parcial, por certo, os lucros cessantes sdo menores, ja que a pessoa somente parcialmente
tem diminuida sua capacidade laboral. J4 na incapacidade total, os lucros cessantes sdo maiores, pois o lesado fica
inabilitado para o trabalho.
E certo, ainda, que mesmo retornando a sua vida plena atividade, apds o tratamento, o ofendido faz jus aos lucros
cessantes do periodo em que se inabilitou. Pouco importa, para tanto, que o mesmo tenha readquirido sua capa-
cidade laboral. O que importa, neste caso, é a incapacidade temporaria.
E comum, outrossim, que possa variar o grau de incapacidade durante o tratamento. O ofendido, por exemplo,
logo apds o evento danoso, pode ficar internado num hospital e depois da alta hospitalar continuar em tratamen-
to, mas com o retorno parcial de sua capacidade de trabalhar. Neste caso, entdo, teriamos um periodo de incapa-
cidade total (internamento no hospital) e outro de incapacidade parcial. Légico, entdo, que, para cada periodo, o
valor da pensao (lucros cessantes) sera distinto.
A esse respeito, alids, aplicam-se, ainda, as licdes postas adiante, no que couber, em relagao a pensao devida em
caso de lesdao com sequela.
Frise-se, porém, que se deve indenizar o que razoavelmente (art. 402 do CC) o lesado lucraria, a partir do que or-
dinariamente aconteceria, seguindo o curso natural da vida, tendo em vista os antecedentes ou, na sua auséncia,
seus parametros ou situag¢des analogas. Ao julgador cabe se guiar pelo progndstico de probabilidade, e ndo de
meras possibilidades . Nao cabe exigir a certeza absoluta, nem se contentar com a mera possibilidade.
Tudo isso, no entanto, tendo em vista a equidade, a partir do que acontece naturalmente; a congruéncia (coe-
réncia, conformidade) entre o critério escolhido e a medida adotada; e o equilibrio ou equivaléncia, que impd&e
que a indenizagdo deva, tanto quanto possivel, corresponder ao valor do dano. Cabe, assim, de ordindrio, tentar
construir hipoteticamente o que poderia ter ocorrido.
Neste ultimo caminho, ainda, ndo se pode olvidar, na fixacdo da indenizagao, de “abater” as eventuais despesas ou
gastos que o lesado teria em condi¢des normais. Em suma, deve ser descontado dos lucros cessantes o valor dos
gastos que a pessoa teria para obté-los, de modo a evitar o enriquecimento ilicito.
Tome-se como exemplo o caso do profissional liberal (um dentista, por exemplo) que fica impossibilitado de tra-
balhar durante determinado tempo, ficando em tratamento médico. De intuitivo, podemos afirmar que os lucros
cessantes seriam correspondente a média diaria do que o dentista auferia na sua atividade laboral, a partir de sua
experiéncia pretérita. Neste caso, no entanto, é necessario que se abata o que o lesado gastaria em sua atividade
(despesas de energia, produtos, dgua, etc), do contrario o lesado ficara numa situagao melhor do que a anterior,
enriquecendo-se ilicitamente.
Analogicamente, em relacao ao trabalhador-empregado, cabe “descontar” o que ele “gastaria” com seu emprego,
desde as despesas com vestimentas para o trabalho aos gastos com transportes (se for o caso), etc, sem se es-
quecer dos “descontos legais” que incidem sobre o salario (imposto de renda, contribui¢es previdenciarias, etc).
Obvio, ainda, que n3o se pode querer fixar o valor da indenizagdo por lucros cessantes apenas a partir da expe-
riéncia pretérita do lesado, ja que ela pode ndo corresponder ao que ele deixaria de auferir no futuro. E o exemplo
do recém-formado que perde a possibilidade de auferir renda a partir de sua habilitacdao profissional. Neste caso,
por certo, tem como parametro pra fixagdo do valor dos lucros cessantes o que ele auferiu na sua profissdao nao ira
refletir o que provavelmente ganharia no futuro.
Em situagdes tais, portanto, melhor seguir o critério comparativo, isto é, toma-se como parametro um outro pro-
fissional de maior experiéncia. Adota-se o critério da “compara¢do de mercado”.
Por fim, destaque-se que, até por analogia ao disposto nos incisos | e Il do art. 210 da Lei n. 9.279/96 (que regula
direitos e obrigac¢des relativos a propriedade industrial), cabe adotar o principio do critério mais favoravel ao lesado
para determinacdo dos lucros cessantes, ainda que optando entre “I - os beneficios que o prejudicado teria auferido
se a violagdo nao tivesse ocorrido; ou Il - os beneficios que foram auferidos pelo autor da violagdo do direito”.

2.2.3. Outros prejuizos

A lei menciona, ainda, que a indenizacdo podera ser composta por parcela equivalente a “outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”.

Aqui a lei deixou em aberto a possibilidade de o lesado demonstrar que sofreu outros danos além daqueles relati-
vos ao tratamento e lucros cessantes.

Pode-se, pensar, neste caso, nas situacoes nas quais o ofensor, ao causar lesdo a saude do ofendido, também
danificou outros bens que lhe pertenciam, a exemplo de roupas, relégio, etc, os quais devem ser recomposto
ao patrimonio do lesado. Sdo situacoes, alids, que ocorrem comumente em caso de lesGes decorrentes de
tipicos acidentes.
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Aqui, também, caso nao se inclua no conceito de danos decorrentes do tratamento, pode-se pensar nas despesas
havidas com pessoas contratadas (cuidador) para acompanhar o lesado durante o periodo de tratamento (ou em
decorréncia da sequela), quando se faz necessario (enfermeira particular, etc), levando-se em conta a dificuldade
de locomogao, cuidado de si préprio, a comunicagao, o preparo da alimentagado, o trato com a higiene pessoal, etc.
Ndo a toa, a Lei n. 8.213/91 assegura ao aposentado por invalidez um acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento)
no valor dos proventos da aposentadoria na hipétese em que o segurado necessita da assisténcia permanente de
outra pessoa. Tal percentual, alids, pode ser considerado na fixacdo dessa despesa com o terceiro cuidador, tendo
como base de calculo a pensao devida pelo ofensor durante o periodo de tratamento ou pelo resto da vida da
vitima em caso de sequela.

Diga-se, ainda, que, neste caso, ndo se pode exigir do parente ou conjuge a assun¢ao desse amparo, desde quando
ele decorre de ato ofensor praticado por terceiro e ultrapasse os cuidados que ordinariamente seria exigido no
ambito normal do dever de assisténcia (especialmente entre conjuges). Cabe, porém, a critério do parente ou con-
juge, se assim o desejar, converter o pagamento da despesa com a contratacdo de terceiro cuidador pela fixacao
de uma remuneracgao a ser paga a pessoa da familia que passa a exercer esse papel.

E certo, ainda, que, no caso de sequela, ndo se tratando mais de equipamento ou servigo utilizado durante o trata-
mento, cabe a repara¢do das despesas havidas com 6culos, compra ou locagdo de cama ortopédica, muletas, ben-
galas, cadeira de rodas, préteses, aparelhos auditivos, etc, desde que elas se facam necessarias em decorréncia da
lesdo fisica sofrida por ato do ofensor.

O mesmo se diga em relacdo as despesas permanentes com terapia, fisioterapia, etc, se ndo incluidos no conceito
de despesas de tratamento.

Da mesma forma, incluem-se nesta categoria as despesas havidas pelo lesado com obras de adapta¢do ou de cons-
trucdo quando, por exemplo, haja necessidade de construir rampas de acesso a residéncia (ou ao local de trabalho,
se for autbnomo), colocacdo de elevador, adaptacao de portas e instalagdes sanitarias, etc. Inclui-se, ainda, até a
aquisicdo ou locagdo de nova habitagao (ou local de trabalho) se aquela na qual reside a vitima ndo comporta re-
formas ou elas sejam de maior monta do que o necessdrio as adaptagdes. E, para tanto fixar a indeniza¢do, nestes
casos, cabe ao juiz determinar a prova pericial do local de residéncia da vitima, de modo a se apurar o que seria
necessario reformar ou construir.

Pode-se, pensar, ainda, nas despesas havidas com as adaptagdes necessdrias para que a vitima possa continuar a
usufruir de momentos de lazer. Se antes, a vitima se distraia com a pratica de esporte, caso se torne um deficiente
fisico, pode-se pensar na reparacao das despesas com a compra de utensilios ou equipamentos que lhe permitam
se distrair (gozar do direito ao lazer) de outro modo, a exemplo da compra de uma televisao, etc.

Importante, aqui, pois, é considerar a repara¢ao dos danos decorrentes da perda da qualidade de vida da vitima.
Tudo o que for minimamente necessario para reparar essa perda, pois, devera ser incluida na indeniza¢do devida.
E é neste sentido, inclusive, que se pode, com bastante razdao e também em prol do interesse do ofensor, incluir
as despesas realizadas com a requalificacdo profissional do lesado. Isso porque a vitima tem todo o direito de se
requalificar, buscando se reinserir no mercado de trabalho, enquanto verdadeira reparagao natural da lesdo sofri-
da (perda ou diminui¢do da capacidade laborativa). Tal despesa interessa, inclusive, ao ofensor, ja que, a medida
que o lesado readquire condig¢Ges de laborar, tendo em vista seu maior ou menor grau, poderd aquele primeiro se
exonerar da obrigacao de pagar pensao ou pedir a diminui¢ao do seu valor.

Diga-se, por fim, que todas as ligdes acima se aplicam nos casos de sequela, isto é, quando a pessoa tem ofendida
sua integridade fisica de forma permanente e necessite de tratamento ou cuidados por tempo indeterminado.

E certo, ainda, que a condenacdo da repara¢do desses danos pode ser para o futuro, isto é, condena-se a reparar
as despesas que estdo por vir, apurando-se, em liquidagdo articulada, se for necessario, o valor respectivo. Aqui se
trata, portanto, da condenagao em uma prestagdo de trato sucessivo.

Acrescente-se que a doutrina europeia também aceita como indenizdveis “as despesas realizadas com vista a pre-
venir uma ameaca de dano”, pois “sdao consideradas dano ressarcivel, desde que a realizacdo dessas despesas se
revele razoavel” (Principles of european tort law, art. 2:104. Despesas preventivas).

Em outras palavras, cuida-se de ressarcir as despesas havidas para prevenir a ocorréncia de um provavel dano
futuro, a exemplo da realizagdo de uma cirurgia ndo necessdria contemporaneamente, mas que se faz premente
para que, com o passar do tempo, a lesdo ndo se agrave. E, de fato, existem situagGes lesivas nas quais hoje nao
demandam uma cirurgia reparadora, por exemplo, mas com o decorrer do tempo ou o “peso da idade”, ela se fara
necessaria. Dai porque, para se evitar essa lesao futura, pode-se incluir, desde ja, na reparagao da ofensa (“outros
prejuizos”) o custo com a realizacao dessas despesas para prevenir uma ameaca (ou agravamento) de dano, desde
que se mostre razoavel a sua ocorréncia, ou seja, haja uma grande probabilidade da lesdo vir a ocorrer no futuro.
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Desde que se mostre razoavel, pois nem sempre ela sera necessaria, pois a depender de cada caso e das condi¢des
pessoais da vitima.

Lembre-se outrossim, que o dano futuro ndo se confunde com o dano potencial, pois este Ultimo se trata de uma
situacdo possivel de ocorrer, mas improvavel. E porque nao é certo, ela ndo deve ser considerado no cdlculos da
indenizagdo. Obvio, no entanto, que, se na evolugdo da lesdo ela se mostrar negativa, cabera ao lesado pedir a
revisao do valor da eventual pensao devida.

Também ndo se pode esquecer, ainda, da repara¢do do dano decorrente da privacao do uso, isto é, aquele que de-
corre da impossibilidade de a pessoa utilizar determinado bem, ainda que do seu ndo-uso nao decorra um prejuizo
imediato. E a situacdo da empresa de dnibus que possui “automdveis reservas”, que substituem o veiculo em uso
quando danificado. Neste caso, pode-se afirmar que a empresa nao sofre o prejuizo decorrente da ndao-explora¢ao
de seu negdcio (transporte), ja que tem um automovel reserva. Contudo, em face da privagdo do uso, cabe a inde-
nizag¢do decorrente da perda dos lucros (vide REsp 535979, da 32 T. do STJ). Na pior das hipdteses, ha de se admitir
o ressarcimento das despesas com a manutengdo da frota reserva.

2.2.4. Dano biolégico sem perda da capacidade laboral

Cabe observar que o Cddigo Civil, em seus arts. 949 e 950, cuida de estabelecer regras de indenizacdo quando,
diante da agressdo a integridade fisica da pessoa, essa sofre limitacbes em sua capacidade de trabalho. Tais dis-
positivos, assim, regulam, a principio, a indenizacdo devida em caso de perda patrimonial em face da lesdo a inte-
gridade fisica.

Contudo, pode ocorrer da lesdo a integridade psiquico-fisica da pessoa sem que esta sofra qualquer redugdo ou
perda na sua capacidade laborativa. Dai porque doutrina abalizada, especialmente a italiana, diferencia, no deno-
minado dano corporal, trés subdivisGes que devem ser consideradas: o dano corporal em sentido restrito (dano
biolégico), o dano patrimonial e o dano moral.

Dano bioldgico (corporal em sentido restrito) é diminui¢do ou lesdo a integridade psicofisica da pessoa em si, con-
siderando o valor homem em toda a sua dimensdo, que ndo se esgota na eventual aptiddo para produzir renda.
Aqui ha lesdo a integridade psicofisica, sem perda da capacidade laborativa. Ha lesdo a saude.

O dano patrimonial, por sua vez, refere-se justamente a perda da capacidade de produzir riqueza a partir da lesdo
a integridade fisica da pessoa. Por conta dessa lesdo, o ofendido deixa de auferir lucros, dai porque a reparacgado
em forma de pensdo.

Neste caso se busca reparar o dano sucessivo, ulterior e eventual, decorrente da lesdo a integridade fisico-psiquica
da pessoa. Ndo a lesdo a saude em si, mas sim o dano em consequéncia, dai porque dano patrimonial (perda da
possibilidade de auferir lucros; produzir riquezas; produzir renda).

A partir de tais licOes, pois, pode-se concluir que tanto o dano bioldgico, como o dano corporal patrimonial, deve
ser reparado, ja que ambos ofendem direito alheio.

O dano corporal patrimonial, no entanto, rege-se pelas regras dos arts. 949 e 950 do Cosido Civil. Ja o dano biol6-
gico se sujeita a regra geral da reparacao civil (art. 927 do CC).

Na reparacdo do dano bioldgico, no entanto, ha de ser incluida a despesa de tratamento até o fim da convalescen-
¢a, incluindo tudo o que for necessario a recuperacdo do bem saude (integridade fisico-psiquica).

Aqui se pode lembrar da hipotese da eventual perda auditiva parcial, sem qualquer prejuizo para o desenvolvi-
mento das atividades laborativas; a lesdo parcial a visdo, sem alteracdo na capacidade produtiva; a lesdo a capaci-
dade reprodutiva sem repercussao no labor, etc.

Neste caso de dano apenas bioldgico, porém, inexistindo dano a capacidade de produzir (dano corporal patrimo-
nial), descabera a fixacdo dos lucros cessantes. Cabe reparar a lesdao em si e as despesas efetuadas em decorréncia
dela (medicamentos, compra de éculos, etc).

Por fim, ha o dano moral (que sera tratado adiante) gerado pela lesdo a integridade fisica.

2.3. Indeniza¢dao em caso de lesdo definitiva a satide

O Cadigo Civil, outrossim, dispde de regra especifica para a hipdtese em que o lesado fica com defeito pelo qual
ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo ou lhe diminua em definitivo a capacidade de trabalho.

Vale frisar, todavia, que quando falamos em incapacidade em definitivo estamos a nos referir aquelas situacoes
nas quais, em determinado momento, tem-se que a pessoa ficou inabilitada ou tenha diminuido de forma irrever-
sivel sua capacidade de trabalhar. Contudo, sabemos que “milagres” acontecem. O que hoje pode ser considerado
um dano irreversivel, amanha, com o desenvolvimento da ciéncia, pode ser reversivel. Se a lesdo hoje, a ciéncia
ndo pode curar, amanha pode encontrar a sua solucdo.

Além disso, é certo que a pessoa, considerada hoje totalmente incapaz para o trabalho, pode, amanha, adquirir
novos conhecimentos (qualificacdo) ou habilidades que a tornam produtiva, isto é, capaz de laborar. Dai porque a
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aposentadoria por invalidez ser sempre concedida a titulo precario, ja que sempre ha a possibilidade, ainda que
remota, do quadro de incapacidade ser revertido.

Assim, quando se fala em incapacidade definitiva devemos ter em mente que esse conceito esta diretamente vin-
culado a situagao do trabalhador em determinado momento.

Na hipdtese agora tratada, o Cddigo Civil dispde, em seu art. 950, que a indenizagdo, além das despesas do tra-
tamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga (conferir comentdrios do item anterior), incluird pensao
correspondente a importancia do trabalho para qual se inabilitou ou da depreciacao que ele sofreu.

Obvio, ainda, que se inclui na indenizacio “outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”, a que se refere o
art. 949 do Cddigo Civil, remetendo o leitor aos comentarios pertinentes langados no item anterior. O mesmo se
diga em relagdo as despesas de tratamento, que foram objeto de comentarios anteriormente.

No art. 950 do CC, o legislador regulou as situagdes nas quais a pessoa perdeu totalmente sua capacidade laborativa
ou a teve diminuida de forma definitiva. Busca-se, assim, assegurar a vitima o ressarcimento do que deixa de auferir
em face de sua perda ou diminui¢do da capacidade laboral. Dai porque o pagamento da pensdo (lucros cessantes).

2.3.1. Pensao vitalicia

Tal pensdo, por sua vez, deve ser vitalicia ou enquanto mantida a incapacidade. O limite de idade provavel da
vitima apenas se aplica em caso de morte (art. 948 do CC). Isso porque, enquanto viva a pessoa lesada ela pode
auferir renda com sua capacidade laboral. Logo, a pensdo deve ser paga até o fim da vida da vitima sequelada.
Vale esclarecer, todavia, que essa indenizacdo é devida mesmo sendo o trabalhador readaptado ao labor. Isso
porgue a partir da sequela adquirida, a pessoa fica reduzida em sua capacidade laborativa. Tal, pois, implica que
ela ndo pode mais produzir o mesmo que normalmente seria capaz de gerar com seu labor se ndo tivesse sofrido
gualquer lesdo a sua integridade fisica.

O que se procura reparar com essa pensdo € a reducdo (ou perda) da capacidade laborativa da pessoa, ndo podendo
esta (reducdo ou perda) ser medida apenas em relacdo ao trabalho desempenhado em favor do seu empregador, mas,
sim, em todos os seus aspectos, haja vista a diminui¢do, por exemplo, da possibilidade da pessoa obter outras rendas,
junto a outro empregador ou de forma autdnoma, dadas as doencas ou lesdes adquiridas por culpa da reclamada.
Neste sentido, cabe citar a seguinte decisdo do STJ:

“CIVIL E PROCESSUAL — ACAO DE INDENIZACAO — LESAO PARCIALMENTE INCAPACITANTE — AUSENCIA DE DECESSO
SALARIAL — ASPECTO IRRELEVANTE PARA A CONCESSAO DA VERBA — CC, ART. 1.539 — PENSAO QUE SE ESTENDE
AO PERIODO DE RECEBIMENTO DO BENEFICIO TEMPORARIO - I. Diversamente do beneficio previdencidrio, a inde-
nizacdo de cunho civil tem por objetivo ndo apenas o ressarcimento de ordem econdémica, mas, igualmente, o de
compensar a vitima pela lesdo fisica causada pelo ato ilicito do empregador, que reduziu a sua capacidade laboral
em carater definitivo, inclusive pelo natural obstaculo de ensejar a busca por melhores condicGes e remuneracgado
na mesma empresa ou no mercado de trabalho. Il. Destarte, ainda que ndo sofrendo o autor decesso remunera-
tério, o desempenho do trabalho com maior sacrificio em face das seqtielas permanentes ha de ser compensado
pelo pagamento de uma pensao indenizatdria parcial, independentemente de ndo ter havido perda financeira
concretamente apurada até o momento. lll. Pensionamento devido também no periodo imediatamente subse-
glente ao acidente, até o inicio da pensao vitalicia, nas mesmas bases desta” (STJ — RESP 200301768997 — (596192
RJ) — 42 T. — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — DJU 04.09.2006 — p. 273).

Ora, como dito no julgamento do REsp n. 324.149/SP, pelo Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,

“Ainda que o trabalho permaneca sendo remunerado no mesmo patamar que antes do acidente, a pensao obje-
tiva suprir a perda causada pela seqiiela. Tal perda ndo pode ser medida apenas economicamente, sob pena de
se dar interpretacdo rigorosamente literal ao art. 1.539 do Cédigo Civil, afastando-se do seu exato sentido. A su-
posicao do legislador foi que, reduzida a capacidade laboral, reduzida respectivamente a remunerac¢do. Pode até
acontecer, como aqui, que isso ndo tenha ocorrido, e que a vitima permaneceu no emprego. Mas, a indenizagdo
civil, diferentemente da previdenciaria, busca o ressarcimento da lesdo fisica causada, ndo propriamente a mera
compensacdo sob a 6tica econémica. Fosse assim, bastaria ao lesionado ter um emprego razoavel, até mesmo
pago por outro empregador, um terceiro, para eximir o anterior, responsavel pelo acidente do trabalho, por qual-
guer obrigacdo pelo ilicito cometido, o que soa incongruente, data maxima vénia”.

Ora, a situacdo de eventualmente ndo ter ocorrido, ao menos temporariamente, a perda remuneratoria, ndo afas-
ta a postulacdo indenizatdria sob a forma de pensao, pois o que se ressarci € o comprometimento da higidez fisica,
da saude da pessoa sinistrada, e ndo uma mera compensacao circunstancial.

Basta imaginar a seguinte situagdo: uma pessoa tem seu brago amputado, mas continua a trabalhar na empresa
percebendo o mesmo saldrio, sem qualquer perda remuneratdria. A principio pode-se afirmar, entdo, que o ofen-
dido ndo sofreu qualquer dano remuneratorio, dai porque indevida a pensao. Ocorre, porém, que essa pessoa, ao
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certo, teve diminuida a sua capacidade de trabalhar diante da perda de um brago. Logo, cabe reparar essa dimi-
nuicdo da capacidade laboral através do pagamento de uma pensao vitalicia.

A questdo, entdo, nao sera decidir se o lesado tem ou nado direito a pensdo, mas, sim, qual o valor dessa pensao. E
é certo que tal valor sempre estard sujeito a revisdao em caso de mudancga das circunstancias.

Destaque-se, ainda, que em todos esses pedidos de pagamento de pensao (arts. 949 e 950 do CC), compete, ain-
da, ao autor apontar, a0 menos, os pardmetros para quantificacdo do valor respectivo. E o caso, por exemplo, do
autor indicar quais as parcelas devem ser consideradas na quantificacdo da perda de sua renda em decorréncia
da doenga, se se preferir que ela seja quantificada a partir do que recebia a titulo de remuneragdao na empresa.
Cabe, assim, pedir que seja considerado o duodécimo do 132 saldrio, integrado o correspondente a 8% do FGTS
mensal na base de calculos, etc. Tudo isso para evitar, em momento posterior, quando da liquidacdo, a discussao
dessas questdes, especialmente quando a pensdo é fixada em percentual da remuneracgao.

Cumpre-lhe, ainda, apontar todas as circunstancias que devem ser levadas em conta pelo juiz para a quantificacdo
dessa indenizagdo, especialmente nas hipdteses de perda ou reducdo da capacidade laborativa. Isso porque, como
ja dito anteriormente, neste caso, o juiz deve considerar a potencialidade produtiva do lesado e ndo apenas o que
ele, eventualmente, ganha ou ganhava na empresa.

Neste caso, entdo, cabe apontar as circunstancias que podem e devem ser consideradas pelo juiz, a exemplo de sua
idade, educacdo, nivel cultural, ocupagao ou oficio, especificidade ou especialidade de seu trabalho, renda percebida
antes da lesdo, aptiddes ou talento para o trabalho, etc. Em suma, deve-se apontar tudo aquilo que deve ser conside-
rado para se mensurar a capacidade produtiva da vitima, que foi perdida ou reduzida com o evento danoso.

2.3.2. Indenizacao arbitrada e paga de uma sé vez

O paragrafo Unico do art. 950 do Cédigo Civil, porém, contém uma regra bastante controvertida. Permite tal dispo-
sitivo que a vitima, “se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma sé vez”.

Nesta hipdtese, a vitima teria a opg¢do de pedir ou o pagamento da pensao vitalicia, ou o pagamento da indeniza-
¢do em valor Unico, a ser arbitrado pelo juiz.

Parece-nos, a principio que nada justifica a condenacdo em parcela Unica quando a empresa é sdlida economica-
mente, dispondo de meios para constituicdo do capital necessario para garantia do pagamento da pensao. Isso
porgue, como ja ressaltado acima, toda e qualquer lesdo sempre é reversivel. Sempre ha a possibilidade, ainda
gue remota, de qualquer pessoa retomar sua plena ou parcial capacidade laborativa. Logo, o pagamento da inde-
nizacdo em parcela Unica pode gerar o enriquecimento ilicito da vitima.

Aindenizacdo paga em parcela Unica, assim, deve ser reservada para a hipdtese em que a empresa ndo tem solidez
econOmica ou ndo possa constituir o capital necessario para a garantia da pensdo.

Contudo, ha quem entenda que se trata de um direito potestativo do lesado exigir pagamento da indenizacdo de
uma sé vez, mas desde que observada a possibilidade econémica do ofensor (Sumula 48 das Jornadas de Direito
Civil), “caso em que o juiz podera fixar outra forma de pagamento, atendendo a condic¢do financeira do ofensor e
aos beneficios resultantes do pagamento antecipado” (Sumula 381 das Jornadas de Direito Civil).

A partir da posicao topografica desta regra (pardgrafo Unico do art. 950 do CC), pode-se pensar que essa faculdade
apenas estd reservada a vitima que se inabilitou para o trabalhou ou teve reduzida sua capacidade laboral. Ela, entdo,
ndo socorreria os herdeiros da vitima falecida (art. 948 do CC), nem a vitima com lesdo temporaria (art. 950 do CC).
Ocorre, porém, que o Cédigo Civil incorreu em uma situacdo contraditdria ao prevé essa faculdade apenas no seu
art. 950. Isso porque, nesta hipotese, a pensao devida a vitima &, a principio, vitalicia. Como, entdo, quantificar a
pensdo se, a principio, ndo se tem o marco temporal final?

Diante dessa verdadeira lacuna, a jurisprudéncia dominante acaba por entender aplicavel o pardmetro menciona-
do no art. 948 do CC, qual seja, o da idade provavel da vitima. E, a partir dai, entende-se que essa indenizagao paga
em Unica parcela também pode ser paga nas hipdteses regradas nos arts. 948 e 949 do Cédigo Civil.

Quanto ao valor da indenizacdo paga de uma sé vez, no entanto, remetemos o leitor para o item que trata da
guantificacdo da reparacdo, quando, entdo, abordamos os diversos métodos utilizados.

2.3.3. Aincapacidade social

Comumente, entende-se que a incapacidade para o trabalho é a impossibilidade temporaria ou definitiva para o
desempenho de determinada atividade ou ocupacdo, em consequéncia de alteracdes morfopsiquicofisiolégicas
provocadas por doenca ou acidente, para o qual a pessoa estava habilitada e em exercicio.

Os tribunais, entretanto, tém reconhecido também a incapacidade para o trabalho em decorréncias de aspectos
sociais. E a incapacidade social.

Por incapacidade social se deve entender a situacdo na qual a pessoa, devida a sua condi¢do socioecondmica,
profissional e cultural, ndo tem como exercer uma atividade, ainda que, do ponto de vista médico, esteja apto ao
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labor (STJ, AgREsp n. 1.055.886, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 09/11/09).

Em suma, na apuracgao da capacidade da pessoa, devem ser considerados outros aspectos relevantes que ndo s6
relacionados diretamente as condicdes fisicas da pessoa. Devem se observar os aspectos médico e social.

Assim, por exemplo, “em face das limitagdes impostas pela avangada idade, bem como pelo baixo grau de esco-
laridade” é utdpico se defender “a inser¢cao do segurado no concorrido mercado de trabalho, para iniciar uma
nova atividade profissional” (STJ, AgREsp n. 1.055.886, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 09/11/09). Em
situagbes nas quais a pessoa esta incapacitada para o oficio que desempenhava e que devido a sua condi¢do social
muito dificilmente ira retornar ao mercado de trabalho, dada a dificuldade de requalificagdo, preconceitos, etc, é
certo que ela se torna, materialmente, absolutamente incapaz, ainda que, do ponto de vista clinico-médico, possa
exercer outras fungoes.

Dai porque, apreciando essa questao, diante do caso concreto, o STJ decidiu que “ndo resta duvidas de que, colo-
cado nesta posicdo, estaria comprometida a sua prdpria sobrevivéncia, ja que, sem conseguir exercer sua ativida-
de habitual, e sem garantia de oportunidades no mercado de trabalho, ndo teria como prover suas necessidades
vitais basicas, estando, assim, demonstrada a necessidade de amparar o segurado neste momento” (STJ, AgREsp
n. 1.055.886, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 09/11/09).

A andlise de incapacidade, portanto, deve levar em considera¢do ndo somente a limitagdo a salde, mas também
as restricdes impostas em decorréncia das condi¢cdes e circunstancias de vida e o universo social da pessoa. A pes-
soa, pois, deve ser avaliada em sua integralidade, apreciando-se sua realidade fisica, psiquica, social, econémica,
politica, afetiva, cultural, etc, isto é, em todas as suas faces.

Na andlise da incapacidade da pessoa, entdao, devem ser considerados os fatores ligados a incapacidade fisica e
psicolégica em si, bem como a idade da pessoa, sua escolaridade, capacidade de aprendizagem, grau de instrucao,
dificuldade de acesso ao mercado de trabalho, cultura, inserc¢ao social, etc, ainda que seja para apenas se reconhe-
cer meramente a incapacidade social (invalido social).

Veja, por exemplo, a hipdtese de uma mulher que trabalha no meio rural, maior de 50 anos, com baixo grau de
instrucdo e que se torna incapaz para exercer a sua atividade habitualmente exercida. Tera ela, considerando a
realidade do nosso meio rural, condi¢des de ser reabilitada para exercicio de outra atividade e, depois, ainda,
obter inser¢cdo no mercado de trabalho? Nossa realidade demonstra que, muito, muito dificilmente, essa pessoa
retornara ao mercado de trabalho . Ela, pois, € uma invalida social. E portadora de incapacidade social.

Em suma, na avaliacdo deve se “considerar também aspectos socioecon6micos, profissionais e culturais do segu-
rado a fim de aferir-lhe a possibilidade ou ndo, de retorno ao trabalho, ou de sua inser¢ao no mercado de trabalho,
mesmo porque a invalidez laborativa ndo é meramente o resultado de uma disfungdo organica, mas uma soma-
téria das condigdes de salde e pessoais de cada individuo” (STJ, AgREsp n. 81.329, 52 T., Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe 29/02/2012).

Ressalte-se, por fim, que essa incapacidade social para o trabalho ndo se confunde a impossibilidade tempordaria
ou definitiva para o desempenho das atividades sociais em decorréncia de lesdo a integridade morfopsiquicofisio-
l6gicas da pessoa. Aquela incapacidade impede o labor; ja a lesdo a saude também pode impedir o exercicio das
atividades sociais (praticar esporte, assistir televisao, etc).

3. Formas de reparagao

O dano pode ser reparado de duas formas: in natura ou mediante pagamento de uma soma em dinheiro.

Na primeira hipdétese, o ofensor repara o dano restituindo o patrimoénio lesado ao estado anterior. Tal ocorre no
dano a coisa com a reconstrucao do bem deteriorado ou destruido, com o fornecimento de um bem idéntico, bem
como com a anulag¢do do ato juridico, etc.

Outra hipdtese de reparacao in natura ocorre com a publicacdo de declaracdo desmentindo eventual ofensa reali-
zada pelo mesmo meio. Ainda que neste caso o dano nao se repare por inteiro (pois a ofensa ja teria sido lancada
de publico), seu desmentido serve para minorar seus efeitos.

A mais comum forma de reparacdo, no entanto, é o pagamento da soma em dinheiro, isto €, repara-se o dano pelo
seu equivalente pecuniario, especialmente nas situacdes nas quais se torna impossivel se retornar ao status quo ante.

4. Liquidagdo do dano moral

Uma das questdes mais controvertidas é o do arbitramento da indenizacdo por danos morais. Aqui cabe ao juiz
arbitrar o valor da indenizacdo, ja que ndo se tem como objetivamente quantificar o dano.

Contudo, ainda que veja fixado por arbitramento, ao juiz cabe levar em consideracdo alguns fatores na fixacdo do
valor da indenizacdo por danos morais. E, neste trilhar, cabe considerar alguns critérios subjetivos (v.g., intensida-
de do sofrimento), outros objetivos (v.g., capacidade econémica do ofensor) e o principio da equidade.
Discute-se a legalidade do dano moral assumir carater punitivo (punitive damages). Isso porque, neste caso, a

——16_




B ———mmmeee

indenizacao assumiria a natureza de verdadeira sangao (puni¢ao). O nosso ordenamento juridico, no entanto, ape-
nas admite a aplicacdo da sang¢dao quando haja prévia cominagdao em lei.

Também é questiondvel a natureza preventiva da indenizagdao por danos morais (natureza pedagdgica). Isso por-
que, neste caso, ela assumiria um cardter coercitivo (cominatério), ja que visa a impelir o ofensor a ndo mais ado-
tar a conduta ofensiva. Nao teria, assim, um carater meramente reparador do dano ja causado a vitima credora da
indenizagdo. Visaria a impedir a conduta futura.

Contudo, nas duas hipdteses anteriormente mencionadas (indenizagao punitiva e preventiva), poder-se-ia falar
em enriquecimento ilicito do credor da indenizagdo, ja que este receberia uma quantia que ndo seria destinada
meramente a repor o dano sofrido. Receberia uma quantia superior ao dano, enriquecendo-se indevidamente.
Desse modo, no momento de arbitrar o valor da indenizagdo, o juiz deve se ater aos limites do dano moral, procu-
rando, tdo somente, reparar o prejuizo causado ao ofendido.

Em geral, devem ser consideradas, no arbitramento da indeniza¢do para repara¢dao do dano moral, a intensidade do
sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e a repercussao da ofensa e a posi¢ao social e politica da vitima, bem
como a intensidade do dolo ou grau da culpa do ofensor (pardgrafo Unico do art. 944 do CC), sua situagdao econdmica
e sua condenacdo anterior por fatos idénticos ou semelhantes (que revelaria a conduta gravosa do ofensor).

Neste sentido, ao juiz cabe considerar, entre outros fatores, a idade da vitima, sua educacgdo, nivel cultural, ocu-
pacdo ou oficio, especificidade ou especialidade de seu trabalho, status social, status profissional, status familiar
(casado, solteiro, etc), niumero de filhos (suas idades e ocupagdes), suas atividades sociais (membro de confrarias,
igreja, etc), repercussao da lesdo, etc. E, para tanto, cabe a parte produzir a prova respectiva, no que couber.
Jurisprudéncia estrangeira, no entanto, tem considerado que, na fixacdo dessa indenizagdao, devam também ser
considerados outros fatores, tal como a figura do “préjudice d’agrément” (danos a vida de relagdao; de afei¢ao;
de afirmacdo pessoal) da jurisprudéncia francesa ou o “loss of amenities of life” (perda dos prazeres da vida) da
jurisprudéncia anglo-americana; “gidia de vivere” (alegria de viver) dos italianos. Ou, em outras palavras, estamos
tratando do dano existencial.

Neste caso, busca-se também indenizar aquele que ficou privado da possibilidade de gozar dos prazeres da vida
(“perte de joie de vivre” - “perda da vontade de viver”). E eles seriam das mais diversas naturezas, tendo em conta
aqueles préprios de uma determinada idade, cultura, meio social em que o ofendido vive, etc. Leva-se em conta
que a pessoa comum busca satisfacdo estética (v.g., na musica, dancga, pintura, leitura, no cinema), fisica (pratica
de esporte, exercicios fisicos, caminhadas), social (atividade politica, associativa, sindical), familiar (convivio com
parentes) ou outras realiza¢Ges pessoais (v.g., através da satisfacdo de impulsos ou prazeres pessoais, a exemplo
do gosto pela gastronomia, pela bebida, a torcida por um clube de futebol, etc).

Em outras palavras, o prejuizo do prazer (ou de afeicao) se refere aos danos advindos pela impossibilidade de
realizar certas atividades que dao prazer a vida, como o lazer, atividades desportivas, culturais, etc. Repara-se
a perda dos gozos da vida diante da impossibilidade de se dedicar as atividades prazerosas que normalmente a
vitima usufruia. Envolve tanto as atividades ludicas desenvolvidas particularmente pela vitima, como a perda da
possibilidade de continuar a praticar certas atividades sociais.

Tal dano, alias, esta expressamente mencionado na Resolugdo n. 75-7 do Conselho da Europa, de 14/03/1975, que,
prevé que a vitima deve ser compensada pela dor da desfiguragao fisica e sofrimento mental, incluindo nesta ultima
categoria os varios problemas derivados da lesdo, como o mal-estar, a insOnia, os sentimentos de inferioridade e a
perda dos prazeres de vida causada pela incapacidade de se envolver em determinadas atividades de lazer.

Nesta categoria de dano também pode se incluir o dano de projeto de vida, que, em outras palavras, é a perda ou
diminui¢do do direito de liberdade de escolha das metas de vida, ou seja, da liberdade geral de agao.

Tal liberdade seria a “a faculdade natural que gozam os homens para atuar, de acordo com seu peculiar modo de
ser, com objetivo de acrescentar, ou simplesmente levar a pratica, suas qualidades diferenciais de ordem fisica,
intelectual ou moral” . Ou ainda, “a faculdade natural de que gozam os homens para realizar, sem obstaculos, as
acdes ou omissdes que lhe permitem expressar e aumentar progressivamente, aquelas qualidades de capacidade,
disposicdo, virtudes e prudéncia que devem distinguir a pessoa” .

A doutrina, ainda, menciona o “damnun sexuale”, que deriva da sequela decorrente da perda ou diminui¢do da
funcgdo sexual ou da capacidade reprodutiva. Busca-se reparar a perda ou diminuicao da capacidade de manter
relagdes sexuais ou de procriar.

Também deve ser considerado, a depender do caso, o “pretium juventutis” (prejuizo juvenil), ou seja, o dano cau-
sado a crian¢a ou a um adolescente que, devido a lesdo que sofre, fica privado de participar de brincadeiras ou
divertimentos proprios da infancia ou juventude.

Ndo se pode esquecer, ainda, do dano a paternidade, qual seja, aquele gerado pela perda da possibilidade da
crianga ou adolescente de se relacionar (ser educado, brincar, jogar, ir ao cinema, etc) com seus pais e vice-versa.
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Certo, ainda, que, em casos de lesdes corporais, deve ser levado em consideragdo o sofrimento psiquico implicado
com a lesdo (quantum doloris). E sabido que no comum das pessoas com lesdo organica, em regra, ela é acompa-
nhada de certa tristeza, desconforto, infelicidade, pessimismo para com a vida que acabam afetando a vida relacio-
nal (familiar, social e de lazer). Nestes casos, cabe considerar o sofrimento desde o momento da lesdo até sua cura
ou, ainda, envolvendo o sofrimento suportado apds a consolidacdo da seqliela, especialmente quando presente as
dores fisicas cronicas, a incapacidade resultante da ofensa e os préprios sofrimentos gerados do esforgo da vitima
para que possa continuar a realizar as atividades que antes desenvolvia de forma natural.

Acrescente-se que, em relagdo ao “dote, previsto no art. 1.538, § 22, do Cédigo Civil revogado, destinado a indeni-
zar a mulher lesionada com aleijao ou deformacao, que, em razao da idade, seria, em tese, capaz de aspirar casa-
mento, e que fica, pela seqliela permanente, a tanto prejudicada, é, hodiernamente, ressarcido como dano moral,
assim devendo ser considerado quando da fixagdo do montante pelo 6rgao judicial” (STJ, 42 T., REsp 681479, Rela-
tor Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 18/09/2006, p. 324).

4.1. Dano moral na morte de outrem

J4 vimos que, diante da morte, um terceiro pode sofrer dano moral ante a perda do ente querido. E o dano moral
por ricochete.

Neste caso, (como nas outras lesdes também), sabe-se, todavia, que, no geral, os danos morais sofridos por ter-
ceiros guardam pertinéncia com o grau de relacionamento existente entre as pessoas (o lesado e o terceiro). Dai
porgue cabe ponderar, em cada situacao, o valor a ser pago a titulo de indenizacdo, de modo a ndo se tratar de
forma desigual as pessoas, criando situacées aparentemente contraditorias. Por exemplo, a morte de filho Unico
certamente gera maior dano moral aos pais do que na hipdtese em que possuem outro descendente direto. Da
mesma forma, a perda do filho Unico quando os pais ndo estdo mais na idade de procriar é mais doloroso do que
guando ainda podem ter outro descendente consanguineo.

Procurando, entdo, distinguir essas diversas situacdes, sugerimos uma tabela avaliativa dos danos morais, partin-
do-se de um valor base (VB) a ser definido pelo juiz para a hipdtese de morte. Obvio, porém, que se trata apenas
de uma sugestdo. E, em relacdo aos percentuais sugeridos, eles buscam muito mais apontar que ha situacées que
devam ser para mais ou para menos valoradas a indenizacdo, do que em querer indicar em quanto mais ou menos
deva ser quantificada a indenizacdo a partir do valor base (VB).

Diga-se, ainda, que devemos presumir, na maioria dos casos, o laco de afetividade existente entre o falecido e o
lesado moralmente. Obvio, no entanto, que, devido as circunstancias, a ponderacdo sugerida deve ser alterada a
depender da maior ou menor afetividade.

Cabe, destacar, ainda, que o valor base (VB) pode variar a depender do status familiar do morto em relacdo ao
lesado moralmente. Assim, por exemplo, pode-se ter um valor base para a morte do filho (100 mil, v.g.) e outro
valor base para a hipotese de morte do genitor (50 mil, v.g.).

Diga-se, ainda, que, em havendo enquadramento em duas ou mais situacGes, deve se preferir o mais favoravel ao lesado.
Assim, partindo-se de um valor base (VB) devido em caso de morte, a ser definido em cada caso concreto, teria-
mos a afericdo do dano seguindo este esquema quantitativo:

INDENIZACAO DEVIDA AOS PAIS (afetividade presumida)
Morte do filho = VB (valor base)
Unico menor de 18 anos = VB + 75%
Se a mde ndo pode mais procriar = VB + 100% (para mae)
Se o pai ndo pode mais procriar = VB + 100% (para o pai)
Unico entre 18 e 40 anos = VB + 50%
INDENIZACAO DEVIDA AOS FILHOS (afetividade presumida)
Morte do genitor = VB
filho menor de 18 anos = VB + 50%
filho menor de 18 anos (ficar) 6rfdo = VB + 100%
filho maior de 18 anos e menor de 40 anos = VB + 25%
INDENIZACAO DEVIDA AOS AVOS (afetividade presumida)
Morte do neto = VB
neto sob guarda = situagao do filho
maior de 18 anos e menor de 40 anos = VB — 25% (reducdo de 25%)
maior de 40 anos = VB — 50%

——18_




B ———mme

INDENIZACAO POR MORTE DE OUTROS DESCENDENTES (afetividade presumida)
sob guarda do ascendente = situagdo do filho
outras hipdteses = VB — 75%

INDENIZACAO DEVIDA PELA MORTE DOS AVOS (afetividade presumida)
Morte do avd/avd = VB
neto sob guarda = morte do genitor
neto maior de 18 anos e menor de 40 anos = VB — 25%
se avo/avo maior de 60 anos = VB — 50%
neto maior de 40 anos = VB — 50%
se avd/avd maior de 60 anos = VB - 75%

INDENIZACAO DEVIDA AO IRMAO (afetividade presumida)
Morte do irmdo = VB

irmao Unico = VB + 75%
irmao Unico maior de 60 anos = VB + 25%

irmao menor de 18 anos = VB + 50%

irmao maior de 18 anos e menor de 40 anos = VB + 25%
irmado maior de 60 anos = VB —50%

INDENIZACI\O DEVIDA AOS COLATERAIS MAIS DISTANTES (comprovada a afetividade)
morte do colateral (salvo irmao) = VB da morte do irmdo — 50%

INDENIZACAO DEVIDA AO CONJUGE/COMPANHEIRO (afetividade presumida)
Morte do conjuge/companheiro = VB

morto menor de 40 anos = VB + 100%

maior de 40 anos e menor de 60 anos = VB + 50%
casamento com mais de 25 anos = VB + 25%

INDENIZACAO DEVIDA AOS AFINS EM LINHA RETA (comprovada a afetividade)
Morte do parente afim em linha reta = VB da morte do conjuge — 75%

INDENIZACAO DEVIDA A OUTROS COM QUEM MANTEM LACOS AFETIVOS (comprovada a afetividade)
Morte = VB da morte do irmao — 50%

5. Liquidagao do dano estético

Ao lado do dano moral em si, parcela doutrinaria distingue o dano estético.

Dano estético é a modificacdo da aparéncia fisica da pessoa em face da lesdo a sua integridade fisica externa. Dele
decorre um dano extrapatrimonial, que a jurisprudéncia e doutrina buscam distinguir para efeito de quantificacdao
da indenizacdo. Em outras palavras, teriamos, na hipdtese do dano estético, duas indenizacdes extrapatrimoniais
a serem fixadas: a moral propriamente dita e a estética.

E dano moral, pois dele resulta certa amargura ou sentimento de auto-repulsa em decorréncia da modificagdo da
aparéncia fisica.

N3o é preciso, todavia, que haja o “enfeamento”. Basta a modificacdo da aparéncia. Caracteriza-se, assim, por se
configurar uma modificagdo na integridade fisica externa da pessoa; certa e permanente; e que cause ao ofendi-
do ofensa de natureza moral. Obvio, pois, que, na repara¢do do dano estético, ndo se deve ter seu sentido como
sindnimo de “belo”. Ainda que a pessoa ndo se enfeie com a lesdo (e o que é feio ou bonito?), cabe a indenizacdo
por conta da lesdo consolidada a integridade fisica externa.

E certo, porém, que, também se deve indenizar o dano estético temporario, levando-se em conta o periodo respec-
tivo. E o caso do periodo em que a pessoa convive com o dano estético até a realizagdo de uma cirurgia reparadora.
Ele, por 6bvio, ndo se confunde com o dano bioldgico, aqui entendido como o dano a integridade fisica interna da
pessoa (perda de um pulmao, rim, etc). Contudo, mesmo diante do dano biolégico se pode reparar o dano moral que
dele deriva, além da eventual lesdo material (ex.: dada a perda do pulmao, ndo pode exercer determinada atividade).
Na fixacdo do valor do dano estético, também por arbitramento, cabe aplicar as mesmas licdes lembradas para
indenizacdo por danos morais, no que couber. Contudo, também devemos considerar alguns fatores especificos
para fixacdo do valor da indenizacao, distinguindo as situacdes mais graves das lesdes leves.

Assim é que se impde verificar se com o dano estético ha reducdo da possibilidade da pessoa utilizar seu corpo e
se ha reducdo da capacidade social, inclusive em relacdo a maior dificuldade de encontrar um(a) namorado(a) ou
conjuge em virtude da lesdo, v.g.
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Certo, ainda, que o juiz deve considerar o dano ou prejuizo do lazer, dano sexual, dano juvenil e dano da paterni-
dade se presentes enquanto derivados da lesdo estética.

Aqui, porém, cabe outra ressalva. E que, em relagdo ao dano estético, descabe considerar a condi¢3o socioecond-
mica da vitima pobre para que se fixe uma indenizagdo por dano estético em valor baixo. Tal relagdao ndo ocorre no
dano estético, ja que a modificagao da integridade fisica é igual para todas as pessoas, independentemente de sua
classe social. Em outras palavras, a perda de uma perna do rico tem o mesmo valor da mesma perda por parte de
um pobre. Tal dano, portanto, ndo se confunde com o dano profissional (material).

O mesmo se diga em relagdo a condicdo econémica do ofensor. Descabe desconsiderar esse fator, sob pena de
o pobre ser condenado a pagar parcela irrisdria a pessoa rica a quem causou uma lesdao estética ou o rico pagar
elevada quantia ao pobre vitima de lesdo estética.

6. Liquidagcao do dano material

Em relacdo ao dano material as dificuldades para quantificacdo da indenizacdo se mostram reduzidas. Isso porque,
em regra, cabe a parte comprovar o valor do dano patrimonial sofrido.

Frise-se, todavia, que se tem por dano a lesdo a qualquer interesse ou bem digno de tutela juridica. Consiste, pois,
numa lesdo material ou imaterial a um interesse juridicamente protegido.

Relembramos, ainda, que, em relacdo aos danos emergentes ele ndo se refere apenas ao que se perdeu (diminui-
¢do do patrimobnio), mas, também, ao aumento do passivo, como no caso do pagamento da cladusula penal quando
a pessoa descumpri uma obrigacdo em face da conduta ilicita de outrem.

Em algumas situacdes, porém, cabe formular pedido genérico. Isso porque se pode estar diante de uma situacdo
na qual a vitima ndo possa desde logo apontar o valor do dano sofrido. Logo, pode formular pedido genérico, ja
gue ndo é possivel “determinar, de modo definitivo, as consequéncias do ato ou do fato ilicito” (inciso Il do art.
286 do CPC).

N3o se pode esquecer, ainda, dos denominados danos futuros, quais sejam, aqueles que sejam previsiveis, ainda
gue indeterminaveis de imediato, quando, entdo, cabe remeter para a liquidacdo por artigos a fixacdo do valor
respectivo.

E muito comum, ainda, a parte n3o produzir a prova do que gastou em tratamento médico ou com despesas do en-
terro. Contudo, essas despesas sdo presumidas. Assim, nestes casos, cabe a condenac¢do genérica na indenizacdo
(inciso Il do art. 286 do CPC), a ser apurada em artigos de liquidacdo (quando, entdo, o ofendido devera comprovar
as despesas realizadas em tratamento, etc), seja para reparacdo das despesas ja realizadas, como as futuras.
Outras questGes, porém, merecem maior debate.

6.1. Indenizagao fixada pelo juiz criminal

O inciso IV do art. 387 do Cddigo de Processo Penal permite ao juiz penal, ao proferir a sentenca condenatdria,
fixar um “valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido”.

Observem que, por tal dispositivo, o juiz penal esta autorizado a fixar uma indenizacdo minima para reparacao do
dano causado em decorréncia da pratica de um crime.

Tal valor, no entanto, ndo impede do lesado demandar no juizo civil-trabalhista pedindo a condenacdo da repara-
¢do do dano em valor superior aquele eventualmente fixado pelo juiz penal (paragrafo Unico do art. 63 c/c art. 64
ambos do Cédigo de Processo Penal). Obvio, porém, que se a sentenca penal for proferida anteriormente, cabe ao
juiz civil (inclusive trabalhista) levar em conta o valor ja assegurado na decisdo criminal.

6.2. Valor da pensao

O valor da pensao (lucros cessantes), como é sabido, deve refletir o valor do trabalho para qual a pessoa ficou
inabilitada ou reduzida.

Tal valor, por sua vez, ndo deve levar em consideracdo o que a pessoa, eventualmente, ganhava quando do evento
danoso, mas, sim, o que potencialmente poderia produzir obtendo renda com seu labor. Deve ficar claro que o
gue se procura reparar com essa pensao é a reducao ou perda da capacidade laborativa da pessoa, ndo podendo
esta (reducdo ou perda) ser medida apenas em rela¢do ao trabalho eventualmente desempenhado no momento
da lesdo, mas, sim, em todos os seus aspectos, haja vista a diminuicdo, por exemplo, da possibilidade de a pessoa
obter outras rendas, junto a outro empregador ou de forma autbnoma.

Dois exemplos servem de modelos para fundamentar essa questao.

Na hipdtese de um trabalhador de baixa qualificacdo e para qual cujo oficio desempenhado é exigido uma carga de
trabalho de 44 (quarenta e quatro) horas semanais, muito provavelmente o potencial de seu ganho com seu labor
€ a remuneracao que percebe na empresa da qual é empregado. Logo, neste caso, é razodvel se levar em conta o
valor da sua remunera¢do como base de cdlculos da pensao devida.
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Mas imaginem, porém, a situacdao de um professor que é empregado de apenas uma faculdade, percebendo de-
terminado saldrio, mas que, diante de sua condi¢do de portador do titulo de mestre, tem a possibilidade de se
empregar em mais uma ou duas faculdades. Imaginem, ainda, que este professor sofre acidente de trabalho e fica
totalmente inabilitado para sua profissdo. Neste caso, o professor tem a potencialidade de auferir renda superior
ao que ele percebia quando do acidente. Seria justo, entao, fixar a pensao tendo em conta apenas o valor que
recebia a titulo de remunerag¢do quando do acidente? Obvio que n3o.

Sendo assim, em verdade, cabe ao juiz, em cada caso concreto, apreciar todas as circunstancias, levando em conta
a qualificacdo, status social e a potencialidade produtiva, séria, real e possivel de ocorrer, conforme o que normal-
mente acontece, do ofendido, para definir o valor da pensao.

Tomando-se em conta, porém, a remuneragao percebida pelo trabalhador na empresa para qual trabalha (ou
trabalhava), parece-nos que o valor da pensdo deve ser quantificado a partir da soma de todas as verbas salariais
pagas ao empregado, a exemplo do salario base, gratificacdes, adicionais, horas extras, repouso semanal, duodéci-
mo do 132 saldrio, duodécimo do adicional de férias, etc, além do correspondente a 8% do devido a titulo de FGTS
incidentes sobre todas as verbas anteriores mencionadas.

Em suma, deve se quantificar o que, de fato, o trabalhador recebia de remunera¢do mensal, considerando todas
as verbas que lhe foram pagas nos doze meses anteriores ao acidente ou em todos os meses anteriores caso ndao
tenha completado um ano de labor.

E certo, ainda, que a inabilitacdo para o trabalho pode ser parcial ou total.

Na hipétese de inabilitagao total, € mais facil se quantificar o valor da pensao. Isso porque, neste caso, o juiz pode partir
da remuneragdo ganha pela vitima quando do acidente, ressalvada as hipéteses de maior potencialidade produtiva.
Na inabilitagdo parcial, no entanto, é incerto se quantificar qual a redugao da capacidade produtiva.

Para se evitar as incertezas, pode-se aplicar, por analogia, ao disposto no art. 86, § 19, da Lei 8.213/91 , que fixa
em 50% do valor do saldrio-de-beneficio o auxilio-acidente devido ao trabalhador quando este tem consolidadas
as lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza que impliguem em redugao da capacidade funcional.
Assim, em todas as hipoteses, pode-se pensar em fixar a pensao em valor que corresponda a metade da remune-
ragao percebida pelo trabalhador quando do evento danoso.

Contudo, em determinadas situa¢des, nas quais a perda da capacidade laborativa seja reduzida, ndo é desarrazoa-
do se alcangar valor inferior a 50% da remuneracgao.

No mais, quanto a este tema, cabe ao leitor rever as lices postas acima quanto aos parametros a serem conside-
rado na fixacdo do valor da pensao nas mais diversas situagdes.

6.3. Liquidagdo do dano em parcela tinica

O paragrafo unico do art. 950 do Cédigo Civil prevé que a vitima, “se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja
arbitrada e paga de uma so vez”.

Aqui a lei fala em arbitramento, o que, a principio, daria ao juiz uma ampla liberdade para fixacdo do valor da in-
denizacdo, arbitrando-a tal como na fixacdo do dano moral.

Contudo, em verdade, entende-se que esse arbitramento deve seguir critérios objetivos, fugindo de critérios sub-
jetivos. Dai porque a doutrina menciona seis métodos de quantificacdo do lucro cessante a ser pago de uma so vez.
Tratamos deles adiante.

6.3.1. Método de cdlculo por pontos

Este método consiste em multiplicar a taxa de incapacidade por um valor que se denomina ponto de incapacidade.
Ele, porém, pressupe a existéncia de uma tabela legal de incapacidades para cada espécie de lesdo, a qual se in-
dica um numero de pontos e um valor econémico para cada ponto. A partir, entdo, do total de pontos se quantifica
o valor da indenizagao.

Tal método, no entanto, depende de lei assim prevendo sua aplicacdo.

Outrossim, tal sistema de quantificacdo é considerado demasiadamente arbitrario, por depender, exclusivamente,
da vontade do legislador.

6.3.2. Método multiplicador ou linear

O segundo método mencionado pela jurisprudéncia ja foi e ainda é muito utilizado pelo Judiciario nacional.

Tal método é bastante simples. Ele consiste em multiplicar a renda mensal da vitima anterior a ocorréncia da lesao
pelo numero de meses de sua idade provavel de vida.

Esse método, no entanto, é bastante equivocado, pois pode conduzir a fixagdo de um valor indenizatério que gera
para a vitima uma renda superior ao que ganhava antes do evento danoso. E essa constatacdo se pode fazer com
uma simples quantificacao.

Parta-se do pressuposto de que a vitima percebia remuneragdo de RS..1.000,00 e que faltavam 240 meses para
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sua morte provavel. Neste caso, a indenizac3o seria devida no valor de RS..240.000,00. Tal valor, porém, aplicado
no sistema financeiro, rendera, no minimo, juros (renda do capital) de 0,5% ao més (da caderneta de poupan-
¢a, para ficar em uma aplicagdo bem conservadora). Logo, a vitima recebera de juros, por més, o equivalente a
RS..1.200,00. Ou seja, acabara por ganhar de juros mais do que percebia trabalhando.

Dai porque ser mais correto a aplica¢dao do terceiro método, a seguir comentado.

6.3.3. Método do capital rentavel

Por este terceiro método, a indenizacao sera fixada a partir da determinacdao matematica de uma soma de dinheiro
gue, devidamente aplicada no mercado financeiro, seja capaz de gerar uma renda (juros) igual aquela que a vitima
auferia antes da lesdo (equivalente ao valor da pensao devida pelo ofensor).

Ou seja, para que o valor da indenizacao seja equivalente, ha de se arbitrar o seu valor em quantia Unica suficiente
e necessaria para que a vitima possa, através do capital recebido, perceber renda mensal igual ao valor da pensao
gue seria devida. Em outras palavras, o valor da indenizacdo paga de uma Unica vez deve corresponder a quantia
necessaria para que a vitima, aplicando tal dinheiro, perceba renda mensal (a titulo de juros, ja que é a renda do
capital) igual ao valor da pensdao mensal.

Assim, por exemplo, caso a renda mensal fosse de RS..1.000,00, a indenizacdo Unica haveria de ser fixada em
RS..200.000,00, considerando a renda minima de 0,5% de juros por més devida pela caderneta de poupanca. Ou
seja, a vitima ao receber a indenizac¢do no valor de RS..200.000,00, aplicando esse dinheiro em caderneta de pou-
panca, receberd, por més, a titulo de renda (juros), o valor de RS..1.000,00. Isto €, seria como tivesse recebendo a
pensdo que lhe seria devida mensalmente.

Parece-nos que esse seja 0 método mais correto para quantificacdo da indenizacdao paga de uma so vez, pois ele
tem o mérito de assegurar a vitima a percepc¢ao de uma renda equivalente ao que deixou de produzir ap0s a lesdo
de modo vitalicio.

6.3.4. Método do capital amortizavel ou matematico financeiro

A doutrina menciona, ainda, um quarto método, que consiste em determinar o valor mediante uma operacao
matematico-financeira (férmula Moore), fixando-se um capital que aplicado no mercado financeiro, a juros de 6%
ao ano, seja amortizado em um periodo calculado como de provavel de vida da vitima, mediante a percepcao de
uma renda mensal similar a quer percebia antes da lesao.

Tal método se diferencia do anterior em razdo de se consumir do capital a renda percebida pela vitima, de modo
gue ao fim do tempo (idade provével) ele se esgote. Ou seja, quantifica-se um capital que, aplicado a juros de 6%
ao ano, permita que a vitima retire, mensalmente, um valor equivalente a sua renda anterior a lesao, de modo
que, ao final do periodo quantificado (idade provavel) todo capital esteja consumido.

Para tanto se utiliza da seguinte férmula para quantificacdo da indenizacao:

C=ax[1-(1/(1+i)n)/i]

Onde

C: representa o valor do capital (indenizacao)

a: renda mensal da vitima (pode ser proporcional a reducdo da capacidade)

n: o nimero de meses do periodo a considerar

i: a taxa de juros

Dai, teriamos, como exemplo, considerando a renda de RS.1.000,00 por més, juros de 0,5% ao més e idade prova-
vel restante de 240 meses:

C=1.000,00[1(1/(1+0,005)240/0,005]

C=1.000,00 x 139,5807717

C=RS..139.580,77

Tal valor, aplicado aos juros de 0,5% ao més, com retirada mensal de RS..1.000,00, permite a vitima obter essa renda
até completar o momento provavel de sua morte, quando ao cabo desse periodo nada restara do capital original.
Esse método, no entanto, é criticavel por ndo assegurar a vitima qualquer renda para a hipdtese em que ele viva
mais do que seria provavel. E essa situacdo geraria uma verdadeira injustica, pois ja em idade avancada, a vitima
gue perdeu ou teve reduzida sua capacidade de labor, sem a renda mensal, ficard sujeito a boa vontade dos paren-
tes ou da aposentadoria oficial.

Ele, porém, se aplicavel, € mais adequado a hipdtese de morte da vitima, ja que a lei, aqui, menciona que deve ser
considerado o parametro da idade provavel.

Vale frisar que, se o capital for atualizado monetariamente, é certo que havera a faculdade da retirada mensal em
valor majorado na mesma proporc¢do, de modo que ao final se consuma por inteiro o principal.

——22_




B ———mmmeee

6.3.5. Método concreto

Por fim, parte da doutrina estrangeira menciona também o método denominado concreto. Por ele, em verdade,
cuida-se de fixar o valor da indenizagdao por arbitramento, devendo o juiz levar em considera¢do, na pratica, os
mesmos fatores utilizados, em geral, para a indeniza¢dao por danos morais.

Assim, caberd ao juiz, neste caso, observar as circunstancias particulares relacionados a vitima, como seu sexo,
idade, tempo de vida provavel, educacgdo, nivel cultural, ocupagao ou oficio, especificidade ou especialidade de
seu trabalho, renda percebida antes da lesao, aptiddes ou talento para o trabalho, nivel de vida ou posi¢do social
e posicao econdmica e social, para fixacdo do valor da indenizacao.

Por 6bvio que esse critério deve ser evitado, pois ele, por ser bastante subjetivo, distancia-se da objetividade que
se busca na fixagao da indeniza¢do por danos materiais.

7. Compensacao do lucro com o dano

A doutrina também identifica uma situacdo na qual deva ser considerado pelo juiz no momento de fixacdo da
indenizacdo por danos materiais, ainda que em forma de pensdo. Cuida-se da compensac¢ado do lucro com o dano.
E sabido que, muitas vezes, acontece da vitima, em consequéncia do evento danoso, obter ganhos econémicos ou
incremento de seu patrimoénio. Neste caso, entende-se que tais ganhos devem ser considerados e compensados
no momento de fixacdo da indenizacdo para se evitar que a vitima, diante do dano, tire proveito ou beneficio,
ficando em situacdo melhor a que tinha antes do evento danoso. Procura-se evitar o enriguecimento sem causa,
deduzindo da indenizagdo devida o proveito obtido pelo lesado com o evento danoso.

Légico, no entanto, que esse proveito ha de ter uma relacdo causal com o sucesso obtido com a lesdo. Sem esse nexo
causal, descabera efetuar qualquer abatimento do valor da indenizacdo devida. Ha se existir, assim, entre a vantagem
e o dano uma relacgdo causal. Se a vantagem tem sua prépria justificacdo, descabe, portanto, a compensacao.
Ressalte-se, porém, que a jurisprudéncia italiana ndo admite a compensacao entre a indeniza¢do devida ao traba-
Ihador em face de sua invalidade permanente e a renda por ele auferida em uma eventual nova ocupacao condi-
zente com a referida invalidade .

Podemos, neste caso, como exemplo, mencionar o mundialmente famoso episddio envolvendo os mineiros chile-
nos que ficaram 33 (trinta e trés) dias retidos numa mina de subsolo. E certo que, diante do acidente ocorrido, tais
mineiros sofreram, no minimo, fortes danos morais. Foi noticiado, porém, que diversos desses mineiros, logo apds
o resgate, passaram a obter ganhos com entrevistas exclusivas e até com palestras no Chile e em outros paises.
Dai se tem que tais mineiros obtiveram ganhos econémicos, aumentando seus patrimonios, devido ao evento
danoso em que estiveram envolvidos. Justo, entdo, sera compensar esses ganhos com a indenizacdo devida, evi-
tando-se que o lesado figue numa situagcdo melhor do que estava antes da lesao.

As situacGes de ganhos com entrevistas exclusivas, lancamento de livros, venda de fotos, etc, tém sido comuns en-
tre vitimas de eventos danosos gerados por atos de outrem. Sdo ganhos, portanto, que devem ser compensados.
Cabe, no entanto, ressaltar que “a indenizacdo de cunho civil tem por objetivo ndo apenas o ressarcimento de
ordem econbmica, mas, igualmente, o de compensar a vitima pela lesdo fisica causada pelo ato ilicito do empre-
gador, que reduziu a sua capacidade laboral em carater definitivo, inclusive pelo natural obstaculo de ensejar a
busca por melhores condi¢cdes e remuneracdo na mesma empresa ou no mercado de trabalho. Destarte, ainda que
eventualmente prosseguisse a empregada nas mesmas funcgdes... o desempenho do trabalho com maior sacrificio
em face das seqtielas permanentes ha de ser compensado pelo pagamento de uma pensdo ressarcitéria, indepen-
dentemente de ter ou ndo havido perda financeira concretamente apurada” (STJ — RESP 588649 — RS — 42 T, — Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior — DJU 08.11.2004 — p. 00243).

Aindenizacdo civil, portanto, tem por fim, ndo sé reparar a perda financeira, mas também compensar o dano fisico
causado ao empregado. E mesmo em relacdo ao dano financeiro, é de se lembrar que a indenizacdo visa também
a reparar os lucros cessantes devidos em face da reducdo da capacidade laborativa, tendo em mente que o tra-
balhador poderia auferir, fora da empresa, outros rendimentos com o fruto de seu labor (seja como autbnomo,
empresario, etc).

Desse modo, mesmo diante da auséncia de perda financeira, ainda assim sera devida a indenizacdo caso haja di-
minuicdo ou eliminacdo da capacidade laborativa. Tal, porém, ndo impede algumas compensacdes, para se evitar
o enriquecimento ilicito. Alguns desses ganhos, porém, merecem abordagem especifica. E o que faremos a seguir.

7.1. Liberalidades ou doag¢des em favor da vitima

Um dos ganhos comuns obtidos pelas vitimas é a percepc¢ado de doacgGes dadas por terceiros, que procuram, atra-
vés desse gesto de solidariedade, assistir os lesados em seus momentos dificeis.

A doutrina entende, todavia, que tais doacdes ndo se compensam do lucro cessante devido, ja que elas sdo frutos
da generosidade ou liberalidade de terceiros, ndo existindo, verdadeiramente, um vinculo causal com o fato que
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originou o dano. Tem mais um carater assistencial do lesado, fruto da benevoléncia do ser humano, sem qualquer
carater reparatério.

Outrossim, se tais doagdes fossem abatidas da indenizagao devida elas acabariam por beneficiar o ofensor; em
outras palavras, a doacgdo seria revertida em favor do ofensor, que se beneficiaria com o abatimento de sua divida.

7.2. Beneficios previdenciarios

E bastante comum, ainda, o pedido de compensac3o dos beneficios previdenciarios percebidos pela vitima a partir
da lesdo.

Ha muito, porém, nossa doutrina e jurisprudéncia ja assentaram o entendimento de que o beneficio previdencia-
rio pago ao acidentado ndo se compensa com a indenizagdo civil devida pelo empregador em face do acidente do
trabalho. Para tanto basta a leitura do inciso XXVIII do art. 72 da CF, que assegura o seguro por acidente de trabalho
sem excluir a indenizacao civil.

Ademais, o beneficio previdenciario decorre de uma relagdo contratual-administrativo firmada entre o trabalha-
dor e o instituto oficial de previdéncia, na qual esta se obriga a pagar um beneficio em caso de invalidez daquele,
que, para tanto, contribui com uma prestacdo mensal. E produto, pois, de seu esforco laboral e da contribuicdo
paga a previdéncia social.

Aqui, inclusive, pode ser repetida a critica formulada para situacdo das doacbes de terceiros em favor da vitima.
Se se permitir a compensacao do beneficio previdenciario, o Unico beneficiado sera o ofensor, as custas da vitima,
ja que, a partir das contribuicGes previdenciarias pagas por esta (vitima), aquele primeiro (ofensor) tera reduzida
sua divida para com o lesado.

Tais beneficios, portanto, ndo se prestam a compensar a indenizacao devida pelo empregador.

Mesmo raciocinio, alids, deve se ter com os beneficios de previdéncia privada, ja que também sdo devidos em face
do contrato firmado pela vitima, descabendo beneficiar o ofensor com qualquer compensacao.

7.3. Seguros

Uma terceira situacdo ocorre com a indenizacdo percebida pela vitima da entidade seguradora em caso de lesdo
a sua saude.

Trés sdo as situacdes possiveis de ocorre: o prémio do seguro é pago exclusivamente pela vitima; o prémio do se-
guro é arcado apenas pelo ofensor; e, o prémio do seguro é pago pela vitima e pelo ofensor.

Em relacdo ao seguro arcado pelo ofensor, cuja indenizacdo é paga ao terceiro vitima do evento danoso (seguro de
lesdo causada a terceiros), ndo temos duvidas da possibilidade de compensacao do valor respectivo da indeniza-
¢do devida, seja a titulo de danos materiais ou morais.

Isso porque, na pratica, quem paga a indenizacdo a vitima é o ofensor que firmou o contrato de seguro. Por este
contrato apenas hd uma substituicdo do devedor. Ao invés de ser o ofensor, passa a ser a seguradora, por forca
de contrato firmado com aquele primeiro. Ou, em outras palavras, é como a seguradora estivesse pagando, por
ordem do ofensor, a vitima uma indenizacdo previamente contratada.

Neste caso, portanto, é possivel o abatimento.

Uma ressalva, porém, deve ser lembrada. E a hipétese na qual o prémio do seguro é pago (arcado) pelo ofensor
(empregador) como obrigacdo decorrente do contrato de emprego, seja por previsdo constante do contrato in-
dividual, seja imposto por instrumento coletivo de trabalho. Neste caso, descabe qualquer compensacdo. Isso
porgue, em verdade, o seguro se configura como verdadeira vantagem contratual do empregado, constituindo-se
obrigacdo da empresa apenas pagar o prémio.

Ainda que esse beneficio (valor do prémio) ndo seja considerado como uma parcela de natureza salarial, para fins
de integracdo a remuneracao (inciso V do § 22 do art. 458 da CLT), o mesmo decorre do pactuado entre emprega-
do e empregador, integrando-se ao patrimoénio do trabalhador por forca do pactuado em contrato. Neste caso, na
realidade, quem firma o seguro é o empregado, ainda que o prémio seja pago pela empresa.

Essa situacdo, pois, é diversa daquela na qual a empresa, voluntariamente, sem qualquer imposi¢do posta no con-
trato de emprego, celebra o contrato de seguro em favor de outrem.

Situacdes diversas, ainda, ocorrem quando o seguro é arcado diretamente pela vitima. E neste caso, cabe distin-
guir duas hipoteses: de dano a coisa e de dano a pessoa.

Na hipdtese de seguro de dano a coisa, estabelece o art. 786 do Cddigo Civil, que, uma vez paga a indenizacdo, “o
segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e acdes que competirem ao segurado contra
o autor do dano”.

Dai se tem que, na realidade, o valor recebido pela vitima da seguradora, no ressarcimento de danos causados a
coisa segurada, deve ser abatido da indenizacdo devida pelo ofensor ao ofendido, pois a quantia respectiva fica
sub-rogada ao segurador. Mas apenas ha um abatimento do que deve ser pago a vitima, ja que o valor respectivo
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(quantia paga a titulo de indenizacao pela seguradora) passa a ser devida a seguradora (sub-rogada).

Lembre-se, todavia, que os paragrafos 12 e 22 do art. 786 do Cddigo Civil ressaltam que “salvo dolo, a sub-rogacao
nao tem lugar se o dano foi causado pelo conjuge do segurado, seus descendentes ou ascendentes, consangliineos
ou afins” e que é “ineficaz qualquer ato do segurado que diminua ou extinga, em prejuizo do segurador, os direitos
a que se refere este artigo”.

Ja em relagdo ao seguro de pessoa, o art. 800 do Cédigo Civil dispde que “o segurador ndo pode sub-rogar-se nos
direitos e a¢des do segurado, ou do beneficidrio, contra o causador do sinistro”. Neste caso, entdo, ao segurado ou
beneficiario do seguro de pessoa resta assegurado plenamente seu direito de ressarcimento pelos danos causados
por terceiros.

E, neste caso, ndo se deve descontar do valor devido pelo ofensor o que a vitima recebeu da seguradora, ja que a
indenizacdo paga por esta ndo tem por objeto reparar o dano (como se fosse seguro de dano, regulado nos arts.
778 a 788 do Cddigo Civil). Tal valor é pago, em verdade, em decorréncia da fixagdo de um evento como fato gera-
dor da indenizagao a ser paga pela seguradora, pouco importando se tal evento tenha sido causado por terceiros
ou nao. E tanto é assim que a seguradora ndo se sub-roga nos direitos e agdes nos limites do valor respectivo
contra o autor da lesdo.

Ademais, a se permitir a compensacgao, o ofensor acabaria por se aproveitar do que foi pago pela vitima a segura-
dora. Sairia lucrando, pois o valor da indenizagdo devida seria diminuido em face do contrato firmado pela vitima
com a seguradora.

Por fim, temos a hipétese em que o seguro é arcado pelo ofensor e ofendido. Séi ocorrer, comumente, tal situagao
naquelas hipdteses na qual a empresa firma um contrato de seguro coletivo em favor dos seus empregados, mas
dividindo com estes o custo do prémio. Ou seja, cada um paga uma parte do prémio.

Neste caso, conjugando-se as ligGes anteriores, temos que somente sera possivel a compensagao da indenizagao
paga pela seguradora na propor¢ao do valor do prémio pago pelo ofensor. Assim, se ele arcar com a metade do
prémio, recebida a indenizagao pela vitima da seguradora, apenas metade do seu valor podera ser abatido daquilo
que é devido pelo ofensor.

7.4. Herangas e legados

Outra hipétese mencionada na jurisprudéncia estrangeira é a da compensacdo da heranca ou legado recebido
pelos sucessores da vitima morta. Neste caso, alega-se que o sucessor, com a morte do parente ou conjuge, acaba
por ser beneficiado por receber a heranca ou legado deixado pelo falecido.

Tal argumento, porém, ndo pode ser considerado, ja que inexiste a relagdo causal entre o ato danoso e a herancga
ou legado recebido. Isso porque, o beneficio recebido pelos herdeiros ndo decorre diretamente do fato ilicito que
provocou a morte, mas, sim, da vocacdo hereditaria posta na lei. E esta vocacdo hereditdria guarda independéncia
total e absoluta da causa geradora da morte. Em outras palavras, os efeitos da sucessdo hereditaria sdo gerados
pelo evento morte, pouco importando que este tenha decorrido de um ato ilicito ou de causa natural.

8. Juros sobre a indenizagdo por danos morais

Em relacdo a incidéncia dos juros, cabem alguns esclarecimentos em relacdo a indenizacdo por danos morais.

A tal respeito, lembramos que, conforme o Cédigo Civil, os juros incidem:

a) sobre a obrigacdo positiva e liquida, desde o termo fixado para o seu cumprimento (art. 397 do Cddigo Civil);
b) sobre a obrigacdo negativa, desde o dia em que o devedor executou o ato de que se devia abster (art. 390 do
Cadigo Civil);

c) sobre a obrigacdo decorrente da prética de ato ilicito (ndo-contratual), desde que o praticou (art. 390 do Cédigo Civil);
d) sobre a obrigacdo positiva e liquida sem termo pré-fixado, a partir da interpelacdo judicial ou extrajudicial (pa-
ragrafo Unico do art. 397 do Cédigo Civil); e,

e) nas demais hipdteses (obrigacdo iliquida ou obrigacdo positiva e liqguida sem termo pré-fixado e sem prévia in-
terpelagdo), a partir da citacdo inicial (art. 405 do Cdédigo Civil).

As situacbes acima, entretanto, somente se aplicam quando o valor da indenizacdo é fixado com época-propria
idéntica ao termo inicial dos juros.

Assim, por exemplo, na primeira hipdtese, ndo pago o salario certo e liquido no termo fixado, os juros comegam
a incidir desde a época-prépria respectiva (data do vencimento). Aqui ha coincidéncia entre a data do valor da
indenizagao e o da incidéncia dos juros.

O mesmo ocorrerd, ainda, se a indenizacdo devida pela pratica do ato ilicito for fixada considerando como época-
-propria a data em que o ilicito foi cometido. Ou seja, neste caso, praticado o ato ilicito em determinada data, o
juiz fixa o valor da indenizagdo tendo como pardmetro o mesmo dia (ilicito em 10/02/2010, indenizagdo no valor
X na data de 10/02/2010).
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Situacao diferente, no entanto, ocorrera se o juiz fixar o valor da indenizag¢do tendo outra data como de época-
-prépria. Por exemplo, se alguém causa dano ao veiculo de outrem no dia 10/02/2010, a principio, os juros come-
¢am a correr desde entdo. Contudo, se o juiz, ao fixar o valor da indenizagao (suficiente ao conserto do veiculo),
leva em conta a avaliagdo (orgamento) realizada em data posterior, o correto é incidir os juros a partir deste ultimo
dia. Do contrario, chegariamos a uma situagdo contraditdria de incidir juros a partir de uma data anterior ao da
fixagao do valor da indenizagao.

Essa ultima situagdo ocorre, ainda, em geral, para as hipdéteses de arbitramento da indenizagao, especialmente em
relagdo ao dano moral. Em regra, o juiz fixa a indeniza¢do por dano morais tendo em vista o valor da reparagado na
data da sentenca. Se tal ocorre, presume-se que o juiz tem em conta o valor da reparacgao ja devidamente “atuali-
zada”, na data corrente. Logo, descabe a incidéncia retroativa de juros neste caso.

Tal situagdo, no entanto, difere da hipdtese em que o juiz, por exemplo, fixa o valor da indenizagao tendo como
parametro a data da lesdo. Neste caso, entdo, aplicam-se as regras de incidéncia dos juros conforme acima delimi-
tados. Exemplo: se o juiz, diante de uma ofensa moral (ato ilicito), resolve fixa a indenizagao no valor de X na data
em que ocorreu a lesdo, logo, os juros incidirdo desde a pratica do ato ilicito (art. 390 do Cddigo Civil).

A incidéncia dos juros, portanto, deve respeitar as regras acima delineadas, combinadas, no que couber, com a
data considerada pelo juiz para a fixacdao da indenizagao.

De qualquer forma, cabe lembrar que o TST, conforme sua Sumula n. 439, entende que “os juros incidem desde o
ajuizamento da agao, nos termos do art. 883 da CLT”".

Vale lembrar, ainda, que, em relagao a Fazenda Publica se aplicam os mesmos indices oficiais de juros aplicados a
caderneta de poupanca (Art. 12. F da Lei n. 9.494/97, com a redac¢do dada pela Lei n. 11.960/09).

9. Correcdo monetaria

Em relacdo a correcdao monetaria ndo ha duvida de que a mesma incide desde o momento em que é devida a reparacdo.
Obvio, ainda, que, no caso de arbitramento da indenizacdo, a corre¢do monetdria somente comecara a ser devida
apos a data considerada pelo juiz como de época-prdpria. Por exemplo, repetindo as licdes ditas acima quanto
aos juros, se alguém causa dano ao veiculo no dia 10/02/2010, a principio, a correcdo monetdria incidente sobre
a indenizacao devida comeca a correr desde entdo. Contudo, se o juiz, ao fixar o valor da indenizagdo (suficiente
ao conserto do veiculo), leva em conta a avaliacdo (orcamento) realizada em data posterior, o correto é incidir a
correcdo monetaria a partir deste Ultimo dia. Do contrario, chegariamos a uma situacdo contraditéria de incidir
correcdo monetaria a partir de uma data anterior ao da fixacdo do valor da indenizacgao.

Lembre-se, ainda, que o TST, conforme sua Sumula n. 439, entende que “nas condenagdes por dano moral, a atua-
lizacdo monetaria é devida a partir da data da decisdo de arbitramento ou de alteracdo do valor”.

Questdao mais controvertida é quanto ao indice de incidéncia da correcdo monetdria na Justica do Trabalho.

Duas sdo as opc¢des: incidéncia do indice de atualizacdo dos débitos trabalhistas (art. 40 da Lei n. 8.177/91) ou o
indice de correcdo dos débitos civis.

Em relacdo a Fazenda Publica, atualmente cabe a aplicacdo do indice oficial de remuneracdo basica da caderneta
de poupanca (Art. 12. F da Lei n. 9.494/97, com a redacdo dada pela Lei n. 11.960/09).

J4 em relacdo aos demais débitos civeis, os tribunais tém decidido pela aplicacdo dos seguintes indices:

e de outubro de 1964 a fevereiro de 1986: ORTN

* marco de 1986: OTN

¢ de abril de 1986 a fevereiro de 1987: OTN “pro-rata”

¢ de margo de 1987 a janeiro de 1989: OTN

o fevereiro de 1989: 42,72% (conforme STJ, indice de jan/89)

e marco de 1989: 10,14% (conforme STJ, indice de fev/89)

e de abril de 1989 a margo de 1991: IPC do IBGE (de mar/89 a fev/91)

e de abril de 1991 a julho de 1994: INPC do IBGE (de mar/91 a jun/94)
e de agosto de 1994 a julho de 1995: IPC-r do IBGE (de jul/94 a jun/95)

¢ de agosto de 1995 em diante: INPC do IBGE (de jul/95 em diante)

Parece-nos que em relacdo ao débito trabalhista se aplica a regra da Lei n. 8.177/91. J4a quanto ao débito que n3o
tem natureza trabalhista, cabe a incidéncia do indice dos débitos civeis.

Seria o caso, por exemplo, da correcdo monetaria incidente sobre a indenizacdo devida aos familiares da vitima
morta em acidente de trabalho. Neste caso, como a indenizacdo é devida a terceiro, ndo integrante de uma rela-
¢do de emprego, o débito tem natureza civil e ndo trabalhista. J4 em relacdo a indenizacdo por ato ilicito devida
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ao proprio empregado, numa interpretagao ampliativa, pode-se concluir que o débito tem natureza trabalhista.

10. Extensdo da indenizag¢do por atos ilicitos

As regras definidoras do valor da indenizacdo devida por atos ilicitos se encontram tragadas nos arts. 944 a 954 do
Cédigo Civil.

O art. 944 do CC, por sua vez, estabelece a regra de que a “indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Com
isso se quer estabelecer a regra de que ninguém pode receber, a titulo de indenizac¢do, valor superior ao dano que
sofreu, evitando-se, com isso, o enriquecimento sem causa.

Duas excec¢es estdo postas no Cédigo Civil, porém. A primeira delas é aquela mencionada no paragrafo Unico do
proprio art. 944, que dispoe que “se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd
0 juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizagdao”.

Aqui, ficou estabelecida a faculdade de o juiz reduzir, eqliitativamente, a indeniza¢do na hipotese de excessiva des-
proporcdo entre a gravidade da culpa e o dano. Ou seja, neste caso, a indenizacdo ndo sera na medida da extensao
do dano (reparacao integral). O ofendido, assim, neste caso, ficara em prejuizo, pois o dano ndo sera reparado por
inteiro se houver “excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano”.

Tal dispositivo legal, assim, funda-se no principio da equidade, na qual se pondera os interesses do lesado e do
ofensor, em especial quando a este Ultimo ndo se possa impor uma maior censura em sua conduta.

Algumas questdes, no entanto, devem ser esclarecidas.

A primeira é que deve haver uma desproporcdo excessiva, exagerada, demasiada ou desmedida entre o prejuizo
da vitima e o grau de culpa do ofensor. Logo, se for leve a culpa e o dano de pequena monta, inexistindo o dese-
quilibrio (desproporcao), serd devida a indenizacao.

Légico, ainda, que se a culpa for grave, mas o dano for pequeno, ainda assim deve haver a reparacdo integral. Isso
porgue, para reducdo da indenizacdo, leva-se em contra o grau de culpa como fator preponderante de reducdo da
indenizacdo. A partir da culpa em menor grau (ndo grave) é que, havendo despropor¢do com o dano, reduz-se a
indenizacdo. Dai se tem que, necessariamente, a culpa do ofensor ha de ser leve ou levissima.

Também ndo se mostra autorizado por esta regra, fundada na eqliidade, a reducdo da indeniza¢do quando o ofensor
tenha boa condicdo econémica, podendo arcar com a indenizacdo integral, sem reducdo de sua condicdo sdcio-
-econdmica, ainda que tenha agido com culpa leve ou levissima. A se pensar em sentido contrario, estar-se-ia diante
de uma injustica, em contradicdo ao principio que norteia a regra redutora do paragrafo unico do art. 944 do CC.
Diga-se, ainda, que a expressao “podera o juiz reduzir” ndo implica em deduzir que se trata de uma faculdade do
juiz. Cuida-se de direito subjetivo do ofensor, que deve ser observado quando satisfeitos os pressupostos previs-
tos em lei. Tal reducdo, no entanto, ha de ser pedido pelo ofensor em sua defesa, pois se trata de uma faculdade
juridica posto a sua disposicao, até porque ele pode, querendo, reparar integralmente o dano, mesmo que tenha
agido em culpa leve.

Ressalte-se, ainda, que “a possibilidade de reducdo do montante da indenizacdo em face do grau de culpa do
agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo Cédigo Civil, deve ser interpretada restritivamente,
por representar uma excecao ao principio da reparacdo integral do dano” (Sumula 46 das Jornadas de Direito Civil,
com redacdo dada pela Sumula 380).

A segunda excecdo encontramos no art. 928 do Cddigo Civil. Este dispositivo reafirma a responsabilidade do me-
nor “pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dis-
puserem de meios suficientes” (art. 928 do Cédigo Civil). E uma regra que reafirma a responsabilidade do incapaz
por seus atos quando seus responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes
para tanto.

Contudo, dispGe o paragrafo unico do art. 928 do Cédigo Civil que, neste caso, a indenizacao “deverd ser equitati-
va” e “ndo terd lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem”.

Nesta hipdtese, o legislador privilegiou o incapaz em detrimento do ofendido por seus atos, procurando estabe-
lecer regra que evite com que a indenizagdo se torne excessivamente onerosa para o incapaz. Também levou em
conta o principio da equidade, devendo ser considerado, ainda, a imputabilidade diminuida do incapaz.

A indenizacdo devida, portanto, podera ser limitada equitativamente pelo juiz, ndo cabendo a mesma ser cobrada
se privar o menor ou quem dele depende do necessario para sua vida digna. O juiz, pois, na fixacdo da indenizacdo
devida pelo incapaz deve ter em conta o principio da dignidade da pessoa humana e da equidade.

Tal regra, por sua vez, é de ordem publica, ja que cuida de norma de protecdo do incapaz. Logo, ao juiz, ainda que
ndo haja pedido do ofensor, impde considerar o disposto no art. 928 do CC, devendo, se for o caso, mandar que
seja produzida a prova relativa a condicdo econ6mica do menor.
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Essa regra, porém, nao beneficia os representantes legais dos incapazes quando aos mesmos se atribui a respon-
sabilidade pelo pagamento da indenizagao.
Acrescente-se, ainda, que as regras de reduc¢ao da indenizag¢do devida se aplicam tanto aos materiais, como os morais.

11. Indenizagdo na culpa concorrente

O art. 945 do Cdédigo Civil, igualmente, estabelece outra regra especial para fixacdo do valor da indeniza¢do quan-
do a vitima concorre culposamente para o evento danoso. Neste caso, a “indenizacdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Exemplo que se pode lembrar é aquele na qual se pede indenizacdo por danos materiais decorrentes de acusa-
¢do injusta, tornada publica a injuria. Se, entretanto, conquanto injusta a acusacao, restar comprovado que foi a
propria vitima que |lhe deu divulgacdo publica (através dos jornais, por exemplo) ou tornou-a mais ampla do que
a inicialmente feita pelo autor, tem-se que o préprio ofendido - ao tornar publica a acusacdo - concorreu para o
dano. Essa sua conduta, pois, deve ser considerada na fixacdo da indenizacgdo.

Tal regra socorre o autor do dano quando os efeitos de seus atos sdo aumentados pelo comportamento da vitima,
seja no momento da pratica do ato danoso, seja em estagio posterior.

12. Conclusao

Diversas sdo as situacoes da vida que influenciam e devem ser consideradas para a fixa¢do do valor da indenizacdo
devida em decorréncia de dano causado a integridade fisica de outrem.

No presente trabalho procuramos apontar algumas licdes retiradas da doutrina e da jurisprudéncia, que auxiliam o
julgado no momento tormentoso de apontar o valor da indenizacdo, especialmente quando diante do dano moral
e estético.

Esperamos, assim, ter contribuido para o estudo deste tema, sem pretensdo de esgotar o debate ou o elenco de
guestdes que devem ser consideradas.
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A NOVA LEI 12.619/2012 QUE DISCIPLINA
A PROFISSAO DO MOTORISTA: QUESTOES

CONTROVERSAS

“Era preciso escolher entre a realidade do discurso
e o discurso da realidade. Escolhi este ultimo, naturalmente”
(Autobiografia de Federico Sanchez Jorgen Semprun)

Resumo - A peculiaridade da realidade fatica, em que é prestado o trabalho
do motorista profissional, tem suscitado muitos debates. No que se refere
a jornada, a celeuma acerca da aplicacdo, ou ndo, do disposto no inciso |,
do artigo 62 da CLT, sempre se pautou por uma acesa controvérsia quanto
ao significado da incompatibilidade e a possibilidade de controle e quan-
tificacdo das horas efetivamente trabalhadas. A nova Lei 12.619/2012, edi-
tada para disciplinar a matéria, trouxe balizas fincadas por novos conceitos
juridicos, formatados também pela crescente preocupacao com a preser-
vacao da integridade fisica, saude e seguranca ndo sé dos motoristas, mas
também de todos os demais que trafegam em ruas, avenidas e rodovias.
O presente artigo faz algumas reflexdes sobre os novos institutos, focadas
sob a perspectiva da funcdo promocional do direito contemporaneo, com
o escopo de contribuir para a discussao juridica, num momento em que o
debate atinge alta temperatura

Palavras-chave- nova lei dos motoristas profissionais. Tempo de direcdo.
Tempo de espera. Tempo de reserva. Nova configuracdo dos intervalos para
repouso e descanso e o didlogo das fontes. A funcdo promocional do Direito
do Trabalho.

Sumdrio — 1 - Introducdo; 2 - Do empregado ao cidaddo. Assumindo a nova
face do direito trabalhista brasileiro - salide e seguranca; 3 - Questdes con-
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troversas quanto a jornada; 4 - A grande celeuma: local para gozar os tem-
pos de descanso; 5 - Conclusdes; 6 - Bibliografia.

Trabalho.

1. Introdugao

Apesar de possuir um territério com dimensdes continentais, no século XX o Brasil fez a opc¢do preferencial pelo
transporte rodovidrio para locomogao de pessoas e bens, em detrimento do ferroviario, o que tem provocado ao
longo do tempo consequéncias importantes. Motoristas autdnomos trafegam ao lado de um expressivo nimero
de empregados assalariados no mesmo ambiente, tornando imperativo assegurar a todos condi¢des de saude e
seguranca adequadas as especificidades das atividades profissionais desempenhadas, porque é o trabalho que
deve estar adaptado ao homem e ndo o homem ao trabalho, conforme ja defendemos em artigo anteriormente
publicado sobre o meio-ambiente laboral.

Ademais, ndo se pode desconsiderar que, no caso dos motoristas profissionais, tais questdes extrapolam os limites
de uma relagdo contratual também porque o meio ambiente de trabalho se da em vias publicas, de sorte que a
questdo se apresenta intrinsecamente imbricada com a preservagao da integridade fisica e segurancga de terceiros,
que atuam no mesmo espaco fisico.

Em razdo disso, suscita questionamentos também quanto ao transporte internacional, prestado por motoristas
contratados por empresas estrangeiras como ocorre, exempli gratia, com as sediadas nos paises que integram o
MERCOSUL que, ao ingressar em nosso territério, passam a trabalhar no meio ambiente laboral nacional e, por-
tanto, afetos aos mesmos desafios de garantir seguranga no transito de nossa ruas, avenidas e estradas, o que tem
mobilizado a fiscalizagdo do Ministério do Trabalho quanto aos novos parametros legais e aplicacdo das Normas
Regulamentadoras .

A linha de evolu¢do normativa infraconstitucional, como a que ora se examina, sedimenta o perfil de uma nova
identidade do direito laboral no Brasil, privilegiando a vis atrativa do conceito de trabalho lato sensu como valor
republicano, em cumprimento a nova diretriz tragada pela EC 45.
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2. Do empregado ao cidadao: assumindo a nova face do direito trabalhista brasileiro - saide e seguranca
em foco

As mudancgas ocorridas nos ultimos anos, seja no campo doutrindrio, seja no ambito legislativo, provocadas pela
Emenda Constitucional n? 45/2004, alargaram a competéncia da nossa Justi¢a para apreciar questdes oriundas da
relagdo de trabalho em sentido amplo.

Partindo desta premissa, as balizas postas pela nova Lei 12.619/2012 devem ser exigidas apenas dos motoristas
empregados ou dos autbnomos também?

Motoristas contratados por uma empresa estrangeira, em transito pelo Brasil, devem sujeitar-se a legisla¢do bra-
sileira? Ou deve haver distincdo de tratamento entre motoristas profissionais que se ativam por uma empresa
brasileira, por uma empresa sediada em um pais membro do MERCOSUL, ou por uma empresa sediada em outro
pais ndo membro?

Além da necessidade de evitar que haja concorréncia desleal, pela disparidade dos custos que serdao suportados
por quem cumpre a legislacdo, ndo se pode desconsiderar que o controle de jornada e do efetivo gozo dos perio-
dos de descanso na verdade constituem normas de ordem publica destinadas a proteger nao so o trabalhador, mas
também terceiros que ao seu lado trafegam em ruas, avenidas e estradas, de sorte que a responsabilidade pelo
cumprimento do marco legal deve ser imputada também ao motorista estrangeiro que trabalha em nosso territo-
rio. E tanto isso é verdade, que a nova lei sabiamente alterou o Cédigo Nacional de Transito exigindo a observancia
de tais parametros por todo e qualquer condutor.

Registre-se o constante do Protocolo de Cooperagao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Traba-
Ihista e Administrativa - MERCOSUL/CMC/DEC. N° 05/92- ao dispor em seu artigo 32 que: “Os cidaddos nacionais
e residentes permanentes de um dos Estados Partes fruirdo, nas mesmas condi¢des que os cidaddos e residentes
permanentes de outro Estado Parte, do livre acesso a jurisdicdo em tal Estado para a defesa de seus direitos e
interesses.”

Ora, se é permitido ao estrangeiro acionar a jurisdicdo de outro pais do MERCOSUL, a fortiori se conclui que,
quando estd em solo de pais membro, ainda que a trabalho e de forma transitéria, submeta-se a legislagdo desse
pais, notadamente quando se tratar de motoristas, cujas fun¢Ges sdo executadas em territdrio nacional e estao
relacionadas com as condi¢Ges de segurancga no trafego rodovidrio.

A corroborar tal conclusao, tem-se a Declarag¢ao Sociolaboral do Mercosul ao dispor

Artigo 17 - Saude e segurancga no trabalho:

1. Todo trabalhador tem o direito de exercer suas atividades em um ambiente de trabalho sadio e seguro, que
preserve sua salde fisica e mental e estimule seu desenvolvimento e desempenho profissional.

2. Os Estados Partes comprometem-se a formular, aplicar e atualizar em forma permanente e em cooperagao com
as organizacOes de empregadores e de trabalhadores, politicas e programas em matéria de saude e seguranca dos
trabalhadores e do meio ambiente de trabalho, a fim de prevenir os acidentes de trabalho e as enfermidades pro-
fissionais, promovendo condi¢des ambientais propicias para o desenvolvimento das atividades dos trabalhadores.
Artigo 18 - Inspecgdo do trabalho:

1. Todo trabalhador tem direito a uma prote¢ao adequada no que se refere as condi¢gdes e ao ambiente de trabalho.
2. Os Estados Partes comprometem-se a instituir e a manter servigos de inspec¢do do trabalho, com o propésito de
controlar em todo o seu territério o cumprimento das disposicdes normativas que dizem respeito a protecao dos
trabalhadores e as condigdes de seguranca e saude no trabalho.”

Nesta questao, importante registrar também o Acordo sobre Transporte Internacional Terrestre, existente entre o
Brasil, Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, notadamente o constante do artigo 49, item 1, ao dispor
que “aplicar-se-ao as empresas que efetuem transporte internacional, assim como a seu pessoal, veiculos e servi-
¢os que prestem no territério de cada pais signatario, as leis e regulamentos nela vigentes”

Como anteriormente pontuado, nao se pode perder de vista que, no caso do meio ambiente laboral do motorista,
o foco estd posto num espaco publico, em que as condi¢bes de integridade fisica, saude e seguranca do trabalha-
dor estdo intrinsecamente imbricadas com os mesmos direitos neste sentido assegurados a terceiros.

A nova lei vem sinalizar de forma clara e expressiva que, além da natureza laboral protetiva, a limita¢do da jornada
do motorista também estd destinada a assegurar condi¢cdes para o exercicio da diregao responsavel, em beneficio
do entorno social em que atua, evitando que o cansac¢o coloque em risco a integridade fisica, salide e seguranca
dos demais cidadaos.

Pioneiro na iniciativa de conferir formatagao juridica aos conceitos de macrolesdo e interesse coletivo, entre ou-
tros que depois se espraiaram pelo ordenamento nacional, a norma trabalhista contribui para exponenciar os
efeitos irradiantes da fungao promocional do direito que, segundo Norberto Bobbio , estd direcionada ao escopo
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de “promover a realizagdao de atos socialmente desejaveis”, perspectiva que no Estado contemporaneo vive movi-
mento virtuoso de ampliagao, pois é preciso utilizar os “conhecimentos cada vez mais adequados que as ciéncias
sociais estdo a altura de nos fornecer sobre as motivagées do comportamento desviante e sobre as condi¢Ges
que o tornam possivel com o objetivo ndo de recorrer as reparagdes quando ele ja houver sido praticado, mas de
impedir que ocorra.”

3. Questoes controversas quanto a jornada

A lei trabalhista sempre considerou como “servico efetivo” todo o tempo em que o empregado estivesse a disposi-
¢do do empregador, assim estabelecendo expressamente no artigo 42 da CLT como periodo a ser computado para
todos os efeitos, o que provocava acirradas controvérsias acerca da jornada do motorista profissional, em razado
de suas especificidades. Com efeito, tratando-se de trabalho que por sua prépria natureza é executado fora do
estabelecimento patronal, muitas vezes marcado por percursos de longas distancias, considerando as ferramentas
gue a lei até entdo reputava validas para afericdo do tempo efetivamente trabalhado, exsurgia notéria a impossibi-
lidade de controle, levando a jurisprudencia majoritaria a aplicar o preceituado no artigo 62, | ,da CLT, como revela
a 0J 332 da SBDI-1 do C. TST ao dispor:

MOTORISTA. HORAS EXTRAS. ATIVIDADE EXTERNA. CONTROLE DE JORNADA POR TACOGRAFO. RESOLUCAO N2
816/86 DO CONTRAN . O tacdgrafo, por si s6, sem a existéncia de outros elementos, ndo serve para controlar a
jornada de trabalho de empregado que exerce atividade externa” (DJ 09.12.2003).

Por outro lado, necessario registrar a existéncia de julgados em sentido diverso, que viam no uso de rastreadores,
tacografos, bips e telefones celulares a possibilidade de controle, passando a reconhecer extensas jornadas, via de
regra fixadas das 05h00 as 23h00 todos os dias, muitas vezes sem intervalo para refeicdo e descanso intersemanal,
o que redundava num numero altissimo e irreal de horas extras.

Em 15 de dezembro de 2011 a Lei 12.551 veio modificar o artigo 62 da CLT, estabelecendo que ndo ha distingdo
entre o “trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o rea-
lizado a distancia”, inserindo o paragrafo Unico que especifica as novas ferramentas validas para tanto, ao prever
gue os “meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subor-
dinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio.”

Tal se deu em decorréncia do intenso desenvolvimento da tecnologia da informacdo no século XXI, que veio pos-
sibilitar a utilizacdo de novas ferramentas para supervisdo e comando a distancia, provocando altera¢Oes legais
significativas ao descolar o conceito de pessoalidade da presenca fisica. Destarte, ao reconhecer a validade juridica
dos meios telematicos e informatizados para medir a jornada efetivamente cumprida e o tempo a disposicdo nas
atividades externas, em que ndo ha relacdo presencial continua, a alteracdo do artigo 62 da CLT veio criar novos
instrumentos de compatibilidade, reduzindo o alcance do conceito anteriormente referido pelo inciso |, do artigo
62 do mesmo estatuto.

Trata-se de alteracdo paradigmatica relevante, que certamente levard a mudancas significativas na jurisprudéncia
anteriormente consolidada.

A Lei 12.619/2012 acentuou esta diretriz, ao disciplinar as consequéncias que este novo regramento trouxe aos
parametros para afericdo de jornada, criando normas especiais de tutela da atividade do motorista profissional
guando inseriu artigos no Capitulo I, do Titulo lll da CLT, entre os quais podem ser destacados os seguintes:
Tempo de direcdo

O artigo 235 D cria uma nova figura, que denomina tempo de direcdo, distinguindo- o do tempo de espera, tempo
de reserva, tempo de descanso, tempo de repouso e refeicdo, estabelecendo expressamente, no paragrafo 22, do
artigo 235 C, que sera “considerado trabalho efetivo o tempo que o motorista estiver a disposi¢cdo do empregador,
excluidos os intervalos para refeicao, repouso, espera e descanso”. Fixou sua dura¢cdo em 4(quatro) horas, prevendo
gue nas viagens de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o motorista permanece fora da base da em-
presa e de sua residéncia por 24 horas, tera direito a um intervalo minimo de 30 minutos, podendo ser fracionados o
tempo de direcdo e de intervalo, desde que ndo completado o periodo de 4 horas ininterruptas de direcdo.

Tempo de espera

O paragrafo 82, do artigo 235 C, trata do tempo de espera, assim considerando as horas excedentes da jornada
normal, em que o motorista do transporte rodoviario de cargas ficar aguardando o carregamento/descarregamen-
to dos veiculos no embarcador/destinatario ou a fiscalizacdo da mercadoria transportada em barreiras fiscais/
alfandegarias.

Os pardgrafos 42 e 52, do artigo 235 E, também fazem mencédo a esta nova figura juridica, estabelecendo que quan-
do estiver fora da base da empresa, o motorista que “ficar com o veiculo parado por tempo superior a jornada nor-
mal de trabalho fica dispensado do servico, exceto se for exigida permanéncia junto ao veiculo, hipdtese em que o
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tempo excedente a jornada sera considerado de espera”. Também sera computado tempo de espera, nas viagens
de longa distancia, o periodo que exceder a jornada normal em que o motorista estiver parado “nas operagdes de
carga ou descarga e nas fiscalizagdes em barreiras fiscais ou aduaneira de fronteira.”

Um dos pontos mais polémicos da nova lei foi inserido pelo paragrafo 99, do artigo 235C. Ao tratar da remuneragao
deste periodo, estabelece que ndo serdo “computadas como horas extraordindrias”, mas “indenizadas com base
no saldrio-hora normal acrescido de 30%”, o que certamente desencadeara intensos debates e controvérsias no
meio juridico, se ficarmos restritos a uma interpretacdo meramente gramatical.

Com efeito, a redagdao mal formulada, talvez calcada na premissa ja superada em tempos passados, que considera-
va a contraprestacao da jornada apenas sob a perspectiva da monetiza¢ao, na verdade quis consolidar a distingao
com que tratou do tempo efetivo de direcdo (tarefa que reputou como principal), criando nova figura juridica para
a atividade do motorista profissional como alternativa aos regimes ja conhecidos de “prontidao” e “sobreaviso”
ferroviario. Porém, andou mal em sua infeliz dicgdo, cujos equivocos devem ser superados pela interpretagao sis-
tematica, da qual exsurge a natureza salarial de tal pagamento, por remunerar o tempo que o trabalhador estd a
disposicdo do empregador, atuando em beneficio do empreendimento econémico.

Tempo de descanso

Ao exigir, e enfatizar de forma reiterada, a importancia dos tempos de descanso, a lei indicou que tal questdo ultra-
passava os contornos contratuais trabalhistas, visando preservar as boas condi¢des do motorista para dirigir com
responsabilidade e seguranca em beneficio de terceiros.

A. Intervalos intrajornada

No que se refere ao intervalo intrajornada, a nova lei 12.619/2012 inseriu na CLT o artigo 235 D, estabelecendo
que nas viagens de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o motorista profissional permanece fora
da base da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por mais de 24 (vinte e quatro) horas, serdo observados:

| - intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para descanso a cada 4 (quatro) horas de tempo ininterrupto de dire-
¢do, podendo ser fracionados o tempo de direcdo e o de intervalo de descanso, desde que ndo completadas as 4
(quatro) horas ininterruptas de direcao;

Il - intervalo minimo de 1 (uma) hora para refeicdo, podendo coincidir ou ndo com o intervalo de descanso do
inciso I;

Interessante registrar que também inseriu o artigo 67-A, §12, no CTB- Cédigo de Transito Brasileiro- tornando obri-
gatodrio o gozo de um intervalo de 30 minutos, a cada 4 (quatro) horas ininterruptas de diregao.

B. Intervalos entrejornadas

O artigo 235 C, em seu § 30, assegurou ao motorista profissional intervalo de repouso entrejornadas com a
duracdo de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e quatro) horas, estabelecendo no artigo 235 E, § 10, que ndo sera
“considerado como jornada de trabalho nem ensejara o pagamento de qualquer remunerac¢do o periodo em que
o motorista ou o ajudante ficarem espontaneamente no veiculo usufruindo do intervalo de repouso didrio ou du-
rante o gozo de seus intervalos intrajornadas”.

A grande dificuldade consistird em distinguir quando o comportamento ocorre de forma espontanea, com o devido
gozo do intervalo, e quando se der de maneira travestida, em que a permanéncia no veiculo se destina a cuidar da
carga e do patriménio do empregador, o que evidentemente dependera da prova, ndo se descurando aqui da aplica-
¢do da teoria da carga probatdria dinamica, que imputa o 6nus a parte que tem maior aptiddo para produzi-la.
Interessante ressaltar que a exigéncia de gozo do intervalo entrejornada nao ficou restrita ao motorista emprega-
do. Neste sentido a recente Resolu¢ao do CONTRAN

Com efeito, apesar de adotar algumas particularidades, os paragrafos 32, 52 e 79, do artigo 67-A, inseridos pela
nova lei no Cédigo de Transito, estipulam a obrigacdo de “no periodo de 24 (vinte e quatro) horas, observar um
intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo ser fracionado em 9 (nove) horas mais 2 (duas),
no mesmo dia.”.

Ademais, o condutor sé “iniciara viagem com durag¢dao maior que 1 (um) dia, isto é, 24 (vinte e quatro) horas apds
o cumprimento integral do intervalo de descanso previsto no § 30”, sendo que nenhum “transportador de cargas
ou de passageiros, embarcador, consignatdrio de cargas, operador de terminais de carga, operador de transporte
multimodal de cargas ou agente de cargas permitira ou ordenard a qualquer motorista a seu servigo, ainda que
subcontratado, que conduza veiculo referido no caput sem a observancia do disposto no § 52”, sob pena de apli-
cacdo das sangdes previstas no inciso XXIll do artigo 230, fixando critérios que deverdo balizar a interpreta¢ao do
disposto no artigo 67 C, fim de eliminar a aparente contradi¢cdao, matéria que certamente serd submetida ao crivo
da jurisprudéncia.
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C - Intervalos semanais

A lei distinguiu a durac¢do do intervalo semanal em conformidade com o tempo das viagens.

O § 32 do artigo 235 C assegurou descanso semanal de 35 (trinta e cinco) horas. Entretanto, quando se tratar de
viagens com duragdo superior a uma semana, o intervalo semanal terd a duragao de 36 horas, conforme dispGem
os paragrafos 12 e 32, do artigo 235-E, também inseridos pela nova lei na CLT. Neste caso, sera gozado por ocasido
do retorno do motorista a base ou ao seu domicilio, salvo se a empresa oferecer condi¢cdes adequadas de des-
canso. Permite o fracionamento deste periodo em 30 horas, mais 6 que serdo cumpridas na mesma semana em
continuidade a um periodo de repouso didrio.

A razdo disso, conhecida hd tempos, é possibilitar maior recuperagao do trabalhador que se ativou pelos outros
dias da semana, permitindo-lhe, ainda, o convivio familiar e a manutencao de suas demais relagdes sociais.

D - Didlogo das fontes

Na esteira do preceituado no artigo 72, inciso XXVI, da Constituicdo Federal de 1988, a nova lei reconhece o valor
normativo da negociagao coletiva, assim fixando parametros para o didlogo das fontes, que possibilita varias for-
mas de interrelagdo entre as autbnomas e heterbnomas, criando areas de confluéncia para garantir a oxigenagao
de um ordenamento juridico saudavel e apto a operar com funcionalidade, ndo sé na solugdo das controvér-
sias ja instaladas, mas também na prevencdo de conflitos. Neste sentido inseriu o paragrafo 52, ao artigo 71 da
CLT,estabelecendo a possibilidade episédica de fracionamento dos intervalos intrajornadas

“gquando compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e o inicio da ultima hora trabalhada, desde
gue previsto em conveng¢ao ou acordo coletivo de trabalho, ante a natureza do servigo e em virtude das condi¢des
especiais do trabalho a que sdo submetidos estritamente os motoristas, cobradores, fiscalizagdo de campo e afins
nos servigos de operacdo de veiculos rodovidrios, empregados no setor de transporte coletivo de passageiros,
mantida a mesma remunerac¢ao e concedidos intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada
viagem, nao descontados da jornada.”

Nesta mesma dire¢do aponta o caput do artigo 235 C, além de seus paragrafos 42 e 62, ao possibilitar que seja esta-
belecida em “instrumentos de acordos ou convengao coletiva de trabalho” a duragdo e a compensacdo da jornada,
bem como a fixagao do percentual do adicional de horas extras.

Tempo de reserva

Em decorréncia das peculiaridades em que o trabalho é prestado, os paragrafos 62 e 129, do artigo 235 E, estabe-
lecem que quando o empregador adotar revezamento de motoristas trabalhando em dupla no mesmo veiculo,
inclusive nos casos de transporte de longa distancia de passageiros, o tempo que exceder a jornada normal de
trabalho, em que o motorista estiver em repouso no veiculo em movimento, dirigido por outro motorista, sera
considerado tempo de reserva a ser remunerado em 30% da hora normal.

Em qualquer caso, é garantido ao motorista um periodo de descanso de 6 horas com o veiculo parado.

4 - A grande celeuma: local para gozar os tempos de descanso.

Ao reconhecer que a fixacdo de um limite de jornada ultrapassa as balizas meramente contratuais, ampliando sua
exigéncia para preservar a integridade fisica e a seguranca ndo sé do empregado, mas de todo motorista, a nova
regra promove um encontro do direito do trabalho com suas origens. Além disso, considera tal exigéncia impres-
cindivel para garantir a seguranca de terceiros que trafegam pelas vias publicas e estradas, assim contribuindo
para reduzir o elevado numero de acidentes, escopo ressaltado por Sebastido Geraldo, ao ponderar que:

“(...) areducdo dos riscos inerentes ao trabalho sempre foi o norte, a preocupacao central, o ponto de partida e
de chegada de qualquer programa serio sobre prevencado de acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais. Em
razdo dessa constatacdo axiomatica, a Constituicdo de 1988 expressamente estabeleceu como direito dos traba-
Ihadores a ‘reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de salde, higiene e seguranca’ (artigo 7,
XXII). Estamos, portanto, diante de um principio fundamental sobre a promoc¢ado de medidas preventivas no local
de trabalho. Ocorre que, apesar de todas as evidencias, a doutrina nao concedeu ao mencionado principio o devi-
do reconhecimento e nem o mesmo enquadramento como tal. E provavel que a preocupag¢do com as consequén-
cias dos acidentes e das doencas ocupacionais tenha desviado os estudos para o campo da infortunaria, restando
pouca dedicacdo ao desenvolvimento das das técnicas e das normas de prevencdo. (...)

Ademais, visando preservar as boas condic¢des fisicas do motorista para dirigir com responsabilidade e seguranca,
a lei exigiu que usufruisse de um repouso didrio, obrigatoriamente com o veiculo estacionado, em alojamento do
empregador, contratante do transporte, embarcador, destinatario ou em hotel, conforme disp&e o inciso Ill do
artigo 235 D.

Importante ressaltar ter o artigo 92 da nova lei expressamente estabelecido que:

As condicGes sanitarias e de conforto nos locais de espera dos motoristas de transporte de cargas em patios do
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transportador de carga, embarcador, consignatario de cargas, operador de terminais de carga, operador intermo-
dal de cargas ou agente de cargas, aduanas, portos maritimos, fluviais e secos e locais para repouso e descanso,
para os motoristas de transporte de passageiros em rodoviarias, pontos de parada, de apoio, alojamentos, refei-
térios das empresas ou de terceiros terdao que obedecer ao disposto nas Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego, dentre outras.

Tal preceito deve ser exigido ndao s6 para o motorista empregado, mas em beneficio de todo condutor, de sorte
que a possibilidade do intervalo ser gozado dentro da cabine leito do veiculo deve ser considerada como a ultima
op¢do e sé nos casos de absoluta e comprovada impossibilidade de cumprimento das condig¢des referidas, tendo
em vista o explicitado escopo de assegurar condi¢gdes de saude e seguranca ndo sé em beneficio do préprio moto-
rista, mas também a todos os demais que trafegam pelas estradas e vias publicas.

Face as dimensGes e a abrangéncia das altera¢des propostas, teria sido apropriado fixar um periodo de vacatio
legis mais dilatado. Como isto ndo ocorreu, a entrada em vigor da nova lei desencadeou intensos movimentos
de protesto com a paralisacao de rodovias em Sao Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo e Rio Grande do Sul. Um
numero elevado de caminhdes ficaram parados, muitos com cargas pereciveis, 0 que provocou transtornos consi-
derdveis. Entre as razbes do conflito, duas se apresentaram com maior intensidade:

1) a existéncia de poucas areas de descanso nas principais rodovias do pais, o que comprometeria o cumpri-
mento da regra, ante a proibicdo de permanecer no acostamento e a falta de seguranga para estacionar em
qualquer lugar.

2) o encarecimento dos custos, que viria reduzir o valor das comissGes e a rentabilidade econdmica da atividade
explorada, despertando o descontentamento também dos empregadores e motoristas autbnomos, que assim
contribuiram para que houvesse uma paralisa¢ao de grande dimensao.

Apesar de intenso nos primeiros dias, o movimento logo recrudesceu quando todos perceberam que o cumpri-
mento das novas regras visava garantir nao sé melhores condi¢des de vida e trabalho aos motoristas, mas também
a segurancga nas estradas do pais, que vinham registrando um crescente e preocupante aumento de acidentes,
muitos com vitimas fatais, deixando para trds um rastro de desolagdo e sofrimento, que muitas vezes poderiam
ser evitados.

Isso sem falar nos prejuizos econémicos, a dificuldade no escoamento de nossas safras agricolas e bens industriais,
gue encarecem o produto brasileiro e acarretam sua perda de competitividade.

5 - Conclusodes

Atenta as caracteristicas peculiares que formatam a realidade fatica da atividade do motorista, e as novas ferra-
mentas de controle e supervisdo disponibilizadas pelos meios telematicos e informatizados de comando, a nova
Lei 12.619/2012 veio conferir outro balizamento para a interpretacdo do conceito de incompatibilidade, previsto
no inciso |, do artigo 62 da CLT, surgindo com duplo propdsito. De um lado criar norma especial de tutela para o
motorista profissional, estimulando o didlogo das fontes, de outro impulsionar a funcdo promocional do direito do
trabalho e seus efeitos irradiantes para o ordenamento juridico, visando estimular conduta preventiva que possa
impedir o surgimento de novas lesdes e novos conflitos, assim atuando em beneficio da integridade fisica, saude
e seguranca, ndo sé dos trabalhadores, mas de todos que trafegam pelas ruas, avenidas e estradas de nosso terri-
tério, com ele dividindo o mesmo meio ambiente.

Para tanto, é preciso enfrentar o desafio de sobrepor o discurso da realidade sobre a pseudo realidade criada pelo
discurso.

Conseguiremos ?
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo elaborar o exame do acesso a TEIXEIRA DO VALE,
justica ao empregado, elaborando uma compilacdo de aspectos doutrindrios ST Ne oI e o1 T BT 1o ala 1
sobre o tema, e, ao final, concluindo que os empregados com vinculo do TRT da 5° Regido e
contemporaneo de trabalho ndo possuem acesso amplo a justiga.
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ABSTRACT: This article objectifies to make an exam of justice acess to the
employee, elaborating a compilation of doctrinaire aspects about de theme.
KEYWORDS: Justice acess. Employee. Processual substitution.
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1. Introdugao

Ja passados vinte e quatro anos do advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, o seu artigo 79, inciso
| ainda padece de regulamentacdo, nada obstante ja tenha sido ratificada e posteriormente denunciada a Convencgao
158 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Com o presente artigo, almeja-se analisar como a anomia® e a inércia do Legislador Federal tém contribuido para a
exclusdo social do trabalhador, que sequer possui meios para exercitar uma das grandes garantias fundamentais, que é
0 acesso ao Poder Judicidrio de forma livre, sendo certo que a Justica do Trabalho é ramo do Poder Judiciario flagrante
e majoritariamente frequentado por excluidos, ou seja, os trabalhadores com vinculo de emprego ja dissolvidos.

2. Acesso a Justica

O principio do acesso amplo ao Poder Judicidrio, igualmente conhecido como principio da inafastabilidade da
Jurisdicdo, foi contemplado no Ordenamento Juridico patrio, com a Constituicdo Federal de 19462, cuja redagdo do
artigo 141, paragrafo 49, estatuia que “a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judicidrio, qualquer lesdo
ou ameaca a direito individual”.

A Carta Politica vigente, por seu turno, prevé em seu artigo 52, XXXV que “a lei ndo excluird da aprecia¢dao do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Ensina-nos Carlos Henrique Bezerra Leite:o termo ‘acesso a Justica’ é concebido como sinbnimo de justica social, isto
é, corresponde a prépria concretizacao do ideal universal de justica. Atribui-se ao Papa Pio Xl a utiliza¢do primeira da
expressao ‘justica social’ como a ideia de que todo ser humano tem direito a sua parte nos bens materiais existentes
e produzidos, e que sua repeticao deve ser pautada pelas normas do bem comum, uma vez que a realidade estava a
demonstrar que as riquezas eram inconvenientemente repartidas, pois um pequeno numero de ricos concentravam
os bens diante de uma multiddo de miseraveis.?

No sentido restrito, a expressao é utilizada no aspecto dogmatico de acesso a tutela jurisdicional, isto &€, uma garantia
para que todos tenham direito de ajuizar agao perante o Poder Judiciario. Sob esse prisma, o acesso a justica insere-
se no universo formalistico e especifico do processo, como instrumento de composicdo de litigios pela via judicial.
[...] No sentido integral, o acesso a justica assume carater mais consentaneo, ndo apenas com a teoria dos direitos
fundamentais, mas, também, com os escopos juridicos, politicos e sociais do processo.

Anotam Mauro Cappelletti e Bryant Garth que a expressao ‘acesso a justica’ serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico — sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. [...] uma premissa basica serd a de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.*

1. Este termo foi cunhado por Emile Durkheim em seu livro O Suicidio. Durkheim emprega este termo para mostrar que algo na sociedade
nao funciona de forma harmaonica. Algo desse corpo esta funcionando de forma patoldgica ou “anomicamente.” Em seu famoso estudo
sobre o suicidio, Durkheim mostra que os fatores sociais - especialmente da sociedade moderna - exercem profunda influéncia sobre a
vida dos individuos com comportamento suicida.

2. CAMPANHOLE, Adriano. Todas as Constituicdes do Brasil. 1971, p. 207.

3. Acgdo Civil Publica, na perspectiva dos Direitos Humanos, 2008, p. 80-81.

4. Acesso a Justica, 2002, p. 8.
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Sabe-se que ha muito o Estado houve por bem proibir a vinganga privada e em contrapartida, visando a paz social,
forneceu meios de composicao do litigio, tais como a autocomposicao, a arbitragem, a negocia¢do, a mediacao
e, 0 meio estatal de resolu¢ao de conflitos por exceléncia, a via judicial. Em ateng¢do ao principio isonémico, o
Estado também contemplou o principio do acesso amplo a Justiga, sendo este compreendido ndo tdo somente
como a seguranca de se recorrer ao Poder Judicidrio, mas algo que vai além do mero aspecto formal, como
exemplificativamente, o acesso as normas ou informagdes necessdrias para o real exercicio do direito, a igualdade
material de paridade de armas processuais, sempre observando a distribuicdo equanime do tempo do processo. E
o que se convencionou chamar de acesso a ordem juridica justa.’

Discorrendo sobre o tema, assevera Paulo Cesar Santos Bezerra que: quando se pensa a justi¢a, ndo se esta apenas
querendo observar o aspecto formal da justica, nem seu carater processual. Argumenta-se com um valor que
antecede a lei e o processo. O acesso a justica, pois, nessa perspectiva, € um direito natural, um valor inerente ao
homem, por sua prépria natureza. A sede de justica, que angustia o ser humano, tem raizes fincadas na teoria do
direito natural. Como direito, o acesso a justica é, sem duvida, um direito natural. Como direito, o acesso a protecao
judicial, & um direito formal do individuo de propor ou contestar uma agao. Nesse sentido é um direito fundamental.
Aguele antecede o Estado, esse imbrica-se fundamentalmente com o surgimento do Estado. [...] Nesse sentido de
direito inerente a natureza humana, o acesso a justica é um direito natural. No sentido de garantia desse acesso,
legitimamente efetivado pela Constituicdo e pela legislagdo infraconstitucional, é um direito fundamental.®

Ainda argumentando nesse mesmo diapasao, a licdo de Cappelletti: o conceito de acesso a justica tem sofrido uma
transformacdo importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos
estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para solugao dos litigios
civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entao vigorante. Direito ao acesso a protec¢do
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma ag¢do. A teoria
era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de
uma acao do Estado para sua protecao. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservagao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relagdao a problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.’

3. O problema do acesso a justica para o empregado

O desemprego é uma das maiores chagas sociais e, ao revés do que alguns pensam, ndo é préprio somente dos
paises em desenvolvimento, mas hodiernamente, em tempos de “globalizacdo”, amplamente estrutural®, acometendo
também os chamados paises desenvolvidos.

A Norma Consolidada, quando concebida em 1943, previa estabilidade no emprego para os empregados que
estivessem laborando para o mesmo empregador ha pelo menos dez anos, somente podendo-se perder a aludida
garantia, quando da pratica de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas; regime
protetivo este parcialmente alterado em 1966, por forca da Lei n. 5.107/66, que trouxe o sistema de Fundo de
Garantia por Tempo de Servico como sendo alternativo ou facultativo aquele sistema de estabilidade decenal.
Desde o advento da Lei n. 5.107/66 ha uma grande preocupacdo dos juslaboristas sobre a seguranca juridica nas
relacdes de emprego, a necessidade do tratamento do empregado com dignidade e o ndo-retrocesso das condicoes
sociais ja alcancadas, tanto que Cesarino Jr., a época, afirmou que: a Lein. 5.107 ndo acaba apenas com a estabilidade,
mas igualmente com as indenizag¢des. Significa isto que os patroes ficam inteiramente livres para despedir, a seu
inteiro talante e capricho, quem bem lhes parecer. Significa isto que, num retrocesso de todos os pontos de vista
lamentavel, fica restaurada a ditadura nas empresas.’

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e execucdo Imediata da Sentenca, 1998, p. 27.
6 Acesso a Justica. Um problema ético-social no plano da realizagdo do direito, p. 122-123.

7.Acesso a Justica, 2002, p. 9.

8 No dizer de Luciano Athayde Chaves (2006, p. 33-34), o fendmeno do desemprego estrutural, que hoje se destaca como um dos
resultados marcantes do atual estagio do capitalismo, ndo é inédito na histéria do mundo do trabalho. O desenvolvimento da maquina
a vapor de Thomas Newcomen (1712), aperfeicoada por James Watt, na segunda metade do século XVIIl, marcou um rapido processo
de industralizagdo, acarretando, desde logo, ‘importantes consequéncias econdémicas e profunda modificacdo social dos povos. [...] O
desemprego estrutural se traduz no mais grave efeito das mudancas introduzidas no mundo do trabalho. Isso porque ndo se trata apenas
da dispensa de um grande numero de trabalhadores. O desemprego estrutural se revela na extingdo dos postos de trabalho dos que
foram dispensados, refletindo diretamente na reducdo do quadro de pessoal das empresas. E um fenémeno cujos componentes s3o
estruturais, ou seja, sdo decorrentes das altera¢des nas bases técnicas da produgdo e nas estruturas de sua organizacdo, especialmente
no que tange a redefinicdo do papel do operario na atividade fabril, tudo no escopo de reduzir os custos de produgdo e habilitar o produto
para a concorréncia globalizada.

9 Estabilidade e fundo de garantia. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 65.
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Da mesma forma, José Martins Catharino, pra quem bastou lembrar a sensivel adverténcia de Commons: “Se uma
grande empresa com uns 10.000 dependentes perde um trabalhador, perde um décimomilésimo de sua forga de
trabalho; o trabalhador perde 100% de seu emprego”*°.

Apds inumeros debates em torno da protecao juridica que deveria ser dada a relagdao de emprego, a Assembléia
Nacional Constituinte, mediante fusdao de emendas de vinte e trés constituintes, aprovou o texto do artigo 79, |
da Nova Carta Politica, que se traduz no direito fundamental referente a “relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoéria,
dentre outros direitos”. Em razao do acordo, restou acertado que o ADCT adotaria as ressalvas contidas no seu
artigo 10, incisos | e 1.

Com a nova ordem constitucional iniciou-se o periodo mais democratico vivido na histéria do Brasil, e com ela o
desejo de todos os trabalhadores manterem uma politica mais participativa com os seus empregadores, almejando-
se um ambiente mais democratico no interior das empresas, ja que a Constituicao Federal havia feito a promessa de
seguranca dos contratos de emprego, agora sob o manto da protegdo contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa.
Infelizmente, o artigo 79, | da Constituicdo Federal de 1988 vem sendo interpretado pelos tribunais patrios e
pela doutrina como norma constitucional de eficacia limitada, dependendo, portanto, de Lei Complementar
regulamentadora para o seu total alcance e eficdcia, o que tem gerado uma espécie de verdade juridica, posto
amplamente repetida, de que o empregador possui o direito potestativo de despedir sem motivagao.

4. O Estado de Arte da Jurisprudéncia brasileira das Cortes Superiores em relagdo ao Direito do Trabalhador
contra a despedida imotivada

No periodo pds-guerra, o Direito do Trabalho voltou-se a dignidade do trabalhador, ndo sendo mais permitido
pensar que este pudesse ser tratado como mercadoria e, nesse desiderato, a nova intencdo era ndo sé fazer com
gue os paises enriquecessem igualmente, mas também minimizassem as diferencas sociais existentes entre os
mesmos, tendo como foco do discurso o custo social, passando necessariamente pela diminuicdo da rotatividade da
mao-de-obra, ja que isso, em uma analise bastante primaria, gera custo social elevado, sobretudo para os sistemas
previdenciarios entdo recém-criados, que se viam adimplindo beneficios decorrentes do desemprego?!, ou em
virtude da paralizacdo da mao-de-obra por doencas ocasionadas no trabalho.

Nesse trilhar, em 1919, através do Tratado de Versailles, fora criada a Organizacdo Internacional do Trabalho, que
tinha como objetivo assegurar a aplicacdo de pricipios tdo caros ao Direito do Trabalho, como a dignidade humana,
nesse caso especifico, do trabalhador, lembrando sempre que, apesar do clamor capitalista daquele momento, a
pessoa fisica trabalhadora ndo poderia ser tratada como mera mercadoria, sendo dever dos Estados a imposicdo
de limites ao poder econdmico, com foco exatamente nos indigitados principios.

Toda a normatizacdo da OIT é viabilizada por intermédio de recomendacdes ou convencdes, sendo aquelas meras
orientacOes aos Estados-membros, como se fora uma espécie de programa a ser cumprido, e estas mais impositivas,
com o desiderato de criacdo de normas obrigacionais para os Estados-membros, desde que haja ratificacdo no
ambito interno.

Aprovada na 682 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra, 1982), a Convencdo n. 158 da OIT
entrou em vigor no plano internacional em 23 de novembro de 1985,

Entre nds, a referida Convencdo restou aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 68, de
1992, publicado no Diario do Congresso Nacional, Secdo Il, de 17 de setembro de 1992.

Ja na Comissdo de Constituicdo e Justica, a Mensagem n. 261/88, proveniente do Poder Executivo, no sentido da
aprovac¢do da Convencao, recebeu parecer do entdo Deputado Francisco Benjamim, que opinou pela suspensdo
da analise do texto, pois ainda ndo havia sido editada a Lei Complementar a que se refere o artigo 79, | da Carta
Politica de 1988.

Por seu turno, o relator, Deputado Hélio Bicudo, asseverou que a norma internacional deveria ser aprovada, porquanto
a mesma ndo violava a Constituicdo, tendo a CCJ seguido a inteligéncia do relator, aprovando por unanimidade a
constitucionalidade da Convencao, desprestigiando, portanto, o entendimento segundo o qual haveria necessidade
de publicacdo de Lei Complementar tratando sobre a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.
Seguindo essa mesma diretriz, a Comissdo de Trabalho opinou unanimemente pela aprovacdo do aludido texto.
O depdsito da carta de ratificacdo foi efetuado em 05 de janeiro de 1995 na Reparticdo Internacional do Trabalho
e o Decreto de promulgacdo n. 1.855 publicado em 11 de abril de 1996, tendo Antdnio Alvares da Silva afirmado

10 Em defesa da estabilidade. Despedida x estabilidade. Sdo Paulo: LTr, 1968. p. 64

11 Perceba-se, nesse particular, que o beneficio seguro-desemprego, atrelado ao FGTS, fora instituido justamente para suprir a falta
do emprego, sendo mais uma “indenizacdo”, para minimizar os efeitos da auséncia da garantia de emprego para os empregados
“optantes”.

12 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sdo Paulo: LTr, 2 ed, 1998. p. 563.
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em sua obra sobre a Convencao n. 158 da OIT, que esta era “uma grande conquista”, sendo mais uma “ferramenta
para a melhoria do relacionamento entre o empregado e o empregador”, pois, “ao exigir uma causa justificada,
limita-se o direito e termina para empregador a liberdade de despedir”, “acabou a denuncia vazia do contrato de
trabalho. Se ha exigéncia de motivagao, a dispensa, para ser permitida, tem que fundar-se em uma delas. Se ha
duvida, confere-se o ato e sua adequagdo com a causa que o legitima. Se esta ndo existe, o ato é nulo”*?
Ensina-nos Siissekind que “a vigéncia da convengdo no plano nacional (subjetiva) [...] ndo se confunde com a vigéncia
do tratado no plano internacional (objetiva), embora a primeira esteja condicionada a segunda”?*, prosseguindo
o autor, para explicar que a “eficacia interna decorre do ato governamental que anuncia oficialmente a ratificacdo
da convencéo e divulga o seu texto no idioma do respectivo pais”?®, o que entre nds foi operado pelo Decreto de
promulgacgdo n. 1.855/1996, apds, portanto, o prazo de doze meses, contado a partir da data do depdsito, o que
nao impediu que a eficacia juridica da Convencgao se desse a partir de entdo, ja que os tratados normativos entre
nos sé vigoram apos oficialmente publicados (art. 12 da LICC).

Durante os doze meses decorrentes entre o depdsito e a entrada em vigor, a Convencdo pode ser denunciada a RIT,
obstando-se, assim, a sua vigéncia no ordenamento interno. Restando o Estado silente, a respectiva Convencao
somente poderd ser denunciada apds dez anos, contados a partir do inicio da sua vigéncia, e ainda assim, durante
os doze meses subsequentes a cada decénio.

Extremamente influenciado pela interpretacdo da época, segundo a qual o artigo 72, | da CRFB/88 necessitava de
Lei Complementar para a maxima executoriedade, e que a norma internacional ratificada possuia mero carater de
Lei Ordindria, o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, publicou em 23 de dezembro de 1996, o Decreto n.
2.100, tornando publica a denuncia da Convengao.

Parte da doutrina chegou testificar que o prazo para a denuncia ja havia sido ultrapassado, sendo a mesma invalida.
Isso por que o dies a quo para contagem do decénio, deveria ser a data da entrada em vigor da Conveng¢do no
ambito internacional, o que se deu em 23 de novembro de 1985.

Com tal entendimento doutrinario ndo concordamos, por seguir a inteligéncia de Siissekind, quando testifica que
“o decénio concerne a vigéncia da ratificagcdo de cada pais”'® — teoria dualista —, o que entre nds se deu através do
Decreto n. 1.855, publicado em 11 de abril de 1996, tendo sido a denuncia, sob o angulo temporal, valida.
Malgrado isso, antes de tornar publica a denuncia da Convengao n. 158 da OIT, o Poder Executivo enviou, em 20
de novembro de 1996, uma carta aquela Organizagdo internacional, explicando que a referida norma estrangeira
deixaria de ter vigéncia no ordenamento juridico patrio a partir de 20 de novembro de 1997, embora tenha se
antecipado e feito publicar o ja referido Decreto n. 2.100/96.

O grande problema que vislumbramos na denuncia da referida Conven¢ao nao é o prazo em que a mesma foi
perpetrada, mas sim a forma escolhida.

Ora, 0 ato de entrada em vigor da Convencao € ato juridico complexo®’, pois depende de atividade do Congresso Nacional,
que através de Decreto Legislativo, resolve definitivamente sobre tratados e acordo internacionais (CF, art. 49, 1), e se do
Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também disp&e
de competéncia para promulgd-los, e o faz mediante Decreto, correto é afirmar que a denuncia da norma internacional
também deve se revestir de ato igualmente complexo, pois, pensar o contrario, serd admitir que o Presidente da Republica,
chefe do Poder Executivo, possa emanar Decreto autonomo apartado da previsao constitucional, tendo-se que o ato de
denuncia da Convencdo n. 158 da OIT ndo versava sobre “organizagao e funcionamento da administragao federal”, como
dispunha a redagao do artigo 84, VI antes da Emenda Constitucional 32 de 2001.

13 SILVA, Antdnio Alvares da. A Convencdo 158 da OIT. Belo Horizonte: RTM, 1996, p 63.

14 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. 2. Ed., Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 40.

15 Op. cit. p. 40.

16 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencgdes da OIT. 2. ed., S3o Paulo: LTr, 1998. p. 41.

17 Eis o entendimento do STF: “E na Constituicdo da RepUblica - e ndo na controvérsia doutrindria que antagoniza monistas e dualistas
- que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo positivo
interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a execug¢do dos tratados internacionais e a sua
incorporacdo a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, |) e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIIl), também dispGe - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante decreto.
O iter procedimental de incorporagdo dos tratados internacionais - superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo internacional,
de sua aprovagdo congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da Republica, de
decreto, de cuja edi¢do derivam trés efeitos basicos que |he sdo inerentes: (a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a publicagdo
oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do
direito positivo interno. (STF — Pleno — Adin n2 1.480/DF — Rel. Min. Celso de Melo. Informativo STF, n® 135). Disponivel em www.stf.gov.
br, acessado em 31/08/2012.
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Ou seja, o Decreto de denuncia da Convengao n. 158 da OIT é inconstitucional em relagao a sua forma e, por tal
motivo, a norma internacional ainda permanece valida no nosso Ordenamento Juridico, sendo possivel, portanto, a
sua invocacgdo para a protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, como prevé o artigo 72, | da Carta
Politica de 1988. Todavia, a questdo ja restou amplamente debatida, devidamente analisada e decidida ndo sé
pelo Supremo Tribunal Federal, mas também pelo Tribunal Superior do Trabalho, o que se verificara mais adiante.
No que toca a missiva enderegada a OIT, esta Organizacao ndo possui regra dispondo sobre o modo de perpetrar
a denuncia das Convencdes pelos drgdos estatais, sendo a competéncia definida pelo direito publico interno de
cada Estado. Nada obstante, o indigitado ato igualmente ndao encontra respaldo na constitucionalidade, haja vista
que, como ja afirmado ao norte, o Brasil adota a teoria dualista, segundo a qual o ato de ratificacdo das normas
internacionais é complexo, dependendo de atividade do chefe do Poder Executivo em conjunto com o Poder
Legislativo®®, razdo por que a atitude unitaria do entdo presidente ndo gerou o efeito desejado, qual seja, denunciar
a Convencdo n. 158 da OIT, o que corrobora a tese ja exposta em relacdo a vigéncia da mesma no ordenamento
juridico brasileiro, diante da inconstitucionalidade formal verificada.

O debate acerca da vigéncia da Convenc¢do n. 158, apds a publicacdo do Decreto presidencial, perdeu félego e
nao findou devidamente amadurecido, mas nao foi esquecido, tanto que no dia 13 de fevereiro de 2008 o entao
Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, enviou ao Congresso Nacional uma mensagem, pugnando pela ratificacdo da
Convencgao referida. Chegou tarde, ja que usufruiu de dois mandados para tanto, ficando, apenas o mero pedido
para parecer diligente nesse sentido.

5. O dbice estabelecido pela Jurisprudéncia

Desde a promulgacdo do Texto Constitucional de 1988, sobretudo com a promulgacdo do decreto-legislativo que
deu vida a Convencdo n. 158 da OIT no ambito do ordenamento juridico brasileiro, que doutrina e jurisprudéncia
debatem sobre o alcance do artigo 72, | da CRFB/88, assim como se a nova Ordem quebrou o paradigma anterior,
suplantando o sistema de estabilidade no emprego, ou, ao revés, o compatibilizou com o regime de indenizacdo.

A doutrina esmagadoramente majoritaria ja entendia no periodo logo posterior — e isso ndo se modificou
significativamente com o passar dos anos — ao advento do novo Texto Constitucional, que este ndo assegurou a
garantia no emprego, mas criou um sistema de desestimulo ao desemprego involuntario, fornecendo mecanismo
de compensacao financeira, tanto que o artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias sentencia:
“até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, |, da Constituicdo, fica limitada a protecao
nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista noa art. 62, caput e § 19, da Lei n2 5.107,
de 13 de setembro de 1966”, prevendo, ainda, hipdteses de vedacdo a dispensa arbitraria ou sem justa causa, para
os “cipeiros” e gestantes.

A chegada no ordenamento juridico interno da Convencao n. 158 da OIT trouxe folego e esperanca para os dissidentes
do entendimento em voga, mas, como reza o ditado popular, “durou pouco”.

Em decisdo que ja se tornou classica, o Supremo Tribunal Federal, julgando medida cautelar na ADIn n. 1.480-
DF, cujo mérito versa sobre a inconstitucionalidade dos artigos 42 a 10 da referida Convencdao internacional, deu
interpretacao conforme a Constitui¢cdo, consagrando exatamente o entendimento doutrinario majoritario, segundo
o qual a Convencdo n. 158 da OIT, embora ratificada, detinha o patamar de lei ordinéria, ndo servindo para tratar
da matéria constante do artigo 79, | do Texto Constitucional de 1988, ja que mencionado dispositivo requer a sua
regulamentacdo através de lei complementar. Disse a Corte, ainda, que a Carta Politica de 1988 consagrou o sistema
de “garantia compensatdria como expressao da reacao estatal a demissdo arbitraria do trabalhador”, e que a citada
Convencgdo possui mero carater “programatico”?°.

O Relator da indigitada decisdo, Ministro Celso de Mello, apds apontar que a Convencao 158 da OIT j4 foi ratificada
por diversos Estados estrangeiros, a exemplo de Australia, Bosnia-Herzegovina, Camardes, Chipre, Eslovénia,
Espanha, Etidpia, Finlandia, Franca, Gabdo, lugusldvia, Letonia, Malawi, Marrocos, Nigéria, Portugal, Republica
do lemen, Suécia, Turquia, Ucrdnia, Uganda, Venezuela, Zaire e Zambia, votou afirmando que a norma de Direito
Publico “prescreve regras de fundamental importancia, vocacionadas a conferir, no ambito de sua incidéncia, efetiva
protecdo de ordem juridica e de natureza econOmica e social aos trabalhadores, outorgando-lhres prerrogativas que,
substancialmente, ja Ihes defere o ordenamento positivo brasileiro” (grifo no original), adotando, nesse particular,
a tese minoritaria, que acredita na auto-executoriedade da primeira parte do artigo 79, | do Texto Constitucional,
doravante defendida neste trabalho.

E prosseguiu o Eminente Relator em seu voto, afirmando que a Constituicdo do Brasil, “ao proclamar os direitos

18 “Se as normas da Convencao ratificada se incorporam a legislacdo nacional, fere o bom-senso e a légica juridica que o Poder Executivo
possa fazer cessar sua vigéncia no pais sem a manifestagdo do Poder Legislativo” (SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. S3o Paulo:
LTr, 2 ed, 1998. p. 43).

19 Disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 03/09/2012.
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sociais da classe trabalhadora, instituiu um mecanismo de significativa importancia, destinado a preservar o vinculo
laboral [...] atento a necessidade de expandir os direitos do trabalhadores”.

Sao suas, ainda, as seguintes palavras naquele voto lapidar: a normainscrita no art. 72, | da Constitui¢ao, ao enunciar
a garantia juridico-social da protec¢do contra a despedida arbitraria do trabalhador, por iniciativa do empregador,
contemplou, em seu texto, verdadeira férmula de ponderagdo, que institucionalizou solugdo de carater transacional
destinada a conciliar posi¢des contrastantes que se formaram no seio da Assembléia Nacional Constituinte: nem
se reconheceu ao empregador o poder absoluto de despedir imotivadamente e nem se atribuiu ao empregado a
garantia da intangibilidade do vinculo laboral. (grifos no original)

Quando analisou o artigo 42 da Convengao n. 158, concluiu que o dispositivo consagrou principio basico, “também
proclamado pelo ordenamento constitucional brasileiro, que instituiu norma destinada a proteger a relagao de
emprego contra despedidas arbitrarias ou dispensas sem justa causa”.

Embora o insigne Relator tenha concluido que a Convengao n. 158 possui conteddo meramente programatico,
devendo a matéria |1a versada ser necessariamente tratada através de lei prépria, tese que restou vencedora, a
conclusdo ndo retira o avango no pensamento de entdo, porquanto findou consagrado no referido voto, que o
empregador ndo possui direito potestativo de despedir o respectivo empregado sem qualquer motivagao, limitacao
também presente na norma internacional.

Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso ousou ainda mais, divergindo dos antecessores, os Ministros Celso de Mello
e Moreira Alves, afirmando que a Convengdo n. 158 “incorporou-se a ordem juridica brasileira com caracteristica
autébnoma”, ou seja, nem é lei ordindria, nem é lei complementar, concluindo que: além da garantia inscrita no
artigo 79, | da CF, que subordina a dispensa do empregado a existéncia de uma causa de justificacdo, ndo admitindo
a despedida arbitraria ou sem justa causa e estabelecendo que a infringéncia dessa regra impde ao empregador
a obrigacdo de pagar ao empregado despedido indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos, além dessa
garantia, inscrita no citado artigo 72, |, gozam os trabalhadores brasileiros dos direitos e garantias que decorrem
da Convencgdo 158/0IT.

Infelizmente, o voto vanguardista do Ministro Velloso ndo findou seguido nem em relagdo a natureza juridica da
norma internacional ratificada, nem no tocante a auto-aplicabilidade da Convencgdo n. 158 da OIT.

Todavia, talvez ainda haja esperanca em relagao a mudanca de entendimento da Corte Maior, porquanto o mérito
da ADIn ndo restou apreciado até os dias atuais, e a jurisprudéncia majoritdria do Supremo Tribunal Federal,
em sua mais recente constituicao, é no sentido de que as normas internacionais de Direito Publico que tratam
e Direitos Humanos, ratificadas pelo ordenamento juridico brasileiro antes da Emenda Constitucional n. 45 de
2004, e ndo aprovadas pelo quorum especial de 3/5 em procedimento bicameral, possuem natureza juridica de
supralegalidade®, significando isso que as mesmas sdo exatamente o que ja havia afirmado o Ministro Velloso, ndo
sdo normas constitucionais, mas também ndo se igualam as leis ordindrias ou complementares. Prevalecendo essa
tese, ultrapassada a inconstitucionalidade da denuncia perpetrada em 1996, forca é concluir que a Convencgao n.
158 da OIT, igualmente ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, possui a condi¢do de supralegalidade?! e, como tal, serve
ao artigo 79, | do Texto Constitucional, ndo havendo mais a alegada necessidade de edicdo de lei complementar?.
E evidente que, diante dessa interpretacdo ofertada pelo Supremo Tribunal Federal, a doutrina e a jurisprudéncia se
consolidaram ainda mais no sentido de acreditar em um suposto direito potestativo de o empregador despedir sem

20 Eis trecho do voto vencido do Ministro Celso de Mello, modificando entendimento anterior: “Apds muita reflexdo sobre esse tema,
e ndo obstante anteriores julgamentos dessa Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-365 — RTJ) 179/493-496), inclino-me
a acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional as conveng@es internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para
efeito de outorga dessa especial qualificagdo juridica, tal como observa CELSO LAFER, a existéncia de trés distintas situa¢des concernentes
a referidos tratados internacionais: (1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso
pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (tais
convencoes internacionais revestem-se de indole constitucional porque formalmente recebidas nessa condicdo, pelo § 22 do art. 52 da
Constitui¢do); (2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso pais venha
a aderir) em data posterior a da promulgacdo da EC n? 45/2004 (essas convengdes internacionais, para se impregnarem de natureza
constitucional, deverdo observar o “iter” procedimental estabelecido pelo § 32 do art. 52 da Constituicdo; e (3) tratados internacionais de
direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a superveniéncia
da EC n2 45/2004 (referidos tratados assumem carater materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é
transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade que é ‘a somatdria daquilo que se adiciona a Constitui¢do escrita,
em fungdo dos valores e principios nela consagrados.” Ministro CELSO DE MELLO, voto vista proferido em 12.03.2009 no HC n. 87.585-8/
TO, fls. 276-277. Omitiram-se os destaques constantes do original. Acompanharam a tese de Celso de Mello os Ministros Eros Grau e Cezar
Peluso (HC 87.585-8/TO, fls. 335-337, fls. 352), Ellen Gracie (fls. 355-356).

21 Muito embora ndo concordemos com a tese da supralegalidade, por acreditar que as normas internacionais ja ratificadas pelo
ordenamento juridico brasileiro ocupam o chamado “bloco de constitucionalidade”, como ja dispunha o artigo 592, 22 da CRFB/88.

22 Assim argumentamos por pura retérica, vez que nao vislumbramos qualquer necessidade de edi¢do de lei complementar para dizer
exatamente o que a Constituicdo ja afirma: a protecdo contra a despedida arbitraria.
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qualquer motivagdo, por puro arbitrio, quando em nenhum momento os Ministros afirmaram em seus respectivos
votos tamanho beneficio ao empregador. Muito ao revés, como ja afirmado, no voto do Ministro Relator, 1é-se
exatamento o contrdrio, mas o desejo de que a garantia em face da despedida arbitraria ndo seja etivada é tamanho,
que o alegado direito potestativo de despedir por simples arbitrio € um dos exemplos mais apontados pelas obras
quando tratam de direito potestativo?.

Aqui vale, com as vénias devidas, uma critica acerca da decisdo do C. Supremo Tribunal Federal, que na época
igonou o quanto disposto no artigo 52, § 22 da CRFB/88, regra que abre o catdlogo de Direitos e Garantias
Fundamentais, considerando as normas internacionais de Direito Publico também com natureza de fundamentalidade
e, interpretando sistematicamente a prépria Constituicao, a Convengao n. 158 da OIT serviria exatamente aos
fins previstos no artigo 72, tendo-se que o caput deste dispositivo constitucional prevé que além dos direitos
exemplificamente previstos na Constituicdo, outros poderao vir, desde que sejam para somar, exatamente porque
se visa “a melhoria da condic¢do social” dos trabalhadores.

A prépria interpretacao de que a Convencgao da OIT possuia natureza juridica de lei ordinaria ja ndo se justificava
naquele momento, pois, elaborando interpretacao sistematica e mais coerente das normas constitucionais,
percebe-se claramente qu o artigo 102, I, b da CRFB/88 prevé que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar
em grau de recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, deixando a Lei Maior bem evidente que ha dois tipos de
atos normativos: um é o tratado internacional, o outro é a lei federal (ordindria, complementar ou delegada), ndo
sendos os mesmos gémeos. A evidéncia textual ndo foi reconhecida.

Mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal decidido como visto acima, nao se pode concluir com isso, que ha direito
potestativo de o empregador despedir sem qualquer motivagao, ndo sé porque o artigo 72, | da Constituicdao da
Republica ja garante a protec¢do contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, mas, sobretudo — e atendo-se as
razdes dos eminentes Ministros — porque sequer se analisou a constitucionalidade do artigo 13 da Convengao n.
158 da OIT, que trata justamente da motiva¢ao do ato patronal de resilicao, assegurando-se aos representante dos
trabalhadores interessados, a “informacao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos”, significando, por
mera ldgica que raciocinio, que a denuncia do contrato de emprego ndo podera ser vazia, mas sim fundamentada.
Ndo obstante tudo o quanto ja alegado, arraigou-se na nossa doutrina, com a ajuda da jurisprudéncia, diga-se, a
ideia segundo a qual o empregador detém direito potestativo de despedir sem a apresentacdao dos motivos que
ensejam o ato resilitério, e que tal ato somente acarreta a indenizagdao das parcelas resilitérias, ndo comportando
reintegracdo, conforme ja frisado ao norte, tanto que no dia 13 de janeiro de 2009, a EMBRAER, sob a alegacao de
reduzir os custos decorrentes da crise econdmica global, resolveu despedir 20% do quadro de seus empregados
(aproximadamente 4.400 trabalhadores, de um total de cerca de 22 mil), tendo a empresa alegado que a drastica
decisdo, embora dura, era necessaria para preservar outros 17 mil postos de trabalho, o que, logicamente, ensejou a
atuacao do Sindicato dos Metallrgicos de Sao José dos Campos e Regiao, o Sindicato dos metallrgicos de Botucatu
e a Federagao dos Metalurgicos de S3ao Paulo, que instauraram dissidio coletivo com pedido de medida liminar,
pleiteando, primeiramente a cessa¢cdao dos atos demissiondrios, bem como a reintegracao dos empregados ja
despedidos, afirmando as agremiagdes que o ato perpetrado pela empresa era “antijuridico”, posto contrario ao
artigo 79, | da Constituicdo, antagdnico aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, da representacao sindical e da participa¢do obrigatéria dos sindicatos nas
negociagdes, além de ser abusivo e ofensivo a boa-fé, pois a possibilidade da despedida coletiva ndo fora objeto de
negociagao prévia e sequer haviam sido notificados os empregados do desiderato patronal, atitude que se afasta
do dever de informacgdo pertinente a empresa. Alegou-se, ainda, que os ditames da Convengdo n. 98 da OIT e as
Recomendacgdes n. 944 e n. 163 também foram ignorados. Os sindicatos também informaram que a estimativa da
EMBRAER para o ano 2009 era de 614 milhdes, ndo havendo pertinéncia nos motivos apontados pela a resilicao
contratual em massa.

Evidente que o presente trabalho trata especificamente da proteg¢ao contra a despedida arbitraria ou sem justo motivo
de forma privada, mas, se percebermos que a despedida coletiva nada mais é do que o somatdrio das dispensa
individuais, a razdo da antitese ao poder de dispensa ilimitado é exatamente o mesmo, tanto é assim, que nesse
caso citado, o grande argumento empresarial foi afirmar que o direito brasileiro ndo possui regramento acerca da
despedida coletiva e, como ha um hiato legislativo, forga é concluir que os atos demissionais sao permitidos, somente
gerando direito a indenizagdo de 40% sobre os depdsitos de FGTS, levantamento do valor na conta vinculada e
pagamento das parcelas resilitdrias ja adquiridas, como férias e gratificagdes natalinas proporcionais, ideia também
fincada quando se trata de despedida individual.

23 Até se o titulo “potestativo” for langado no google, aparece no Wikipédia uma referéncia a esse suposto direito potestativo de o
empregador despedir sem motivagao.
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Em sua primeira manifestacdo, datada de 26 de fevereiro, o Tribunal Regional do Trabalho de Campinas concedeu
liminar suspendendo as rescisdes contratuais, ja feitas ou que viessem a ocorrer, até a data da audiéncia de conciliacdo
e requisitou da empresa a apresentacdo de balangos patrimoniais e demonstragées contdbeis dos dois ultimos
exercicios. Na oportunidade, o Relator, Desembargador Sotero da Silva, disse haver “indiscutivel interesse publico na
preservacado da dignidade do trabalhador enquanto pessoa humana, fundamento do Estado Democratico Brasileiro”.
Fracassadas todas as tentativas conciliatérias, o acérdao do TRT da 152 Regido restou assim ementado:
CRISE ECONOMICA — DEMISSAO EM MASSA — AUSENCIA DE PREVIA NEGOCIAGCAO COLETIVA — ABUSIVIDADE
— COMPENSACAO FINANCEIRA — PERTINENCIA. As demissdes coletivas ou em massa relacionadas a uma
causa objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural ou econ6mico-conjuntural, como a atual crise
econdmica internacional, ndo podem prescindir de um tratamento juridico de prote¢ao aos empregados,
com maior amplitude do que se da para as demissdes individuais e sem justa causa, por ser esta insuficiente,
ante a gravidade e o impacto sdcio-econdmico do fato. Assim, governos, empresas e sindicatos devem
ser criativos na construgdao de normas que criem mecanismos que, concreta e efetivamente, minimizem
os efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas empresas. A mingua da legislacdo especifica que
preveja procedimento preventivo, o Unico caminho é a negociac¢do coletiva prévia entre a empresa e 0s
sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciagdo do Poder Judiciario, sopesando os interesses em
jogo: liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa humana do cidaddo trabalhador, cabe-lhe proferir
decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo ha no Brasil, a exemplo da Unido
Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de Los Trabajadores
de 1995), Franca (Lei do Trabalho de 1995), Italia (Lei n2 223/91, México (Ley Federal del Trabajo de 1970,
cf. texto vigente — ultima reforma foi publicada no DOF de 17/01/2006) e Portugal (Cédigo do Trabalho),
legislagdo que crie procedimentos de escalonamento de demissdes que levem em conta o tempo de servigo
na empresa, a idade, os encargos familiares, ou aqueles em que a empresa necessite de autorizacdo de
autoridade, ou de um periodo de consultas aos sindicatos profissionais, podendo culminar com previsao
de periodos de reciclagens, suspensdo temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizagdes,
etc. No caso, a EMBRAER efetuou a demissdao de 20% dos seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores,
sob o argumento de que a crise econdmica mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente
dependentes do mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da América, matriz da atual
crise. Na auséncia de negociagdo prévia e diante do insucesso da conciliagdo, na fase judicial sé resta a
esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 42 da Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil e no
art. 82 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Assim, com base na orientagao dos principios constitucionais
expressos e implicitos, no direito comparado, a partir dos ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
Paulo Bonavides e outros acerca da for¢ca normativa dos principios juridicos, é razoavel que se reconheca
a abusividade da demissdo coletiva, por auséncia de negocia¢do. Finalmente, ndo sobrevivendo mais no
ordenamento juridico a estabilidade no emprego, exceto as garantias provisérias, é inarredavel que se
atribua, com fundamento no art. 422 do CC — boa-fé objetiva — o direito a uma compensacgao financeira
para cada demitido. Dissidio coletivo que se julga parcialmente procedente.
Embora entendamos que a dispensa em massa ndo precedida de fundamentos socialmente aceitos enseja a
reintegracdo no emprego, exatamente por que o ato nulo por abusividade e ofensivo a boa-fé enseja o retorno
das partes ao status quo ante, sem qualquer impedimento da indenizagdo compensatdria, reconhecemos que
essa decisdao do TRT de Campinas foi um grande avancgo na jurisprudéncia, pois se reconheceu que o empregador
ndo possui poderes ilimitados de despedir, principalmente coletivamente, devendo o ato demissional coletivo ser
sempre precedido de negociacdo com a agremiagao, parametro este sequer previsto em lei.
Houve interposicdao de Recurso Ordindrio por ambas as partes litigantes. A EMBRAER insistia que havia agido
conforme a lei, almejando com isso a reversao da declaracao de abusividade da greve, enquanto as agremiagdes
ratificavam o pedido de reintegracao de todos os empregados despedidos.
Em sede liminar, o Ministro Moura Franga suspendeu os efeitos da decisdo de Campinas, afirmando em sua decisao
que as resilicdes contratuais tiveram por base “comprovadas dificuldades financeiras capazes de comprometer o
regular exercicio de sua atividade econdmica”. Quanto a consideracao de que a demissao teria violado o artigo 79,
inciso |, da Constituicao Federal, que protege a relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
o citado Ministro testificou que “o dispositivo, ao contrario do que se pensa, ndo assegura estabilidade ou garantia
de emprego, e muito menos garante, de imediato, pagamento de indenizagdo, pelo simples fato de que a fixa¢do
do valor desse titulo depende de lei complementar que, lamentavelmente, ainda ndo foi objeto de deliberagao pelo
Congresso Nacional”. No tocante a necessidade de negociagao coletiva prévia, foi dito que “Nao ha, especificamente,
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nenhum dispositivo normativo que Ilhe imponha essa obrigacao”.

Na Sessdo de Dissidios Coletivos, a relatoria coube ao Ministro Mauricio Godinho Delgado. Em votacdo
apertada de cinco votos a quatro, foi confirmada a decisao anterior de manter as demissdes, mas com a previsao
do iter que deve ser observado na despedida coletiva. Vejamos a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO, DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO
COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS.
ORDE CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade
produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de massas. A logica de funcionamento
do sistema econémico-social induz a concentragdo e centralizagdao ndo apenas de riquezas, mas também de
comunidades, dinamicas socioecon6micas e de problemas destas resultantes. A massificacao das dinamicas
e dos problemas das pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal
a estrutura e o fundamento operacional do préprio Direito. Parte significativa dos danos mais relevantes
na presente sociedade e das correspondentes pretensdes juridicas tem natureza massiva. O cardter
massivo de tais danos e pretensdes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da matriz individualista de
enfoque, compreensdo e enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A construcado
de uma matriz juridica adequada a massividade dos danos e pretensdes caracteristicos de uma sociedade
contemporanea sem prejuizo da preservagao da matriz individualista, apta a tratar os danos e pretensées
de natureza estritamente atomizada é, talvez, o desafio mais moderno proposto ao universo juridico, e é
sob esse aspecto que a questdo aqui proposta sera analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira
macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis em um campo normativo hiperindividualista,
sem qualquer regulamentacdo social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta Constitucional com
a de 1891, ja ha mais um século superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das convengdes
internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a Direitos Humanos e, por consequéncia, direitos
trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislagao infraconstitucional do pais, é inaceitavel concluir-se
pela presenga de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da norma juridica
(e ndo do poder incontrastdvel privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e
respeito a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas,
abalando empresas, cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por interpretacao
da ordem juridica, a premissa de que a negocia¢do coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores. DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitucional e
infraconstitucional democratica brasileira, desde a Constituicao de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convencgdes da OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo meramente
unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente
ao Direito Coletivo do Trabalho, e nao Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participa¢do do(s)
respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais que determinam o
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll da CF), a valoriza¢do do trabalho e especialmente do
emprego (arts. 12,1V, 62 e 170, VIII, CF), a subordinagao da propriedade a sua fungao socioambiental (arts.
592, XXIIl e 170, lll, CF) e a intervencgao sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art. 82, Il e VI da CF),
tudo impde que se reconheca distingdo normativa entre as dispensas meramente tépicas e individuais e
as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social, econémica, familiar e comunitariamente impactantes.
Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de trabalhadores,
espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A d. maioria, contudo, decidiu apenas fixar
a premissa, para casos futuros, de que a negociagao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores, observados os fundamentos supra. Recurso ordindrio a que se da provimento parcial®*.

O caso EMBRAER demonstra, de uma maneira até agressiva, que o entendimento em voga® acerca do real alcance

24.RODC-309/2009-000-15-00.4. Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em 06/09/2012.

25 Em reportagem publicada na Folha de S3o Paulo em 12/04/2009, diversos experts do Direito do Trabalho foram solicitados a emitir
parecer sobre o caso EMBRAER, tendo la constado que: “Segundo o advogado trabalhista, Estevdo Mallet, por ndo haver no Brasil, lei que
estabeleca requisitos ou condi¢cdes para demissGes coletivas, a Justica do Trabalho estaria julgando em desacordo com a legislacdo vigente.
De acordo com o advogado, essas decisdes causam grande inseguranca juridica, pois decidem de forma distinta sobre demissdes coletivas.
Para o advogado Ives Gandra Silva Martins, professor emérito da Universidade Mackenzie, o artigo da Constituicdo, que trata deste tema,
ndo pode ser aplicado para proibir dispensas, uma vez que ndo foi regulamentado por lei complementar, conforme exigéncia do Superior
Tribunal Federal (STF). Ele acredita que o mercado e quem deve definir o nivel de emprego em uma empresa. Os tribunais do Trabalho
estariam preocupados em evitar que as empresas se comportem de forma abusiva ao promoverem demissdes coletivas, argumentando
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da protegao contra a despedida arbitraria deve ser modificado. Nao se sustenta mais nos dias atuais que em um
Estado Democratico de Direito se permita algo tao arbitrario e despdtico quanto a despedida por puro arbitrio do
empregador, sem que o empregado sequer saiba os motivos da resilicao contratual, como se fora algo descartavel
dentro do processo produtivo, ignorando-se todos os instrumentos internacionais ja ratificados pelo Brasil, que
proibem o tratamento do ser humano como mercadoria.

E certo que houve avanco na jurisprudéncia, sobretudo no tocante a indicagdo da necessidade de se proceder
a negociagao coletiva como medida profilatica a despedida em massa, assim como restou vazado no voto do
Ministro Relator, que “a prote¢do ao trabalhador ja esta plenamente prevista no texto constitucional, tratando-
se de direito fundamental, tendo, portanto, aplicagcdao imediata, impedindo a atuagao do aplicador do direito em
sentido contrario ao seu conteldo”. Por outro lado, disse o Eminente Ministro, que a norma constitucional possui
eficacia contida, dependendo o direito a indenizagdo de regulamentacdo através de Lei Complementar (reintegragao,
entdo, nem pensar), o que é um contra-senso, ja que se falou em maxima eficacia das normas constitucionais e
novos paradigmas hermenéuticos, assim entendidos como o tratamento dos principios como verdadeiras normas.
Principios estes que zelam pela dignidade da pessoa humana, valoriza¢do do trabalho humano “e especialmente
do emprego”, sem perder de vista que a propriedade deve sempre ter em vista a sua fungdo “socioambiental”. O
resultado de tudo isso foi o dizer-mas-ndo-dizer?®, exatamente como ja fez o legislador constituinte ha meio quarto
de século, quando teve a oportunidade de quebrar sim com o paradigma do “bode preto” da estabilidade, sem
perder de vista que o emprego deveria ser, ndo obstante isso, protegido por outros meios, mas no futuro, quando
o legislador assim o desejar. Se a atividade do Poder Legislativo de entao restou insuficiente, ndo mais suficiente
tem sido a jurisprudéncia, que vem avangando, reconhecendo que os empregados perseguidos e aviltados em sua
dignidade merecem indeniza¢do decorrente de dano moral, ou até assédio moral, mas permite que isso ocorra
no ambiente empresarial, jd que nao fornece aos empregados 0os meios necessarios para que os atos danosos e
predatdrios sejam evitados e prontamente proibidos, pois ndo oferta a maxima eficacia do texto constitucional, que
é claro ao estabelecer que todos os trabalhadores urbanos e rurais possuem direito a prote¢do contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa.

O Judicidrio também optou e permanece optando pela indenizagdao, em desprezo ao trabalho; ndo inibe, mas
indeniza; ndo protege, mas remedia.

Que o Legislador tenha sofrido pressao para apor no Texto Constitucional regra que garante mas nao garante, ainda
é compreensivel, ja que vivemos na “ditadura da maioria”, em um pais onde supostamente os nossos representantes
legislativos nos representam, em um jogo de faz de conta; mas admitir que o Poder Judicidrio também tenha a mesma
postura, chancelando que o empregador detém direito de despedir sem qualquer motivagao, é, antes de mais nada,
possuir uma visdo bastante estrabica acerca do Direito ao Trabalho, previsto como direito fundamental social. E

ignorar, também, que o empregado se acha até os dias atuais, mesmo apds a nossa Constituicdo mais democratica,
até “cidada”, encurralado, sem acesso livre ao Poder Judicidrio, que normalmente sé é procurado quando o obreiro
pugna pela dispensa indireta, por ndo coadunar mais com os atos patronais, ou quando o contrato de emprego ja
restou resilido. Enquanto isso, o empregado moralmente assediado, discriminado, escravizado e aviltado de todas

as maneiras no ambiente de trabalho, sente-se refém do paradigma dominante, pois o poder de seu sustento, e no
mais das vezes, de sua prépria familia, estd nas maos do empregador, aquele que é também o seu algoz. E o pior,
nao acionando o Poder Judiciario, o empregado vé seus direitos prescreverem no curso do contrato de trabalho,
pois é seu o “direito” constitucional a prescri¢cdo de cinco anos.

O Judicidrio, ao diminuir o instituto da garantia de emprego ao quase nada, perde de vista que o instrumento de
poder é repetido justamente no local onde ele deve ser consagrado, assim como também ignora que essa falta de
protecdo faz cair por terra todos os demais direitos protetivos ao obreiro, ja que este normalmente nao busca uma
resposta estatal ao desprezo pelas normas trabalhistas no curso do contrato de trabalho, saindo vencedor, mais
uma vez, o algoz, o devedor, em um cenario que contraria toda a ldgica juridica de puni¢do ao ilicito, olvidando
o Judiciario que “a lei ndo é a vontade do aplicador, mas a vontade geral manifestada pelas maos do aplicador”?’
Ndo é incomum se argumentar que vivemos sob a égide do Estado pds-positivista, mas que Estado é esse que é

dificuldades com a crise econémica, comenta o presidente da Anamatra (Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho),
Claudio José Montesso. Segundo ele, diante do quadro atual, para a Justica do Trabalho , a empresa tem como fungdo social, gerar
emprego, ndo podendo simplesmente demitir sem estabelecer no minimo uma conversa com os representantes dos trabalhadores e com
asociedade. Disponivel em http://pt.shvoong.com/society-and-news/news-items/1883267-proibi%C3%A7%C3%A30-demiss%C3%B5es-
C3%A9-alvo-criticas/#ixzz25kDeQdYBv. Acesso em 06/09/2012.

26. A expressao é de Chiarelli, como ja antes aludido.

27 SILVA, Antonio Alvares da. Protecdo conta a dispensa na nova Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1991. p. 180.
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incapaz de arranjar uma solugao para o problema imediato dos trabalhadores, tragando metas futuras? O trabalhador
precisa da atividade jurisdicional hoje, agora, pois depende do emprego para poder usufruir de direitos fundamentais
que lhe sdo caros, como convivio com a familia, educagao prépria e dos seus, lazer, habitagdo e tudo o mais que a
Constituicao-cidada Ihe assegura.

Lucidas saos as palavras de Valdete Souto Severo, para quem: o compromisso velado que a doutrina assume com a
ideia de um Judicidrio inerte, cuja fun¢do consiste em ‘descobrir a vontade da Lei’,impede que o ébvio seja percebido.
Ao ingressar com uma demanda, a parte pretende modificagdo em seu mundo, em sua vida. Os trabalhadores
dispensados sem motivo pela EMBRAER nao pretendiam uma aula de direito constitucional. Queriam seus empregos
preservados. Declarar a indispensabilidade de negociagao coletiva como ‘parametro para casos futuros’ ndo serve
a fungdo instrumental do processo.

A decisdo analisada demonstra que ha uma disparidade entre o discurso pregado pela Corte Superior Trabalhista,
que se diz vinculada aos Direitos Humanos apontados nas Cartas internacionais, ratificadas ou ndo pelo Estado
brasileiro, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana e ao valor social do trabalho, dizendo-se
preocupada e comprometida com as solugbes dos conflitos em massa, que abalam de forma mais contundente a
sociedade, mas, mesmo assim, conclui exatamente o que ja era pregado, ndo servindo o fundamento ao fim maior,
que é a distribuicdo da justica. Isso porque resolveu-se elevar o valor seguranca da economia em detrimento do
valor seguranga no emprego, em desprezo ao ser humano trabalhador.

Dallari, analisando o poder dos Juizes, nos diz que” a primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem
davida a mais importante de todas, é a mudanca de mentalidade”?, prosseguindo para afirmar que, malgrado tenha
o povo se habituado a associar o Poder Judicidrio a justica, “o fato é que na grande maioria das decisdes judiciais,
sobretudo dos tribunais superiores dos Estados e do pais, fica evidente que existe preocupa¢dao bem maior com
a legalidade do que com a justi¢a”, concluindo que: ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho
da arrogancia, que é ‘escravo da lei’. E com isso fica em paz com sua consciéncia, como se tivesse atingido o cume
da perfeicdo, e ndo assume responsabilidade pelas injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes
decorrem de suas decisdes. Com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradicdo de um juiz-escravo e saberia
que um julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada,
nem mesmo da lei.

Decisdo como a ora analisada também perde de vista que o processo é instrumental e comprometido com a
prestacao jurisdicional plena e justa, além de ignorar que a democracia deve ser observada, também, no ambiente
privado empresarial.

Do caso EMBRAER também se extrai que o TST diferencgou entre a dispensa individual (tépicas, no dizer do Tribunal)
e a coletiva, afirmando que somente esta deve ser, para o futuro, precedida de negociagao coletiva, quando na
realidade a despedida coletiva é o mero somatdrio das resili¢cdes individuais, sendo ambas semelhantes, distinguido
tdo-somente em relagdo ao impacto social e de consumo, tendo-se que no caso das despedidas coletivas, isso é
observado de maneira mais evidente, o que nao leva a conclusdo de que em se tratando de dispensa individual ndo
haja dano social, tanto que a prépria Constituicdo ja trouxe previsao de indenizagao, esta somente devida quando
ha dano moral ou patrimonial a ser reparado, como analisaremos com mais detrimento em capitulo préprio.

O que finda evidente é que nem a Corte Suprema, nem o TST estdao preocupados em romper com o equivocado
paradigma dominante, cristalizado em torno do direito potestativo de o empregador despedir sem qualquer
motivagao, exceto nas hipdteses legalmente previstas.

Recentemente outra decisdao proveniente do Tribunal Superior do Trabalho nos chamou a atengdo. Tratou a lide,
dentre outras questdes, de pedido de indeniza¢do por supostos danos morais sofridos pelo autor, antigo empregado
do Sistema Brasileiro de Telecomunicagdo durante vinte e sete anos, e despedido sem qualquer motiva¢do®. No caso
em analise, o juizo de primeira instadncia condenou a empresa a pagar indeniza¢do por danos morais no valor de RS
30.000,00, afirmando que o ato demissionario sem qualquer motivagao é abusivo e, portanto, ilicito, mas o acérdao do
TRT/RS foi justamente no sentido oposto, tendo-se na oportunidade concluido que “ndo se pode ter como indenizavel
poder potestativo do empregador de dispensa do empregado, que nao constitui ato ilicito”, sendo tal fundamentagao
também repetida nas razdes do acérdao no Recurso de Revista. Vejamos: o reclamante afirma que restou devidamente
reconhecida nos autos a ocorréncia de ofensa a honra do reclamante pela pratica de ato abusivo, destituido de boa-
fé objetiva. Afirma a aplicagdo dos principios constitucionais e infraconstitucionais de direito do trabalho a assegurar
suas pretensdes. Indica violagao dos arts. 52, V, 62 e 79, |, da CF; 82 da CLT, 187 e 422 do Cddigo Civil.

Infere-se do decisum o entendimento de que a dispensa sem justa causa esta dentro do poder potestativo do
28 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 80.

29 TST -RR - 71900-80.2009.5.04.0005. Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Decisdo por maioria. Publicado em 02/12/2011.
Disponivel em www.tst.jus.br, acesso em 06/09/2012.
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empregador, ndo sendo passivel de indeniza¢ao por dano moral quando nao caracterizado ato discriminatdrio ou
realizado de forma a ofender a honra ou a imagem do empregado.

A mera dispensa por justa causa ndo caracteriza atoilicito ou abuso de direito pelo empregador a ensejar reparacao
por dano moral, a tornar incélumes os arts. 52, V, 62 e 79, |, da CF, 82 da CLT, 187 e 422 do Cédigo Civil, visto que
inexistente ofensa a imagem ou honra do empregado quando o empregador exerce de forma regular o seu direito
potestativo de dispensar sem motiva¢gdao o empregado.

Aivem a inevitavel pergunta: o que seria um exercicio regular de ato que por si é arbitrario, tendo-se que o préprio
artigo 122 do Cddigo Civil afirma que dentre as condi¢des defesas a formacgao do ato juridico estdo aquelas que o
sujeitam ao puro arbitrio de uma das partes? Realmente ndao conseguimos achar outra resposta sendo aquela ja
afirmada a exaustdo: o ato de despedir sem qualquer motivagdo pelo empregador é despético, arbitrario, e contraria
o Estado Democratico de Direito, que hoje compreende o Direito permeavel a justica social.

E evidente que o grande periodo de autoritarismo vivido pelo Estado brasileiro influenciou e ainda influencia
muito a formagao do pensamento juridico, resvalando isso nas decisdes judiciais, pois, como ja afirmou Dallari, a
“neutralidade juridica é uma quimera”3°. Porém, nado se pode perder de vista que o paradigma construido desde
a década de sessenta, época “de chumbo” para toda a sociedade, onde se desejava a todo custo o fluxo maior de
mao-de-obra e a chegada de investidores estrangeiros, sem mais preocupacdes com a antiga estabilidade, que
pouco a pouco foi perdendo félego até ser trocada por “garantia de emprego”, ndo pode impedir a interpretagao
constitucional evolutiva, que tem como foco a ratio legis da norma constitucional, que visa a prote¢do contra a
despedida arbitraria ou injusta.

Barroso aponta como duas as possibilidades legitimas de mutac¢do ou transi¢do constitucional, sendo elas a “reforma
do texto, pelo exercicio do poder constituinte derivado, ou o recurso aos meios interpretativos”, testificando que
a interpretagao evolutiva “é um processo informal de reforma do texto da Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo
de novos conteldos a norma constitucional, sem modificacdo do seu teor literal”3, e ndo temos duvida de que o
desiderato desse trabalho é uma pretensdo de evolucdo interpretativa.

5. O Judiciario ndo é mais a “boca da Lei”

O Estado moderno, fundado no direito divino da realeza, corroido pela faléncia do feudalismo, embora fincado no
direito romano, ndo possuia codigos. As revolucdes burguesa francesa e americana incorporaram o jusnaturalismo
racionalista t3o presente na época, e o seu apice se deu em 1804, quando foi publicado no Cddigo de Napoledo,
inaugurando a era das codificacGes e com isso também o paradigma da legalidade e da racionalidade prevista em texto
sistematizado. Era chegada a época do positivismo, quebrando a ideia de que o Direito se imiscuia a ética, a justica
e a moral. A ideia de separacdo de poderes, inicialmente tida como um antidoto ao absolutismo, ja pregava a ndo
preocupacdo com problemas outros que ndo o cumprimento da lei em si, tanto que cabia ao Legislador, tido como
legitimo representante do povo, a missdo de emitir as leis e ao Judicirio, apenas, pronunciar les paroles de la loi*?.
Novamente invocamos a doutrina de Barroso, que aponta o carater cientifico, o emprego da ldgica formal, a
pretensdo de completude, a pureza cientifica e a racionalidade da lei e neutralidade do intérprete* como as
principais caracteristicas o Direito na perspectiva classica. Ou seja, ao magistrado ndo era destinada a missdo de
interpretar a norma, percebendo-a a luz da moral, da justica e da ética, pois toda essa discussdo ficara no passado,
sepultada na vala do jusnaturalismo.

Embora o positivismo tenha pretendido ser apenas uma teoria do Direito, focada no racionalismo e no conhecimento,
foi entendida em diversas partes do mundo como uma ode a lei e, sobretudo, ao legalismo distanciado de criticas,
asséptico a moral, a justica e a ética, sendo certo que qualquer altercacdo acerca de tais era prontamente decidida a
luz da ordem posta, seja ela qual fosse, o que influenciou até guerras e a totalizacdo de alguns Estados. Lembremos,
por exemplo, que todas as atrocidades perpetradas na segunda guerra mundial o foram sob a égide da lei, ou melhor,
da Constituicdo de Weimar, que, naquela época, a exemplo das demais constituicdes europeias, apenas era vista como
um mero documento politico. Basta lembrar que todos os carrascos nazistas julgados pelo Tribunal de Nuremberg,
alegaram em suas defesas o estrito cumprimento da lei, o que, até o momento era extremamente aceitavel.

No Brasil também tivemos o nosso pequeno holocausto, considerando-se o grande periodo ditatorial vivido pela
nossa sociedade, que, ndo obstante a perseguicdo e até morte dos reaciondrios ao “sistema”, quando se buscava
o Judiciario, encontrava-se, no mais das vezes, o cumprimento de normas francamente inconstitucionais, mas
fundadas em atos institucionais absolutistas e singelamente legais.

O debate no periodo pds-guerra comecou a ser modificado, pois, se até entdo se pregava o cumprimento da lei
30. Op. cit. p. 94.

31. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicago da Constituicdo. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 146.

32. MONTESQUIEIU, O espirito das Leis. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 178.
33. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo. 3. ed.,Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 252.
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(constitucional ou ndo), emitida pelos legitimos representantes do povo (Poder Legislativo), que nao tinham o
compromisso de observar a Constituicdo, tendo-se que o principio da legalidade imperava e ainda se vivia a era das
codificagdes, com o eixo liderado pela Alemanha vencido, ruindo com isso toda a racionalidade do homem como
meio, tornou-se imperativa a mudanga de paradigma, pois ndo sé a populagdo, mas também os poderes constituidos
comecgaram a perceber que havia algo de equivocado no discurso que tratava o Direito como impermedvel a justica,
a ética e a moral.

Com o advento da Constituicdao de Bonn, em 1949, e posteriormente a criagao do Tribunal Constitucional Federal, em
1951, discussGes acerca do real alcance dos principios e valores, assim como a eficacia das normas constitucionais
e a forga normativa da Constituigdo® passaram a se fazer presentes, motivo por que com Barroso concordamos,
quando este diz que a “quadra atual é assinalada pela supera¢do dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo”?°.

Tributaria do periodo Pds-Guerra é também a compreensao da amplitude do principio da dignidade da pessoa
humana, sendo certo que o Homem foi novamente entronizado, deixando de ser um meio e passando a ser um
fim em si mesmo. Fruto da construgao jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal Alemao, é também
o reconhecimento dos principios como normas, diferencando-se das regras por serem aqueles “mandados de
otimizacdo”%, normas com “grau de generalidade relativamente alto”, comportando, por serem mais abertos que
as regras, sopesamento ou ponderagdo entre si, quando conflitantes no caso concreto.

Nesse particular, passou-se a perceber que o colisdo entre regras é sempre resolvida por critérios como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, mas o embate entre os principios é solucionado de maneira
diversa, tendo-se que, analisando o caso concreto, o aplicado do direito ha que, argumentando juridicamente,
afirmar que um principio cede ao outro, o que ndo implica a derrogac¢do do principio cedente naquele momento, e
sob aquela condicdo, deixado de lado, explicando Alexy que nos casos concretos “os principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tém precedéncia”?®’, prosseguindo para afirmar que o “conflito entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios — visto que sé principios validos podem
colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso”.

Para Dworkin, a principal diferenga entre principios e regras é de “natureza légica”*, sendo certo que estas sdo
aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”, “enquanto aqueles possuem uma dimensao de peso ou importancia [...].
Quando os principios se entrecruzam, [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa
de cada um”*,

Ambos os mestres, fulcrados, sem duvida, na modificagdao paradigmatica ocorrida na segunda metade do século
vinte, nos ensinam que a resolugdo da colisdo firmada entre os conflitos sempre sera decidida concretamente,

observando-se qual principio, sob aquela determinada condi¢do, devera prevalecer, utilizando-se o examinador
sempre do que Alexy chamou de “maxima da proporcionalidade”*, que consiste, em comprimida sintese, na
utilizacdo de critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito.Estabelecido o novo

paradigma segundo o qual os principios se revestem de natureza normativa e colidem com outros principios no caso
concreto, e sendo certo que diversos principios sdao coroldrios implicitos ou explicitos do Texto Constitucional, ao
Poder Judiciario, vinculado que estava de modo objetivo aos ditames constitucionais, caberia a missao de decidir
qual o peso que cada principio teria no caso concreto.

Se é certo que essa mudanca de racionalidade ocorreu na Europa na segunda metade do século passado, ndo menos
certo é afirmar que aqui no Brasil tais discuss0es somente passaram a fazer parte do cotidiano jurisprudencial com o
advento da Constituicao de 1988, eivada de valores e principios tdo caros a Democracia e ao Estado Social de Direito.
Nesse contexto, ndo é mais admissivel que o Judicidrio permane¢a com a mentalidade prépria de um periodo
autoritario, quando a Constitui¢do inaugurou o periodo mais longo de democracia da nossa histdria.

No leading case da EMBRAER — sim, voltamos a ele — pode-se vislumbrar claramente o conflito entre principios
constitucionalmente assegurados, a saber o principio da livre iniciativa (art. 170), se contrapondo ao principio
da valorizagao do trabalho humano. As condi¢des apontadas pela empresa para a despedida em massa de mais
de 4.200 trabalhadores, naquele momento, era a crise mundial, que tinha como epicentro os Estados Unidos da

América, principal consumidor, ndo havendo outra alternativa senao a resilicdo contratual. Estabelecido o conflito,
34 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 3. ed., 2011. p. 269.

36 Ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 87-90.

37 Op. cit. p. 94.

38 DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 39.

39 Op. cit. p. 42.

40 Op. cit. p. 117.
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varias foram as propostas firmadas para a tentativa conciliatdria (suspensao contratual, prolongamento do aviso
prévio, garantia de emprego para os empregados nao dispensados etc.), ndo tendo sido quaisquer delas aceitas
pelo patronato, que sé desejava uma coisa: se livrar dos trabalhadores. O TST em nenhum momento sopesou
realmente principios constitucionais, pois, se assim tivesse procedido, iria perceber que, mesmo sendo supostamente
“necessario” o ato empresarial, o meio ndo era adequado, pois, como restou amplamente proposto pelo Regional,
havia outras alternativas que ndo a pena capital da resilicdo do contrato. Toda a fundamentacao inicial levava a
crer que a decisdo ndo seria aquela, consagrando a “seguranca juridica” da empresa como fundamento “forte” em
detrimento do valor maior que é o valor do trabalho humano.

O juiz-constitucional ndo pode perder de vista a sua missdo, que é zelar pelas normas Constitucionais, ai
compreendidas como regras e principios, que nao diferem em grau de hierarquia, e esse é justamente o motivo por
que o preceito normativo contido no artigo 72, | da CRFB/88 ndo pode mais ser interpretado ignorando o principio
da dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, o objetivo da prevaléncia dos direitos humanos, a
construcdo de uma cidade livre, justa e solidaria, que vivemos sob o império de um Estado Democratico de Direito,
gue nao mais tolera o arbitrio, e que o principio da livre iniciativa ndo é posto na Constituicdao de forma solitaria,
devendo o mesmo ser conciliado com a func¢do social da propriedade e, principalmente, a busca do pleno emprego.
Ao assumir esse compromisso, o juiz-constitucional também se casard com a nogao de que o processo é apenas
um instrumento* para o alcance da justi¢ca®’.

6. A realidade se impoe

Nao obstante seja valido e atual o debate acerca do evidente abuso de direito (art. 187 do Cédigo Civil) na despedida
do empregado sem qualquer motivacdo, tendo-se que o empregador excede flagrantemente o seu chamado direito
potestativo, causando um dano ao obreiro, que teve a sua dignidade ofendida, pelo livre exercicio de uma cldusula
potestativa unilateral invocada pelo seu patrdo®, a discussao foge aos limites estabelecidos nesse trabalho, que intenta
justificar como o paradigma dominante da interpretacdo estabelecida em torno do artigo 72, | da Constituicdo Federal
impede o acesso do trabalhador com vinculo contemporaneo de emprego ao Judiciario.

Isso porque ndo se pode ignorar a realidade de que o trabalhador com vinculo de emprego vivo, normalmente, mesmo
sabendo e vendo seus direitos trabalhistas serem ofendidos diuturnamente pelo seu empregador, ndo ingressa com
qualquer acdo perante aJustica do Trabalho, tendo em vista que se o fizer, ajudara a engrossar a fila dos desempregados.
Discorrendo sobre o tema, afirma Bezerra que: “A Justica do Trabalho tornou-se justica de desempregados. Mas as
causas disso desbordam de seus cancelos. O prdprio ordenamento juridico tem sido assim. O direito do trabalho é
o direito do trabalhador; o direito de propriedade é o direito do proprietario; o direito contratual é o direito do ja
contratante. Minguados sdo os dispositivos e os direitos do desempregado, do ndo proprietario (excluido), do ndo
contratante ou pré-contratante. O direito tem sido um mecanismo de controle social para os incluidos e ndo dos
excluidos. A realidade econdmica olvida a realidade social. Somente a vontade politica podera evitar que a difusao
da racionalidade econdmica transforme um tecido social diversificado num amalgama de consumidores passivos.
O que resulta é o caos social”.**

De fato, interpretar o artigo 72, | da Constituicdo Federal como dependente de norma infraconstitucional, repudia
ndo tdo-somente o principio da maxima eficacia das normas constitucionais, mas também menospreza o principio
da supremacia constitucional, sendo certo que ha mais de vinte e dois anos a Carta Politica foi promulgada e ainda
ndo foi confeccionada a aludida Lei Complementar, estando, segundo interpretacdo dominante, o Dispositivo Maior
a depender de Lei Menor, contrariando a ordem legal.

Isso sem atentar para o préprio artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, que estatui que “até
gue seja promulgada a lei complementar a que se refere ao art. 72, | da Constituicdo: I. fica limitada a protecao nele
referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 62, caput e § 19, da Lei n2 5.107, de 13 de
setembro de 1966”, que, como a sua propria natureza estabelece, é transitdrio e ndo permanente. A pergunta, entdo,
¢ inevitavel: pode uma norma transitoria ser valida durante mais de vinte e dois anos, a pretexto de suprir suposta
lacuna constitucional? A resposta sempre sera negativa, atentando-se para uma anomia legislativa, que contribui em
muito para o aumento da classe dos excluidos, que sequer podem invocar a garantia constitucional do acesso a justica
na sua acepc¢do mais primitiva, que é o pleno exercicio do direito de acdo perante o Poder Judiciario, posto desprovidos

41.MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. S3o Paulo: Malheiros, 4. ed. 2000.

42. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 9. ed. 2001. p. 159-161.

43 Coddigo Civil, art. 122. S3o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrdrias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condigGes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.
(grifos nossos)

44 Acesso a Justica. Um problema ético-social no plano da realizagéo do direito, p. 173.
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de qualquer protecao juridica que lhes garanta o emprego pelo livre exercicio de uma garantia fundamental.

A reflexao sobre a ponderagao de interesses constitucionais também merece atengao. Se é certo que o trabalho é
um direito social — o valor social do trabalho é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil — como este
pode restar obstado pelo simples fato de o empregado exercitar o seu direito de acionar o Judicidrio? A resposta,
tendo-se o paradigma dominante segundo o qual o empregado pode ser imotivada e arbitrariamente dispensado
pelo seu empregador, devendo receber somente uma indenizagdao de quarenta por cento, incidente sobre o valor
depositado a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico, é algo que atenta contra a adequacao, utilizada como
um dos critérios para a ponderagdo de interesses constitucionais, ao lado da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito®. Forma-se, entdo, uma aporia, pois, adotando-se a interpretacdo dominante, é quase que
materialmente impossivel o livre exercicio pelo empregado do seu direito de a¢do durante o curso da rela¢do de
emprego, exceto se protegido por alguma garantia empregaticia. Isso é fato repetido diuturnamente nos féruns
trabalhistas e menosprezado pelos Magistrados, que resolvem se contentar com a suposta existéncia do direito
potestativo de o empregador dispensar o seu empregado sem a apresenta¢ao de qualquer motivo, ignorando-se
que o valor-principio do trabalho é elevado e prevalece no caso concreto.*®

A interpretacdo constitucional dominante, além de atentar contra os principios ja aludidos, se constitui em um ilicito
legal, gerando, o que convencionou chamar Montesquieu de “corruption du droit par la loi”.*” Até poderiamos ir além,
afirmando que o paradigma hermenéutico dominante é um grande obstaculo a transformacao, ou evolugdo social.

O quadro relatado se torna mais grave quando prestamos atencdo a regra do artigo 72, XXIX do Texto Constitucional,
segundo a qual o direito de agdao do empregado prescreve em cinco anos durante a relagdao de emprego, sendo
mais uma vez gerada uma aporia, pois se 0 empregado ingressa com a acao, fatalmente perde o emprego, se ndo
ingressa, o direito prescreve.

Ainda mais interessante é perceber que a prescri¢do do direito de agao estd justamente, topograficamente localizada
no artigo que estatui em seu caput o principio do ndo-retrocesso social, que sempre assegura a evolugao legislativa
aos trabalhadores. Ora, a prescricao ndo é direito e sim um anti-direito.

O que mais causa indignacao, é que essa realidade ndo é ignorada por ninguém, ao revés, é assunto corriqueiro e
pauta que se faz presente naimprensa, mas mesmo assim o Supremo Tribunal Federal ainda mantém o entendimento
de que ao empregador é dado dispensar o empregado sem motivo, acolhendo a hipétese da dispensa arbitraria como
sendo licita, quando, na verdade, o ato deve ser tido ilicito, vez que o préprio artigo 72, | do Texto constitucional
previu hipdtese de indenizagao e, se tal é vidvel, significa dizer que o ato de dispensa sem qualquer motiva¢do é
contrdrio a Lei, caso contrario, o empregado “agraciado” com a benesse da indeniza¢do estaria se enriquecendo
ilicitamente, o que é terminantemente vedado pelo Direito.

Ademais, nunca é excessivo lembrar que o artigo 79, | da Constituicao Federal encerra norma de eficacia plena, ou
auto-aplicavel, ndo necessitando de qualquer regra infraconstitucional para o seu amplo alcance. Referido dispositivo
legal ja contém em si a “protecao contra a dispensa arbitraria”, sendo esta entendida a que ndo se pauta em qualquer
motivo ou motivagao (denuncia contratual vazia ou ad nutum). Essa interpretacao sim, no nosso sentir, homenageia
o principio da supremacia constitucional e da ampla aplicabilidade ao direito fundamental do trabalhador®.

7. Uma luz processual no fim do ttinel

Diante do quadro hermenéutico ja delineado, uma solucdo surge para despersonalizar o empregado que deseja exercitar
o seu direito constitucional de acdo perante o Poder Judicidrio: a substituicdo processual, que, bem utilizada, tanto
pelo Ministério Publico do Trabalho, quando pelas agremiacdes, permite o amplo acesso do trabalhador com vinculo
de emprego contemporaneo a Justica.

O artigo 89, inciso Ill da Carta Politica de 1988 estatui que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Embora, no nosso sentir, seja clara a
interpretacdo segundo a qual o referido dispositivo encerra hipotese de ampla substituicdo processual pelos sindicatos®,
até os dias atuais a jurisprudéncia ainda vacila em relagdo ao alcance do mesmo, ora admitindo, ora ndo, a substituicdo
processual pelo sindicato no tocante a qualquer direito individual dos membros de uma determinada categoria, tanto
que o Superior Tribunal do Trabalho, apds o cancelamento da sua siimula 310, em 01/10/2003, ainda ndo confeccionou

uma nova gue pudesse tracar uma diretriz mais segura sobre o “entendimento da hora”.

45 STEINMETZ. Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. 2004, p. 209-214.

46 Em 01/07/2001, no auditério do TRT da 52 Regido, Ministrando palestra sobre o principio da proporcionalidade, citando Branquinho
da Fonseca, disse Celso Castro que “o Direito é o ultimo vagdo do comboio social”.

47 In GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2009, p. 46.

48 CRFB/88, art. 59, § 12. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

49 Na verdade, cremos que a natureza do instituto é de legitimagdo auténoma para a condugdo do processo, todavia, como o artigo ndo
se presta a discutir a mesma, para simplificar, e sem alterar o alcance pratico do instituto, dizemos que se trata de substituicdo processual,
enquadrando a hipdtese na divisdo classica do processo.
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Discorrendo sobre o tema, afirma Ben-Hur Silveira Claus, que: “a par do limite objetivo da origem comum dos
interesses, a demanda deve abranger, também, um certo nimero de membros da categoria, de modo que a presenca
de um grupo de trabalhadores interessados venha a justificar a necessidade da tutela coletiva de direitos trabalhistas
que a substituicdo processual instrumentaliza. Ndo se faz necessario que sejam abarcados, pela substituicdo
processual sindical, todos os trabalhadores da empresa ou todos os empregados de um determinado setor. Basta
que um grupo de trabalhadores, de certo setor da empresa, recorra ao sindicato profissional para postular um
interesse trabalhista de origem comum a todos os membros daquele grupo”.>®

Com tal posicionamento ndo concordamos. O artigo 82, lll ndo prevé qualquer limita¢cdo a quantidade de membros
da categoria que podem ser processualmente substituidos, sendo possivel a agremiagdo agir na defesa de apenas
um ou dois empregados, sem, no entanto, exp6-los no processo de conhecimento®, pois sé assim o escopo do
instituto se impde.

Na doutrina, no entanto, ha posicionamentos que vao de um extremo ao outro, desde aqueles para quem o direito de
substituicdo processual pelo sindicato esta restrito tdo-somente aquelas hipdteses especificamente previstas na CLT
e legislagdo trabalhista extravagante >2até aqueles que, situados no outro extremo, sustentam caber tal acdo para a
defesa de qualquer interesse trabalhista do trabalhador substituido®?, inclusive tratando-se de um Unico trabalhador®.
Como ja afirmado ao norte, o Direito ndo pode virar as costas a realidade, deixando de perceber que o empregado
nao detentor de garantia de emprego esta desprotegido para reivindicar seus créditos trabalhistas perante o
Judicidrio durante o curso da relagdo de emprego, sendo uma solugdo processual vidvel o acolhimento da tese
segundo a qual o sindicato pode ser substituto processual de forma ampla, o que atende totalmente ao principio
da maxima eficacia das normas constitucionais. Nesse sentido, ja afirmou Marcilio Floréncio Mota:a substituicdo
processual opera a despersonificagdo do conflito pela presenga do substituto processual no polo ativo do processo.
A afirmacdo dos direitos, a partir do processo, dar-se-a sem a necessidade de que a pretensao de recomposicao
seja apresentada por quem é o seu titular. Assim, o pedido de reparagao ou de efetivacdo dos direitos ndo deixa
de ser veiculado pelo temor de represalias.>

8. Notas conclusivas

Como arremate, conclui-se que, embora a Carta Politica de 1988 tenha trazido dispositivo de vanguarda, assegurando
a protecdo contra a despedida arbitraria, a interpretacdo decorrente da redacdo do mesmo ndo o acompanhou nesse
intento, tendo prevalecido tanto da doutrina quanto na jurisprudéncia patrias, o paradigma dominante segundo o

gual o empregador possui direito potestativo de dispensar o seu respectivo empregado sem apresentar qualquer
motivacdo, o que é fator impeditivo de acesso a justica de forma plena ao obreiro, que, mesmo percebendo o

perecimento do seu direito no curso da relagdo empregaticia, se vé obrigado a aguardar o fim da vinculagdo, para,
somente entdo, ingressar com acdo perante o Poder Judicidrio Trabalhista, que se constitui na atualidade como
uma legitima justica de excluidos.
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Juris. 2008, p. 64.
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EFICIENCIA E SEGURANCA JURIDICA: UMA
CRITICA A VINCULACAO DECISORIA A PARTIR DO
METODO DE KARL POPPER

Resumo: A simula vinculante, bem antes de uma rota em prol da efetividade,
parece tender a proporcionar o engessamento do entendimento jurisdicional
em matéria constitucional, o que pode representar verdadeira asfixia do
processo de atualizacdo da Constituicdo, com resultados em desfavor do
Estado Democratico de Direito. O presente estudo revisita o tema, objetivando
a fundamentar uma critica a simula vinculante no ordenamento juridico
brasileiro, a partir do fenbmeno da mutagao constitucional, aplicando-se
a visdo da ciéncia de Karl Popper. Ao final, discute, como alternativa, a
adesdo a consensos dinamicos, enquanto lugares-comuns de interpretacao
jurisprudencial.
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1. Introdugao

Por intermédio da Emenda Constitucional 45 de 30 de dezembro de 2004, foi acrescentada ao texto constitucional
brasileiro a previsao da edicdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de simula de efeito vinculante que tem por objeto
a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica em matéria
constitucional (Art. 103-A, §19). A medida, inserida em um conjunto de inova¢des decorrentes da denominada
“Reforma do Judicidrio”, se destinou, em tese, a imprimir maior celeridade na entrega da prestacdo jurisdicional,
na tentativa de solucao da crise de efetividade vivenciada pelo Poder Judiciario.

Tal novidade constitucional, entretanto, bem antes de uma rota em prol da efetividade, parece tender a proporcionar
o engessamento do entendimento jurisdicional em matéria constitucional, o que pode representar verdadeira
asfixia do processo de atualiza¢do da Constitui¢dao, com resultados em desfavor do Estado Democratico de Direito.
O presente estudo objetiva a fundamentar uma critica a simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro, a
partir do fendmeno da mutagdo constitucional, aplicando-se a visdo da ciéncia de Karl Popper.

Inicialmente sera abordada a politica judicidria de uniformiza¢do de jurisprudéncia, como uma tendéncia na qual
se insere a sumula vinculante, destacando as diretrizes que legitimam e justificam aquela, considerando o escopo
institucional do Poder Judicidrio, o principio da eficiéncia administrativa e o direito constitucional de ter acesso a
Justica. Em seguida, serdo apresentadas aplica¢cdes possiveis no Direito do método de Karl Popper, a partir de um
desenvolvimento conciso e encadeado das linhas gerais do seu pensamento. Com base em tais subsidios, sera
analisado o fendmeno da mutagdo constitucional, destacando a imprescindibilidade de sua observancia no processo
de interpretagdo da norma constitucional. Serd reconhecida a inadequacao da simula vinculante as diretrizes que a
legitimariam como meio id6neo e eficiente de uniformizagao de jurisprudéncia, apurando as conclusdes gerais. Por
fim, sera proposta, como alternativa, a adesdo a consensos dinamicos, enquanto lugares-comuns de interpretagao
jurisprudencial.

2. A uniformizagao de jurisprudéncia e suas razoes

A uniformizacdo de jurisprudéncia é uma tendéncia presente no ordenamento juridico brasileiro, como pode ser
observada, por exemplo, no incidente previsto no Capitulo | do Titulo IX do Livro | do Cédigo de Processo Civil de
1973, que ndo possui forca vinculante e obrigatdria. A atual simula vinculante pode ser considerada como uma
medida legislativa mais radical na busca por esta uniformizacao.

Conceitualmente, a uniformizacdo de jurisprudéncia se destina a evitar que, em um mesmo momento histdrico, uma
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mesma norma juridica possa ser diferentemente entendida pelos diversos 6rgaos jurisdicionais, comprometendo a
unidade do Direito?. Tal sistematica se mostra saudavel e necessaria no Estado Democratico de Direito, na medida
em que faz resguardar concomitantemente trés diretrizes do Poder Judiciario: o seu escopo institucional em torno da
pacificacdo da tensdo social, o principio da eficiéncia administrativa e o direito constitucional de ter acesso a Justica.

O escopo institucional de pacificacdo da tensdo social se encontra fundamentalmente associado ao principio da
seguranca juridica, que é concretizado, neste contexto da uniformizacdo de jurisprudéncia, ao se tornar previsivel a
sociedade o comportamento do Poder Judiciario em relagdo aquelas questdes que sdo reiteradamente postas a sua
apreciacdo. Ndo se pode esquecer que o exercicio da funcado jurisdicional ndo é o caminho natural para a resolucao
dos conflitos, mas sempre uma atividade de substituicéo (Chiovenda): o Poder Judiciario substitui, por intermédio de
uma atividade publica sua, a atividade das partes envolvidas no conflito?, a partir do pressuposto légico de que estas
ndo consigam no caso concreto resolvé-lo pelo mero ajuste de vontades. A previsibilidade e a consequente redugdo
da res dubia atuam estimulando esta possibilidade de composicdo entre os individuos, reduzindo a instauracdo do
litigio, como ainda prevenindo a sua perpetuacdo pela via recursal, quando ja instaurado. Dessa forma, uniformizar
as decisOes jurisdicionais, tornando-as relativamente previsiveis, tende a pacificar a tensao social por intermédio
da valorizacdo da seguranca juridica.

O principio da eficiéncia administrativa (Constituicao Federal, Art. 37, caput), por sua vez, condiciona a otimiza¢do do
ato administrativo, sempre direcionado ao maior rendimento possivel pelo menor custo. Em outras palavras, € uma
exigéncia inerente a toda atividade publica, aqui entendida como necessariamente racional, instrumental e voltada
a servir ao publico, na justa proporcdo das necessidades coletivas®. Considerando o Poder Judiciario como parte da
Administracdo Publica, é evidente que o principio da eficiéncia administrativa é diretriz fundamental a orientar a sua
atuacdo. Logo, a reducdo da instauracdo do litigio e a prevencdo de sua perpetuacdo pela via recursal, ao tornarem o
sistema mais funcional, otimizando o potencial de entrega da prestacdo jurisdicional pela concentracdo nas questoes
ndo reiteradamente discutidas, concretizam também o principio da eficiéncia administrativa, proporcionando um
maior rendimento do Poder Judicidrio por um menor custo.

Por fim, ao otimizar o potencial de entrega da prestacdo jurisdicional, a uniformizacdo de jurisprudéncia pode
imprimir maior celeridade a tramitacao dos feitos, o que favorece ao principio da efetividade, condi¢cdo necessaria,
em ultima andlise, a concretizacdo do direito de ter acesso a Justica. Tal Ultima garantia é a promessa-sintese das
demais promessas instrumentais relativas as garantias processuais, sendo certo que toda a tutela constitucional
do processo converge para o aprimoramento do sistema processual como meio idoneo a oferecer decisGes justas
e efetivas a quem delas necessite®. A qualificacdo como “sintese” importa em dizer que ter acesso a Justica é ter
necessariamente direito: a ndo ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa, a inadmissibilidade da provaiilicita, a razoavel dura¢do do processo
e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, a publicidade dos atos processuais, a fundamentacao
das decisGes, entre outras garantias constitucionais de indole processual. Cada uma dessas garantias processuais
complementares, por si s, é condicdo necessaria, embora ndo suficiente, a consecucdo do efetivo acesso a Justica,
na medida em que este apenas se configura a partir da sintese de todos os demais.

Como se demonstrara a seguir, a sumula vinculante, tal como atualmente disciplinada no ordenamento juridico
brasileiro, ndo permite a salvaguarda destas diretrizes.

3. Linhas gerais do pensamento de Karl Popper e sua aplicagdo no direito
Na base de seu pensamento, Karl Popper sustentou que a légica da descoberta cientifica ndo deveria se identificar
com o método indutivo, pois a circunstancia de serem observados inimeros eventos singulares em um determinado
sentido ndo autorizaria logicamente a se concluir que efetivamente nunca pudesse existir nenhum evento singular
em sentido contrario. Disse que:
“estd longe de ser dbvio, de um ponto de vista I6gico, haver justificativa no inferir enunciados
universais de enunciados singulares, independentemente de qudo numerosos sejam estes; com
efeito, qualquer conclusdo colhida desse modo sempre pode revelar-se falsa®.
Compreender esta tese da assimetria dos enunciados universais € uma peca-chave a desvendar toda a obra deste
autor — inclusive para o que se pretende no presente estudo quanto a sua aplicacdo na esfera do Direito. O seu

1. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 7.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. V, p. 4-5.
2. ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo. 7.ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 10-13
3 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 48, dez. 2000. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br>. Acesso em: 22 jun. 2010, p. 1.

4. DINAMARCO, Candido Rangel, Instituigcdes de direito processual civil. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. v. |, p. 109.

5 POPPER, Karl. A Iégica da pesquisa cientifica. Traducdo de Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo: Cultrix, 2007,

p. 27-28.
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raciocinio é plenamente justificavel: enquanto a veracidade de um enunciado universal pressupde, em face desta
sua prépria natureza, que a regra seja sempre aplicavel a todas as hipdteses possiveis em seu universo, a falsidade
demanda a existéncia de ao menos um exemplo que contrarie tal regra. Por outro lado, por maior que seja a
amostragem, nao é possivel, diante dela, por si sé, afirmar a inexisténcia de algum contra-exemplo. Nao ha, portanto,
como se inferir logicamente um enunciado universal a partir do resultado da observacao de enunciados singulares.
Este ¢ o problema da indugdo em Karl Popper, ou ainda, o problema do método indutivo como demarcacao ou
distingdo entre ciéncia e nao-ciéncia, no qual ¢ questionada a propria verdade dos enunciados universais que pode
ser obtida com base na experiéncia.

A partir do desenvolvimento da constatacdo anterior, o autor chegou a conclusdo de que, uma vez que um sistema
apenas é reconhecido como cientifico se passivel de comprovagdo pela experiéncia, o seu critério de demarcacao
nao poderia ser o da verificabilidade, mas sim o da falseabilidade. Defendeu entdo que: ndo exigirei que um sistema
cientifico seja suscetivel de ser dado como valido, de uma vez por todas, em sentido positivo; exigirei, porém, que
sua forma ldgica seja tal que torne possivel valida-lo através de recurso a provas empiricas, em sentido negativo:
deve ser possivel refutar, pela experiéncia, um sistema cientifico empirico®.

Esta perspectiva inverte a légica da descoberta cientifica, na medida em que denuncia o carater sempre provisério ou
conjectural do conhecimento cientifico, cuja sustentagao seria tao consistente quanto maior fosse a sua resisténcia
aos testes de falseabilidade ou refutagao. Em outra mao, a impossibilidade de exposicdo a tais testes evidenciaria
o cardter ndo cientifico da teoria.

A possibilidade de se sujeitar a falseabilidade, ou seja, a propria condicdo mesma (de demarcagao) do conhecimento
cientifico, significaria em Karl Popper a abertura de determinada teoria a critica. Foi por isso que sustentou que
o método da ciéncia consistiria em tentativas experimentais para resolver os problemas por conjecturas, que,
por seu turno, seriam controladas por severa critica. Trata-se assim de um desenvolvimento critico consciente do
método de “ensaio e erro”’. Noutros termos, pode ser dito que é a constante tensdo critica entre o conhecimento
nunca assentado, porque conjectural, e as correspondentes e infinitas refutacGes, que |he sao apresentadas, que
confere dinamicidade a ciéncia. No ambito das decisdes jurisdicionais, se torna imprescindivel, portanto, a abertura
para a critica e a refuta¢do. O desenvolvimento da ciéncia do Direito, inclusive e principalmente no que se refere
a interpretacdo da norma juridica, pressupde a discussao e a critica constante para o seu aprimoramento. Nesta
mesma linha de argumentacao, afirmou que: a objetividade da ciéncia ndo é uma matéria dos cientistas individuais,
porém, mais propriamente, o resultado social de sua critica reciproca, da divisdo hostil-amistosa de trabalho entre
cientistas, ou sua cooperag¢do e também sua competicdo®.

Este ultimo raciocinio pode ser interpretado, inclusive, como parte da critica do autor ao positivismo, quando este
aponta a necessidade da neutralidade do cientista como condi¢do de objetividade da ciéncia.

Pode ser ainda observada uma aplica¢do analégica da teoria evolutiva darwiniana no desenvolvimento cientifico,
uma vez que, pelo raciocinio supra, apenas sobreviveriam conjecturas mais resistentes as refutagées impostas pelo
ambiente, ndo apenas cooperativo, mas também competitivo, da comunidade cientifica. Karl Popper, porém, ndo
considerou tal perspectiva de forma nenhuma como algo negativo. Pelo contrario, optou por uma interpretacao
otimista deste processo seletivo, pela qual: os homens buscam expandir sua liberdade: buscam novas possibilidades.
A competicao pode, evidentemente, ser vista também como um processo que favorece a descoberta de novas
possibilidades de subsisténcia e, portanto, novas possibilidades de vida [...]°.

Se os individuos em sociedade dispdem desse potencial de liberdade pelo desenvolvimento da ciéncia baseado na
critica — processo este dinamico e continuo, ndo é possivel prever a expansdo do conhecimento cientifico. Logo,
passam a ser inaceitaveis as doutrinas que busquem qualquer condicionamento do homem a padrdes histéricos
de repeticdo. Nao ha como se sustentar teoricamente, dessa maneira, uma vedac¢do peremptdria a discussao das
teses em torno da interpretacdo do conteudo de determinada norma juridica pelos diversos érgaos jurisdicionais.
Sendo assim e retornando a assimetria dos enunciados universais, ndo é possivel se inferir logicamente um evento
futuro como resultado da observagao de eventos singulares passados. Alids, como destacou quanto as ciéncias
sociais, ¢ também claro que: a consciéncia de existirem tendéncias capazes de produzir um evento futuro e, mais
do que isso, a consciéncia de que a previsdao mesma pode exercer influéncia sobre os acontecimentos previstos é
suscetivel de provocar repercussdes no contetdo da previsdo™.

6. Ibid., p. 42.

7 POPPER, Karl, A Iégica das ciéncias sociais. 3.ed. Tradu¢do de Estevdo de Rezende Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho e
Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 16.

8. Ibid., p. 23.

9. 1d., Em busca de um mundo melhor. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Martins, 2006b, p. 26.

10 POPPER, Karl, A miséria do historicismo. Tradugdo de Octany S. da Mota e Leonidas Hegenberg. Sdo Paulo: EDUSP, 1980, p. 14.
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Dessa forma, reconhecia a influéncia que o individuo proporciona na realidade histérica que lhe cerca, deixando
assim de ser um sujeito passivo de um determinismo histdrico. Nesse contexto, a consciéncia do papel fundamental
da critica para o desenvolvimento cientifico faria recusar a autoridade e a tradi¢do como fontes definitivas e acabadas
do conhecimento.

Para Karl Popper, embora sem a tradi¢gdao o conhecimento fosse impossivel, na medida em que boa parte do quanto
aprendido o é justamente por intermédio de exemplos passados, todo o conhecimento tradicional estaria sempre
aberto ao exame critico*. Nenhum conhecimento cientifico seria definitivo e ndo existiria uma verdade manifesta,
fosse ela alcangavel pelo poder de intuicao intelectual, em René Descartes, fosse pelo poder de percep¢ao dos
sentidos, na concep¢ado de Francis Bacon, porque, em uma e outra hipdtese, ambos apenas estariam substituindo
a antiga autoridade da Biblia ou de Aristoteles pela nova autoridade do intelecto ou dos sentidos'?. Na realidade, a
sustentacdo de todo o conhecimento estaria exatamente, ndo na autoridade de uma fonte, mas sim na resisténcia
das teses as tentativas cada vez mais sofisticadas e complexas de refutacdo.

Na seara do Direito o pensamento de Karl Popper pode, por um lado, proporcionar a reflexdao em relagdo a propria
prevaléncia da autoridade das fontes, entre as quais especialmente se destaca aqui a jurisprudéncia. Por outro
lado, pode convidar a rejeicao do comodismo intelectual pelo intérprete do Direito, uma vez que este deve, ao
invés, reconhecer o carater sempre conjectural e provisorio do saber juridico, enquanto conhecimento cientifico
que se apresenta. O Direito evolui justamente por uma abordagem de carater predominantemente critico, em
que os fundamentos de novas postulagdes refutam os posicionamentos jurisdicionais antes sedimentados, dando
ensejo a novas teses juridicas que, por sua vez, ajustam, adequam e atualizam a interpretagdo da norma aos novos
fatos e valores trazidos pela realidade concreta. Esta tendéncia ganha notavel relevo no Direito Constitucional,
especialmente em considera¢do ao fendmeno da mutag¢do constitucional, que sera a seguir estudado.

4. 0 fendmeno da mutagao constitucional

A Constituicdo, como se defendia desde o Século XIX, ndo tem valor e nem é durdvel se contrariar os fatores do
poder que vigem na realidade social®*. Modernamente se tem por certo que a consolidacdo e a preservacdo da forca
normativa da ConstituicGo estdo presentes na interpretacao que ndo apenas depende do conteido, mas também
de sua praxis. Sendo a eficacia da Constituicdo condicionada pelos fatos concretos da vida, tais ndo podem ser
desprezados no processo de interpretacdo. Pelo contrario, as condicionantes reais devem ser correlacionadas com os
enunciados normativos da Constituicdo, se buscando a interpretacdo adequada que concretize, de forma excelente,
o sentido do enunciado dentro das condicGes reais dominantes numa determinada situagdo!®. A interpretacdo
constitucional deve ser efetivamente evolutiva, porque a Constituicdo, sempre em movimento como a propria vida,
esta sujeita a dinamica da realidade que jamais pode ser captada através de formulas fixas®.

E importante identificar aqui uma postura metodoldgica de ruptura com o dogma positivista da identificacdo entre
Direito e norma juridica e a rigida separac¢do entre este primeiro e o contexto fatico-valorativo. Apenas em uma
perspectiva pds-positivista de superacao e quebra de paradigmas, é possivel interpretar o sentido para o enunciado
de uma determinada norma constitucional no interior das condicoes faticas e reais de um determinado momento
histérico e social.

Trata-se assim de um processo continuo de retro-alimentacdo, pelo qual a Constituicdo, como texto politico maior,
molda e disciplina a sociedade, enquanto esta fornece os elementos de fato e de valor necessarios ao preenchimento
das normas constitucionais de textura aberta, atualizando o seu sentido e alcance. Em uma via de mao dupla,
pode se concluir que a Constituicdo conforma e é conformada pela realidade concreta a cada momento historico,
circunstancia dindmica que se traduz no fenébmeno da mutacgao constitucional.

Buscando-se uma delimitacdo conceitual, é possivel adotar que a mutagao constitucional significa uma alteracdo
do significado da norma constitucional, sem a observancia do mecanismo previsto de emenda e sem que tenha
havido modificacdo em seu texto. Os novos sentido ou alcance podem ser decorréncia, tanto de uma mudanca
da realidade, quanto de nova percepc¢ao do Direito, sempre, contudo, devendo estar respaldados por uma efetiva
demanda social por parte da coletividade?®.

Alids, essa é exatamente a concepgao tedrica que justifica e legitima a discussdo contemporanea em torno da

mudanca de uma sociedade fechada de intérpretes da Constituicdo para uma interpretacao constitucional pela e
11. Id., Conjecturas e refutagbes. Tradugdo de Benedita Bettencourt. Lisboa: Almedina, 20064, p. 49.

12. Ibid., p. 33-34.

13. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicto. 92 ed. Tradugdo original de Walter Stonner. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 47.
14 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constitui¢o. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,
p. 22-23.

15. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Tradugdo da edigdo portuguesa. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 395.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 125-126.
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para uma sociedade aberta, na qual individuo, grupos e 6rgaos estatais, dentro de uma concepgao pluralista, se
convertem todos eles em intérpretes do direito estatal'’. Ndo é assim recomendavel o cerceamento da participagdo
dos diferentes atores sociais que promovam ou possam promover o processo interpretativo e atualizador da
Constituigao.

E preciso deixar claro, todavia, que a legitimidade da mutacdo constitucional se encontra na tensdo e no equilibrio
entre a plasticidade das normas constitucionais, sempre adaptaveis aos novos tempos e as novas demandas, e a
rigidez da Constituicao, enquanto meio de preserva¢ao da estabilidade da ordem constitucional e da seguranga
juridica®®. A predominancia das clausulas abertas, embora demonstrativa da possivel provisoriedade interpretativa,
nao induz a conclusdo da instabilidade do texto constitucional; pelo contrario, Ihe assegura justamente a perenidade
pela sua efetiva correspondéncia com a realidade.

Em favor exatamente deste valor da estabilidade da ordem normativa vale ressaltar que os limites da mutagao
constitucional se encontram no texto da Constitui¢cdo, pois é o programa normativo (o enunciado da norma) a
instancia que decide se a alteragdo fatica é ou ndo relevante, vale dizer, se pertence ao ambito normativo (a realidade
em suas circunstancias)®. A adequacdo dialética entre programa e dmbito normativos ndo devem contrariar
ainda os principios estruturais (politicos e juridicos) da Constitui¢cdo?’. Tal garantia ndo representa um limite da
capacidade de adaptac¢ao da Constitui¢ao ao ponto de impedir a assimilagdo da mudanca histérica e a preservagao
de sua continuidade. Em verdade, as dificuldades derivadas de tal limite poderiam impor a reforma constitucional,
proporcionando a clareza da Constituicdo e intensificando a sua forga normativa®..

Retornando e se apropriando da perspectiva de Karl Popper, é possivel concluir que este processo de verdadeira e
constante atualizagdo do texto constitucional pode ser reconhecido como uma faceta da prépria dinamica continua
do desenvolvimento do conhecimento cientifico. As normas de direito constitucional, em fun¢do desta maior
capacidade de absorc¢do da influéncia da realidade social, vale dizer, pelo seu carater aberto, sdo suscetiveis a uma
maleabilidade interpretativa diferenciada, o que deve ser observado pelo intérprete como uma nota de um saber
juridico nunca definitivo, mas sim com potencial de constante e necessaria atualizagao.

5. Uma critica a sumula vinculante

A partir de fundamentos declinados até aqui, é possivel compreender que a impossibilidade de proferir decisdes
jurisdicionais em sentido contrario ao entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a interpretacao de
determinada norma constitucional, impede quanto a esta a incidéncia do fendmeno da mutagdo constitucional pela
via natural e legitima do amadurecimento das teses juridicas entre os diversos demais érgdos do Poder Judiciario,
gue inclusive se encontram tdo mais proximos da realidade dos jurisdicionados quanto mais distantes do proprio
Tribunal de cupula. Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a impossibilidade de impugnacdo do
contetdo da sumula vinculante mediante recurso extraordinario®’.

Além da atuacdo de oficio do préprio Supremo Tribunal Federal, para provocar o procedimento de revisdao ou
cancelamento da siumula vinculante esta legitimado basicamente o estrito rol dagueles que possam propor a agao
direta de inconstitucionalidade (Constituicdo Federal, Art. 103-A, §22). E de se ressaltar, entretanto, que a Lei Federal
11.417, de 19 de dezembro de 2006, ao regulamentar este novo dispositivo constitucional, acrescentou ainda
aos legitimados, diante da expressa permissdo constitucional, o Defensor Publico-Geral da Unido e 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 (Art. 32). Ocorre que esta
participacdo dos demais Tribunais possui uma eficacia pratica muito mais restrita do que aparenta, na medida em
gue o proprio texto constitucional também prevé a reclamacdo direta ao Supremo Tribunal Federal, que proporciona
a cassacao das decisbes judiciais em contrariedade a simula vinculante (Art. 103-A, §32), cerceando completamente
a discussdo e o amadurecimento jurisprudencial de qualquer tese alternativa e, consequentemente, as possiveis
provocacoes oriundas destes mesmos Tribunais. Logo, pouco mais adiante, uma vez cerceado definitivamente
o surgimento destas teses alternativas no ambito dos 6rgdos jurisdicionais, ndo parece plausivel algum fato ou

17 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribuigdo para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1997, p. 12-18.

18. BARROSO, op. cit., p. 127-128.

19 HESSE, Konrad. Limites da mutagao constitucional. Tradugdo de Inocéncio Martires Coelho. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos;
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires (org.). Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 166-169.

20. CANQTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7.ed. Coimbra: Alamedina, 2003, p. 1229.

21. HESSE, op. cit., p. 170.

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na peti¢éo n® 4.556-4/DF. Relator Ministro Eros Grau. 21 de agosto de 2009.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 jan. 2012.
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ambiente que venha a desencadear a provocac¢do dos demais legitimados ndo integrantes ou vinculados aos Poderes
Executivo e Legislativo?.

Ao se reconhecer o ja referido processo continuo de retro-alimentacdao da Constituicdo, é evidente que o
estabelecimento de uma interpretacao definitiva (ou com remotissima possibilidade de revisdao ou cancelamento)
do texto constitucional em muito dificulta ou simplesmente impede os refluxos faticos e valorativos proporcionados
pela sociedade — por intermédio da postulagdo das partes nos processos judiciais — e necessarios a atualiza¢ao das
normas diante do fenébmeno da mutagao constitucional. Em consequéncia, é evidente a perspectiva de descompasso
entre o programa normativo e o ambito normativo, o que, paradoxalmente em contrariedade as diretrizes da
uniformizacdo de jurisprudéncia, enfraguecem a estabilidade da ordem constitucional, em prejuizo direto da
pacificacdo da tensao social e do principio da seguranca juridica. Como ja visto, é a constante tensao critica entre
o conhecimento nunca assentado, porque conjectural, e as correspondentes e infinitas refutacdes, que |Ihe sdo
apresentadas, que confere dinamicidade a ciéncia. Ndao ha como, portanto, especificamente por se tratar aqui de
matéria constitucional, pensar no engessamento da jurisprudéncia sem que se ponha em risco o proprio Estado
Democratico de Direito.

Quanto ao principio da eficiéncia, por via de consequéncia, com o enfraquecimento da estabilidade da ordem
constitucional e da pacificacdo da tensdo social, a tendéncia é uma necessidade maior da instauragao de litigios
judiciais e de sua perpetuacdo pela via recursal, o que torna o sistema menos funcional, reduzindo o potencial
de entrega da prestacdo jurisdicional e, em decorréncia, a eficiéncia do Poder Judicidrio. Ademais, quando se
exige que as decisdes jurisdicionais, enquanto atos administrativos, tenham o seu maior rendimento possivel,
isto ndo significa unicamente um ganho de produtividade em termos numérico-quantitativos, mas sim e de forma
preponderante que qualitativamente elas devem atender aos efetivos anseios da sociedade na justa proporgao
das necessidades coletivas. Em outras palavras, a solu¢dao de cada litigio deve estar em absoluto compasso com os
valores e a realidade concreta que preenchem de sentido cada norma, pois, do contrdrio, a prépria realizacao do
Direito passa a carecer de legitimidade, o que ameaga o Estado Democratico de Direito. Dessa forma, cercear o
fendmeno da mutacgdo constitucional e consequentemente a prépria exposicdo conhecimento cientifico a critica,
por intermédio de obstaculos normativos para revisdao e cancelamento das simulas, prejudica a concretiza¢do do
principio da eficiéncia quando aplicado ao exercicio da jurisdi¢do.

Por ultimo, as menores funcionalidade e eficiéncia do sistema, a partir da reducdo do potencial de entrega da
prestacao jurisdicional, proporcionam logicamente uma também menor celeridade na tramitacdo dos feitos, em
prejuizo do principio da efetividade e, consequentemente, da concretizacdao do direito de ter acesso a Justica.
Observe-se que a prépria incapacidade de absorgao, pelo Supremo Tribunal Federal, das novas demandas geradas
em func¢do das reclamacgdes diretas pelo descumprimento das simulas vinculantes pode acarretar, paradoxalmente,
a suspensao de processos.

Diante destas razdes, é de concluir que a sumula vinculante ndo atende ao conjunto de diretrizes que norteiam a
necessidade de uniformizacao de jurisprudéncia, ndo se prestando, portanto, a resolver a crise de efetividade do
Poder Judiciario.

6. Eficiéncia e adesdo aos precedentes majoritarios de argumentacao

Diferentemente de vinculagcdo a entendimento cristalizado no Supremo Tribunal Federal, a seguranca juridica por
previsibilidade é alcancada na medida em que o juiz, ao concretizar o principio da eficiéncia na atividade jurisdicional
do Poder Judicidrio, reconheca e adira aos precedentes majoritarios de argumentacdo, que se mostrem adequados
as circunstancias especificas do caso concreto que esteja sob apreciacao.

Por outro lado, é escopo do Direito a pacificacdo social, ideal este cujo fomento pressupde um grau razoavel de
consenso de expectativas nutrido pelos individuos de uma comunidade quanto ao alcance e ao cumprimento das
normas juridicas. Assim, ao assumir o monopoélio de dizer o Direito e vedar a autotutela privada, o Estado chamou a
si o dever de promover a seguranca juridica, o que pode ser alcancado pelo estimulo aos consensos de argumentacao
em torno da interpretacdo e da aplicacdo das normas juridicas, estabilizando da forma mais homogénea possivel
aquelas expectativas da sociedade.

Sob uma perspectiva de eficiéncia e considerando que a divisdo de competéncias judiciais tem carater meramente
organico-funcional, ndo é producente entender que diversos 6rgdos de um mesmo Poder Judiciario possam
apresentar entendimentos totalmente dispares no que se refere a ratio decidendi que motiva a interpretacdo ou a
aplicacdo de uma determinada norma juridica em um mesmo contexto fatico-valorativo.

No espaco em que estejam estabilizadas as expectativas, se reduz logicamente a necessidade de demanda ao Poder

23 Vale dizer: o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Defensor Publico-Geral da
Unido e confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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Judicidrio ou podem ainda ser simplificadas ou encurtadas etapas processuais, aumentando em ambos os casos
o desempenho das diversas instancias do Poder Judiciario. A eficiéncia aplicada a atividade jurisdicional do Poder
Judicidrio reclama, portanto, a observancia destes lugares-comuns de interpretacao.

A solugdo de cada litigio deve estar em absoluto compasso com os valores e a realidade concreta que preenchem
de sentido cada norma, pois, do contrario, a prépria realizacao do Direito passa a carecer de legitimidade, o que
ameaca de grave lesdo os alicerces do Estado Democratico de Direito. O julgar eficiente é, em ultima analise, o
instrumento de realizagdo do Direito justo. Nao pode logicamente se alicergar no cerceamento da evolugdo natural
do Direito e, consequentemente, da propria exposi¢ao continua do conhecimento cientifico a critica.

O que a eficiéncia pressupde é justamente o ajuste a consensos dinamicos, lugares-comuns de interpretacdo
jurisprudencial, conformadores e conformados pela realidade concreta a cada momento histérico, para que
haja realmente uma afinacdo precisa entre as normas juridicas, de um lado, e os anseios da sociedade, de outro,
especialmente no que se refere a concretizagao de direitos fundamentais e dos valores constitucionalmente garantidos.

7. Conclusodes

7.1. O escopo institucional de pacificacdo da tensdo social se encontra fundamentalmente associado ao principio
da seguranca juridica, que é concretizado neste contexto da uniformizacao de jurisprudéncia ao se tornar previsivel
a sociedade o comportamento do Poder Judiciario em relacdo aquelas questdes que sao reiteradamente postas a
sua apreciagao.

7.2. Areducdo da instauracdo do litigio e a prevencado de sua perpetuacao pela via recursal, ao tornarem o sistema
mais funcional, otimizando o potencial de entrega da prestacdo jurisdicional pela concentracdo nas questées ndo
reiteradamente discutidas, concretizam também o principio da eficiéncia administrativa, proporcionando um maior
rendimento do Poder Judicidrio por um menor custo.

7.3. A uniformizacdo de jurisprudéncia pode imprimir maior celeridade a tramitacdo dos feitos, o que favorece ao
principio da efetividade, condicdo necessaria, em Ultima analise, a concretizacdo do direito de ter acesso a Justica.
7.4.E a constante tens3o critica entre o conhecimento nunca assentado, porque conjectural, e as correspondentes
e infinitas refutacdes, que |he sdo apresentadas, que confere dinamicidade a ciéncia. No ambito das decisbes
jurisdicionais, se torna imprescindivel, portanto, a abertura para a critica e a refutacao.

7.5. Na seara do Direito o pensamento de Karl Popper pode, por um lado, proporcionar a reflexdo em relagdo a prépria
prevaléncia da autoridade das fontes, entre as quais especialmente se destaca aqui a jurisprudéncia. Por outro lado, pode
convidar a rejeicao do comodismo intelectual pelo intérprete do Direito, uma vez que este deve, ao invés, reconhecer
o carater sempre conjectural e provisério do saber juridico, enquanto conhecimento cientifico que se apresenta.
7.6. Em uma via de mao dupla, pode se concluir que a Constituicdo conforma e é conformada pela realidade concreta
a cada momento historico, circunstancia dindmica que se traduz no fendmeno da mutagdo constitucional.

7.7. As normas de direito constitucional, em funcdo desta maior capacidade de absorcdo da influéncia da realidade
social, vale dizer, pelo seu carater aberto, sdo suscetiveis a uma maleabilidade interpretativa diferenciada, o que
deve ser reconhecido pelo intérprete como uma nota de um saber juridico nunca definitivo, mas sim com potencial
de constante e necessaria atualizacao.

7.8. O estabelecimento de uma interpretacdo definitiva (ou com remotissima possibilidade de revisdo ou
cancelamento) do texto constitucional em muito dificulta ou simplesmente impede os refluxos faticos e valorativos
proporcionados pela sociedade — por intermédio da postulacdo das partes nos processos judiciais — e necessarios a
atualizacdo das normas diante do fendmeno da mutagdo constitucional. Em consequéncia, é evidente a perspectiva
de descompasso entre o programa normativo e o ambito normativo, o que, paradoxalmente em contrariedade as
diretrizes da uniformizacdo de jurisprudéncia, enfraguecem a estabilidade da ordem constitucional, em prejuizo
direto da pacificacdo da tensdo social e do principio da seguranca juridica.

7.9. Cercear o fenbmeno da mutacdo constitucional e consequentemente a propria exposicdo conhecimento
cientifico a critica, por intermédio de obstaculos normativos para revisdo e cancelamento das simulas, prejudica
a concretizacdo do principio da eficiéncia quando aplicado ao exercicio da jurisdicdo.

7.10. A propria incapacidade de absorcao, pelo Supremo Tribunal Federal, das novas demandas geradas em
funcdo das reclamacdes diretas pelo descumprimento das simulas vinculantes pode acarretar, paradoxalmente, a
suspensdo de processos, o que ndo atende ao conjunto de diretrizes que norteiam a necessidade de uniformizacado
de jurisprudéncia.

7.11. A eficiéncia pressupde o ajuste a consensos dinamicos, lugares-comuns de interpretacao jurisprudencial,
conformadores e conformados pela realidade concreta a cada momento histérico, para que haja realmente uma
afinacdo precisa entre as normas juridicas, de um lado, e os anseios da sociedade, de outro, especialmente no que
se refere a concretizacdo de direitos fundamentais e dos valores constitucionalmente garantidos.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA RELACAO DE EMPREGO

RESUMO: O presente artigo tem como finalidade o estudo da teoria dos
direitos fundamentais e sua aplicacdo ao contrato de emprego.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Eficicia horizontal. Relacdo de PRISCILA CUNHA LIMA DE
emprego. MENEZES,
SUMARIO: 1. Introducio - 2. Teoria dos Direitos Fundamentais - 2.1. Premissa Juiza do Trabalho Substituta
basica: o que sdo direitos fundamentais? - 2.2. O cardter principiologico do TRT da 52 Regido e
das normas de direitos fundamentais - 2.3. O problema da colisdo - 2.4.
A ponderagao - 3. Os direitos fundamentais do trabalhador na relagao de
emprego - 3.1. A titularidade dos direitos fundamentais - 3.2. Dimensao
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais - 3.3. A eficacia vertical e
horizontal dos direitos fundamentais - 3.4. Eficacia horizontal dos direitos
fundamentais na relacdo de emprego - 4. A violagdo concreta de direitos
fundamentais do empregado pelo empregador: casuistica - 5. Conclusao
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1. Introdugao

Atualmente, estd-se diante de um fendmeno caracterizado pelo soerguimento da Constituicdo enquanto centro
da ordem juridica, irradiador de efeitos sobre todos os demais ramos; hd, hoje, uma nova forma de entender e
concretizar o texto constitucional. Sdo mais do que atuais as licdes de Konrad Hesse para quem é preciso reconhecer
e assegurar a forca normativa da Constituicdo, que deve se converter em uma forga ativa.!

Nesse sentido, os direitos fundamentais como valores constitucionalmente assegurados tem ocupado papel relevante
dentro do Direito, passando por uma valorizagdo crescente em importancia e autoridade. O presente artigo tem
essa nogao como ponto de partida e esta dividido em duas partes.

Na primeira, analisa-se a teoria dos direitos fundamentais, a estrutura das normas, a questdo da colisdo e a técnica
da ponderacao.

Num segundo momento, partindo da fixa¢do da titularidade dos direitos fundamentais, sua dimensao objetiva e
subjetiva, com o estudo da eficacia vertical e horizontal de tais valores, passa-se a avaliar a irradiagao dos efeitos
dos direitos fundamentais na relagdo de emprego, para, por fim, apresentar algumas situagdes que podem ser
solucionadas a partir de tal perspectiva.

2. Teoria dos Direitos Fundamentais

O tema relacionado aos direitos fundamentais tem despertado grande interesse da comunidade juridica ensejando
ampla producdo intelectual acerca de tal assunto. Entretanto, em razdo da necessaria e indispensavel preocupacao
com o rigor metodoldgico, qualquer estudo dessa tematica deve ser iniciado a partir da apresentacdo da nocdo
de direito fundamental, ou seja, a partir de um estudo sobre o que vem a ser considerado um direito enquadrado
em tal categoria.

Nesse objetivo, considerando também o dissenso acerca da terminologia a ser empregada ao tratar de tais direitos,
comumente intitulados liberdades publicas e direitos humanos, por exemplo, com diferentes acepgoes e significados,
fixa-se, de logo, que o presente estudo parte da analise dos direitos fundamentais, sendo esta a terminologia a ser
utilizada no tratamento da matéria.

2.1. Premissa basica: o que sdo direitos fundamentais?

Inicialmente se justifica a opgao pela terminologia direitos fundamentais e nao direitos humanos no presente
trabalho, na esteira do constituinte brasileiro. Isso porque se adota aqui o critério do plano ou esfera de positivacao
para distinguir essas duas figuras, segundo o qual: direitos fundamentais sdo considerados como aquelas posicdes
juridicas expressamente positivadas ou reconhecidas no dambito de uma ordem juridica constitucional, ao contrario
dos direitos humanos que possuem reconhecimento e positivacdo no ambito internacional. Desta forma, opta-se
pelo enfrentamento da questdo dos direitos fundamentais no ambito da ordem juridica constitucional brasileira.
Entretanto, a ordem constitucional patria ao consagrar direitos fundamentais no texto constitucional o faz junto
com a enumeragao de diversos outros direitos cuja fundamentalidade ndo se evidencia. Assim, ha de se identificar,
dentro de uma realidade constitucional complexa, quais direitos podem ser considerados fundamentais.

Nesse passo, os direitos fundamentais devem ser entendidos como aqueles cujo conteldo se mostra relevante e

1 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, passim.
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essencial em uma dada realidade constitucional. Isso quer dizer que a qualidade de fundamental é estabelecida
primordialmente pelo préprio constituinte, que elege valores considerados essenciais e cuja protegao diferenciada
se mostra necessaria. A esses bens juridicos relevantes e essenciais o constituinte atribui uma forga juridica especial
em relacdo as demais normas, prevendo-os de forma implitica ou explicita.
Todavia, ha direitos fundamentais que nao se encontram expressamente positivados no texto da Constituicao
brasileira, mas, nem por isso, por sua essencialidade, deixam de ser considerados fundamentais. Sdo os direitos
fundamentais positivados em tratados internacionais que passam a integrar na ordem juridica brasileira como
normas constitucionais, a teor do artigo 592, paragrafo terceiro da CF/88.
Como se vé, a qualidade de fundamental atribuida a um dado direito ndo goza de uma perspectiva universal e
atemporal; os direitos fundamentais enquanto valores essenciais do homem desenvolvem-se ao longo do tempo
e em conjunto com a propria nogao de Estado, ndo sendo possivel seu estudo a nao ser a partir de um sistema
juridico especifico e considerando ainda a sua evolugao histérica. Portanto, os bens juridicos essenciais necessarios
a sobrevivéncia do homem s3do culturalmente construidos.
Comenta tal circunstancia Daniel Sarmento, salientando que “os direitos fundamentais ndo constituem entidades
etéreas, metafisicas, que sobrepairam o mundo real. Pelo contrdrio, sdo realidades histdricas, que resultam de lutas
e batalhas travadas no tempo, em prol da afirmacdo da dignidade humana”?.
Dessa forma, a construcdo dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada as nog¢des do Estado Liberal
e Estado Social, no mundo ocidental. Isso porque a evolu¢do do conteldo, eficacia e efetivacdo dos direitos
fundamentais tem sofrido transformagdes que, regra geral, acabam por coincidir com as alteragdes ocorridas na
forma de tratamento do préprio poder estatal nas sociedades.
Essa perspectiva historica é comentada por Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual “hd que dar razao aos que ponderam
ser a histdria dos direitos fundamentais, de certa forma (e, em parte, poderiamos acrescentar), também a histéria
da limitacdo do poder”?, ou seja, os direitos fundamentais guardam intima relagdo com a evolugdo histérica da
delimitagdo da soberania estatal.
A partir deste aspecto histdrico, tem-se que no Estado Liberal a légica que imperava era a da limitagdo do Poder
Estatal ao qual cabia assegurar o desenvolvimento livre da sociedade, a partir de uma interveng¢ao minima.
Vigorava a premissa de que o Estado deveria ausentar-se de interferir nas relagdes entre particulares; havia uma
preocupacio intensa em limitar rigorosamente a a¢do estatal cuja intervengdo era considerada negativa. E a fase
de reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos de defesa, oponiveis ao Estado, e que impdem uma
conduta omissiva, ou de nao intervenc¢do estatal na esfera de autonomia individual. Nesta fase inicial surgem os
direitos fundamentais de liberdade, vida e igualdade.
Ja no Estado Social, construido a partir da faléncia do modelo anterior, o Poder Estatal passa a ocupar um espago
maior de intervenc¢do na sociedade, adotando uma postura comissiva com o objetivo de alcangar o buscado
bem-estar social. As prestacdes estatais, portanto, sdo entdo valorizadas. Da-se, assim, o surgimento dos direitos
fundamentais a prestag¢des, ou positivos.
Toda essa construgdo histérica demonstra que os direitos fundamentais possuem, regra geral, assento formal
no texto constitucional e acabam por ser caracterizados como direitos humanos expressamente positivados na
Constituicdo de um determinado Estado, além de resgatarem o valor da pessoa humana.
Dessa forma, ao lado desse aspecto histérico que grande influéncia possui na construgdao de um conceito acerca
dos direitos fundamentais, acopla-se a no¢do de que é preciso se reconhecer a esséncia de tais direitos como
relacionados a prépria nogao de dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais sdo valores que se relacionam
com as nogdes de liberdade, igualdade e solidariedade e, portanto, ndo sé o aspecto formal da previsdo constitucional
informa a sua conceituag¢dao, mas também o seu conteido material.
Flavia Piovesan, ao analisar os precedentes histéricos do processo de internacionalizagdo e universalizagao dos
direitos humanos, conceitua:
Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes ndo sdo um dado, mas
um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgao e reconstru¢do. Enquanto
reivindicagdes morais, os direitos humanos sdo fruto de um espacgo simbdlico de luta social, na busca por
dignidade humana, o que compd&e um construido axiolégico emancipatério.?
Isso significa que além do assento constitucional, os direitos fundamentais se relacionam com um padrao justo e
digno de vida, reconhecidos ao todos os homens.

2. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 18/19.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 36.

4. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Saraiva, 2009, p.112-113
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Conjugando os diferentes aspectos da conceituacdo dos direitos fundamentais, Dirley da Cunha Junior esclarece:
[...] os direitos fundamentais sdo todas aquelas posi¢Ges juridicas favoraveis as pessoas que explicitam,
direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no texto da
Constituicao formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteddo e importancia, sdo admitidas e
equiparadas, pela prépria Constituicdao, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela ndo
facam parte (fundamentalidade material). Esse conceito, entretanto, ainda fica a depender da ordem
constitucional concreta de cada Estado, uma vez que, o que é fundamental para certo Estado, pode ndo
ser para outro.

Nesse passo, inspirado na doutrina de Robert Alexy, para Ingo Wolfgang Sarlet, tratando da circunstancia de que os

direitos fundamentais representam um rol em constante transformagdo, com novas inclusdes de direitos, explana:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista

do direito constitucional positivo, foram, por seu contetddo e importancia (fundamentalidade em sentido material),

integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos

(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam |hes ser equiparados,

agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao, assento da Constituicao formal (aqui considerada a abertura

material do Catdlogo). ¢

A classica doutrina de José Afonso da Silva, também contribui com a conceituagdo, ao optar pela expressado direitos

fundamentais do homem que seriam “situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em

prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.’

De tais nog¢des, portanto, se podem extrair os aspectos material e formal dos direitos fundamentais, uma vez que

essa categoria de direitos representam um catdlogo aberto, nao se restringindo somente aqueles expressamente

previstos no texto constitucional.

Por fim, destaca-se a contribuicdo de Arion Saydao Romita para quem:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento histdérico, fundados no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justica. Este é o nucleo essencial da no¢do de direitos fundamentais,
aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos. Poderiam ser acrescentadas as notas acidentais de
exigéncia do respeito a essas garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do Estado e bem assim
a possibilidade de postular a efetiva protecdo do Estado em caso de ofensa.?

Os direitos fundamentais, portanto, sdo destinados a prote¢do do ser humano, a promogao da vida digna, impondo-

se a todos, ndo s a Estado, mas também aos particulares o dever de realizar tais valores. Revelam uma construcdo

histérica e, portanto, ndo representam um conjunto de posig¢des juridicas estanque, mas sim em constante evolucao.

2.2. O carater principiolégico das normas de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais como valores a serem buscados, como visto, encontram-se previstos na ordem juridica,
apesar do seu catalogo estar em constante enriquecimento. Por outro lado, tais direitos, face as suas peculiaridades
imanentes, exigem uma previsdo normativa e aplicacdo especial, particular, caracteristica.

Nesse passo, é necessario investigar se é possivel determinar se os direitos fundamentais possuem carater de normas
principios ou de regras, afinal, a depender de tais aspectos, serd possivel fixar a forma de efetiva-los, especialmente
guando diante de eventuais colisdes.

No particular, valem os esclarecimentos de Robert Alexy para quem “a distincdo entre regras e principios € uma
das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”?, pois essa diferenciacdo seria a “chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmatica” ° de tais direitos ja que sem tal diferenciacdo, ndo seria possivel se
tratar de eventuais ocorréncias de colisdes. E necessdrio, portanto, investigar a distin¢do entre essas duas estruturas
de normas, como premissa para fixacdo do carater das normas de direitos fundamentais.

E também a doutrina de Robert Alexy que esclarece que as normas podem ser principios e regras, ou seja, ambas
expressam um dever-ser ', mas ndo se confundem:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja

5 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissGes do poder publico: em busca de uma dogmdtica constitucional transformadora
a luz do direito fundamental a efetivacdo da constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 155.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. re. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 77

7. SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 ed. ver. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 178.

8. ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas rela¢bes de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada. S3o Paulo: LTr, 2009, p. 51

9. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trd. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

10. Idem, p. 85.

11 Idem, p. 87.
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realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.

Ja as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entao deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio. *?

Isso significa que regras determinam uma conduta especifica a ser obedecida, possuem um comando, revelam orientagdes
definidas. Por outro lado, os principios definem uma circunstancia a ser alcangada, um objetivo a ser cumprido, um
escopo, pois “os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido”*3; “os principios
instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagao de um estado de coisas, ou, inversamente, instituem
o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adogdo de comportamentos a ele necessarios”**

Dessa forma, tem-se que no caso das regras, sua aplicagdao resulta no cumprimento integral do quanto estatuido
na mesma, ou seja, precisamente no quanto descrito na norma legal. Por outro lado, os principios ndo atuam da
mesma maneira, mas sao impostos em graus distintos, sempre, entretanto, com a preocupacao da maior eficacia
possivel. Comenta Virgilio Afonso da Silva:

O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios, é a estrutura dos direitos que
essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo
que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdao impostos deveres) prima facie.

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é
definitivo e deverad ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicdvel ao caso concreto. [...]

No caso dos principios ndo se pode falar em realizagdao sempre total daquilo que a norma exige. Ao contrario: em
geral, essa realizacdo é apenas parcial. Isso, porque no caso dos principios hda uma diferenga entre aquilo que é
garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente. *°

Diante de tais diferenciagdes é possivel afirmar que, em geral, os direitos fundamentais sdo considerados normas
principios, exigindo sua maxima efetividade. Diz-se regra geral, pois de uma disposi¢do de direito fundamental pode
ser construida tanto uma regra, ainda que incompleta, quanto um principio, ou até mesmo resultar num carater
duplo, reunindo ambos os niveis em uma mesma norma:

O fato de que, por meio das disposi¢des de direitos fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de normas — as
regras e os principios — é o fundamento do carater duplo das disposi¢Ges de direitos fundamentais. Mas isso nao
significa ainda que também as normas de direitos fundamentais compartilhem desse mesmo carater duplo. De inicio,
elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos fundamentais adquirem
um carater duplo se forem construidas de forma a que ambos os niveis sejam nelas reunidos. Uma tal vinculagao
de ambos os niveis surge quando na formula¢do da norma constitucional é incluida uma clausula restritiva com a
estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos?®.

Este modelo duplo, portanto, é “obtido somente quando as disposi¢des de direitos fundamentais sdao atribuidos
tanto regras quanto principios. Ambos sdo reunidos em uma norma constitucional de carater duplo”?’.
Entretanto, para os fins do presente trabalho, ressalta-se primariamente o cardter principioldgico dos direitos
fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais enquanto normas principio.

Posto isso, tem-se que os direitos fundamentais enquanto normas principio que sdao devem ser concretizados no
maior grau possivel. Um eventual conflito entre os mesmos, em razdo disso, jamais resultard na declaragao da sua
invalidade, ao contrario do que se da com as regras, cujo conflito pode ser resolvido com o reconhecimento da
ineficacia de uma delas frente a outra.

O conflito entre regras, leva em consideragado o plano de sua validez, posto que geralmente sdo aplicaveis através
da subsuncao, sendo indispensavel a analise da hierarquia entre elas. Desta forma, o conflito entre regras se resolve
introduzindo-se uma cldusula de exce¢cao em uma delas, ou declarando-se uma delas invalida, afinal a regra aplica-
se na modalidade tudo-ou-nada.

O conflito entre principios, por outro lado, ndo se dd da mesma maneira.

12. |dem, p. 90/91

13. AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 102 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 79.
14. Idem, p. 80.

15. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e eficdcia. Sdo Paulo, Malheiros, 2010, p.45.

16. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 141.

17. Idem, p. 144.
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2.3. O problema da colisao

Como visto, os direitos fundamentais enquanto primariamente normas principio devem ser concretizados em grau
maximo. Todavia, esta concretizagdo em seu grau mais elevado nem sempre sera possivel, pois ao ser efetivado
diante do caso concreto, um direito fundamental podera entrar em conflito com outros da mesma espécie. Esse
conflito ocorrerd quando ambos, apesar de aplicaveis concomitantemente ao caso concreto, conduzam a solugées
completamente opostas ou excludentes.

Esse conflito entre principios, todavia, ndo se resolve da mesma maneira que o conflito entre regras, afinal para
categorias distintas ha de se reconhecer diferentes formas de interagdo. Como visto o conflito entre regras se
resolve pela introducdo de uma cldusula de excecao ou pela declaragdo de invalidade de uma delas. Isso, todavia,
nao ocorre com os principios em conflito. Esclarece mais uma vez Robert Alexy:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de
acordo com o outro, permitido —, um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excec¢dao. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras
condigOes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. *®

Essa cedéncia de um principio diante de outro se d3, ainda segundo o mesmo autor, que apresenta a lei de colisao,
mediante a aplicagdao de um sopesamento entre eles, o qual resultard na defini¢ao de qual valor ird ter maior peso
naquele caso concreto?®.

Neste mesmo passo, o resultado de um conflito ndo se resolve para todos os demais embates futuros que podem
vir a ocorrer. Isso quer dizer que os direitos fundamentais, enquanto normas-principios que geralmente sao, nao
possuem uma hierarquizacao interna. Dessa forma, diante de um conflito, ndo se pode falar em absoluta prioridade
de um deles sobre outro. O caso concreto é quem determinara qual valor ird se sobrepor ao outro, sendo aquela
solucdo, aquele resultado, vdlido somente perante aquela determinada situacdo fatica, sendo indispensavel a
argumentacdo para alcance daquela conclus3o. E em razdo dessa realizagdo 6tima dos valores estabelecidos nos
principios que pode vir a ser relativizada diante de um caso concreto, que se diz que os principios ndo possuem um
mandamento definitivo, mas apenas um carater prima facie que pode vir a ser afastado; ja as regras, ao contrario,
sao razbes definitivas salvo se houver o estabelecimento de alguma excecao.

Esclarece Alexy: “[...] o estabelecimento de relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢cdes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condicdes, é possivel que a questdo de
precedéncia seja resolvida de forma contraria”?.

Aqui se reconhece, portanto, que os direitos fundamentais sdo concretizados em diferentes graus; reconhecendo-
se também a possibilidade de relativizagdo de todo e qualquer direito fundamental.

2.4. A ponderagdo

Considerando a abertura do catalogo dos direitos fundamentais, sua construcdo histdrica e o conseqiiente aumento
do reconhecimento de tais posi¢oes juridicas é possivel afirmar que a maxima concretizacdo de tais direitos resultam
frequentemente em embates e conflitos entre tais direitos, o que acaba porimpor uma limitacao reciproca entre eles.
Em regra, nem todo conflito é dificil de ser solucionado, pois, considerando ser o sistema composto de regras
e principios, na maior parte das vezes, sera possivel solucionar questdes e litigios mediante o uso da técnica da
subsuncdo. A ponderacdo somente cumprira o seu papel naqueles casos considerados dificeis, nos quais a subsuncao
se mostrar insuficiente ou inadequada. Nesses casos, tais embates podem ser solucionados a partir da ponderacdo,
resultando em uma precedéncia diante de um caso concreto de um direito fundamental sobre outro.

Assim, ao intérprete cabe, portanto, diante de um conflito, identificar de inicio se é o caso ou ndo de utilizacdo da
técnica da ponderacdo, o que ndo ocorre em todo e qualquer conflito que surge, mas somente em casos concretos
nos quais o préprio sistema seja insuficiente na demonstracdo de solugdes.

Nesse passo, ha um procedimento, um método, uma forma de chegar a tal resultado, que conduz a solugdo por meio
do uso da ponderacdo, que nada mais representa além de uma metodologia para solucionar tais conflitos dificeis.
Este procedimento liga-se a argumentacdo, a demonstracdo motivada das razdes que levaram a tal solucdo para
um embate concreto, determinado; sua utilizacdo, portanto, conduzira a respostas apenas relativamente corretas,
nao absolutamente corretas.

Pois bem, a ponderacdo é composta de trés maximas: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Nos dois primeiros planos, analisa-se a questdo fatica, passando-se ao plano juridico somente no ultimo deles.
No exame da adequacdo, o intérprete se liga a no¢do da idoneidade, buscando a conformac3do da restricdo com a

18. Idem, p. 93.
19. Idem, p. 95.
20. Idem, p. 96.
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finalidade perseguida pelo direito fundamental. Importa na indagacao se o meio de restricdo utilizado é adequado
para alcancar o fim pretendido; o foco permanece na concretizagdo completa do fim perseguido com eliminagao
dos meios inadequados.
No estagio da necessidade, se investiga os meios de restricao adequados e hipoteticamente disponiveis e também
eficazes, impondo a opgdo por aquele que menos gravame importar para alcancar o fim pretendido. Analisam-se
outras formas de restricdo adequadas que poderiam ter sido escolhidas, optando por aquela que importar em
uma menor restri¢cdo do direito fundamental sob exame, implica numa opgao pela medida menos gravosa, menos
intensamente interventiva; é um juizo comparativo.
Como se nota, hd uma tensao entre a adequacdo e a necessidade, pois o meio pode ser ao mesmo tempo idoneo,
mas ndo ser necessario. Além disso, apesar de parecer simples, o juizo de comparagdo entre o meio e fim pode
conduzir a complexos problemas e solugées dificilimas, diante do caso concreto, sem entretanto, desprezar-se aqui
a utilidade de tais exames.
Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito importa uma andlise juridica, uma valora¢do. Importa no exame
do principio enquanto mandado de otimizagdo, num estudo sobre a razoabilidade entre os meios eleitos e o
correspondente resultado alcangado considerando a realizagdo mais ampla possivel dos valores; é um juizo de
equilibrio. Para Alexy, a proporcionalidade em sentido estrito é igual a lei do sopesamento que seria: “quanto maior
for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao
do outro”?.
Comenta Ricardo Mauricio Freire Soares:
A proporcionalidade em sentido estrito de um processo decisério é examinada diante da comparagao entre
a importancia da realiza¢do do fim e a intensidade da restricao aos direitos fundamentais. O julgamento
daquilo que sera considerado como vantagem e daquilo que serd considerado como desvantagem depende
do exame axioldgico do decisor, em face das circunstancias da lide e da apuragao do binémio utilitario do
custo-beneficio®.
Aqui a questdo do peso de cada um dos principios serd fixada, sera avaliada, impondo do intérprete uma valoragao.
Isso porque, dado que um conflito entre principios resultara na precedéncia de um sobre o outro, a avaliagdao acerca
da importancia da satisfagdo de um deles ha de encontrar fundamento na correspondente restricdao do outro.

3. Os direitos fundamentais do trabalhador na relagao de emprego

Até aqui se tratou inicialmente do conceito de direitos fundamentais, seu carater principioldgico, o problema da
colisdo entre tais direitos e a estrutura da ponderacdo. Estes sdo os referenciais tedricos para o estudo de tais
direitos fundamentais como categorias inseridas no contrato de trabalho.

Assim, passa-se a analisar a possibilidade de reconhecer-se ao empregado, enquanto particular vinculado a um
contrato com outro particular, a titularidade de direitos fundamentais. Faz-se necessario, portanto, o exame da
possibilidade de vinculacdo imediata dos particulares aos direitos fundamentais; é a questdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais.

3.1. A titularidade dos direitos fundamentais
Ao ser abordada a tematica da conceituacdo dos direitos fundamentais logo no inicio do presente trabalho, deu-se
énfase ao resgate do valor da dignidade da pessoa humana enquanto objetivo buscado por tal categoria de direitos.
Desta forma, a titularidade dos direitos fundamentais é inspirada no valor da universalidade, sendo reconhecida
a todas as pessoas.
Assim, a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 12 coloca como um dos seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana, ao lado dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Portanto, é inegavel reconhecer-se
gue toda pessoa humana é titular de direitos fundamentais, na ordem juridica brasileira, inclusive os estrangeiros
residentes no pais, a teor do artigo 52 da CF/88, ndo havendo dificuldades neste particular.
Todavia, além das pessoas humanas, existem também as pessoas juridicas, as quais também se reconhece a
titularidade de direitos fundamentais. Ndo se trata de reconhecer as pessoas juridicas os mesmos direitos das pessoas
naturais, dadas as limita¢des decorrentes da condicdo dos entes coletivos. Desta forma, os direitos fundamentais
reconhecidos a tais pessoas juridicas se restringem aqueles que se mostrem compativeis com sua natureza particular
e objetivos precipuos.
Ingo Wolfgang Sarlet esclarece, ainda, que o reconhecimento de direitos fundamentais a pessoas juridicas representa,
em realidade, um aspecto de prote¢cdo dos mesmos direitos as pessoas naturais:

Convém ndo esquecer, nesta perspectiva, que a extensdo da titularidade de direitos fundamentais as

21 Idem, p. 593.
22 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direito, justica e principios constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 90.
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pessoas juridicas tem por finalidade maior a de proteger os direitos das pessoas fisicas, além do que em

muitos casos é mediante a tutela da pessoa juridica que se alcanga uma melhor protegdo dos individuos.?
Nessa perspectiva, portanto, tem-se que além dos direitos fundamentais reconhecidos sem maiores dificuldades
a todos os homens e mulheres, também se abre a possibilidade de reconhecer-se as diferentes pessoas juridicas,
enquanto entes empresariais que desenvolvem atividades econdmicas, direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, desde que ligados a sua finalidade e desde que guardem relagdo com as limitagdes imanentes da
condicdo de entes coletivos.
Trazendo tais nogGes para o ambito privado, é possivel reconhecer-se, por exemplo, o direito fundamental as
empresas de pequeno porte de obter um tratamento favorecido, nos termos do artigo 170, IX da CF/88, bem como
a autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestao financeira e patrimonial de que gozam as universidades,
nos termos do artigo 207 também da Constituicao Federal. Além disso, também sdo reconhecidos os direitos
fundamentais de propriedade, e seus desdobramentos.

3.2. Dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais
Os direitos fundamentais tem sido reconhecidos em sua dupla dimens3do, enquanto direitos subjetivos e como
valores objetivos. Isso quer dizer que além de criarem posicdes juridicas subjetivas para as pessoas, assegurando
o direito de defesa pelo cidaddo em face do Poder Estatal, também atuam como valores objetivos que sustentam
o proprio Estado Democratico de Direito, sintetizando os ideais de uma comunidade.
Esclarece André Ramos Tavares:
Os direitos fundamentais foram originalmente concebidos em uma exclusiva dimensao subjetiva. A qualidade
objetiva somente veio a somar-se a partir do segundo pds-guerra, em decorréncia do reconhecimento de que os
direitos fundamentais além de assegurarem aos individuos pretensdes, exigiveis perante o Estado, consagram
os “valores” mais fundamentais da comunidade politica (cf. SARMENTO, 2004: 134) E a idéia de que toda
Constituicdo assume posturas valorativas e ndo se pode conceber como axiologicamente neutra.?

E também a doutrina de Ernst-Wolfgang Bdckenforde:

La teoria de los derechos fundamentales del Estado social pretende superar este desdoblamiento entre
la libertad juridica y libertad real. Para ello los derechos fundamentales ya no tienen solo un cardcter
delimitador-negativo, sino que al mismo tiempo facilitan pretensiones de prestacion social ante el Estado.
Como contenido de la garantia no se presenta solo la libertad juridicamente abstracta, sino la real. Aqui
subyacen dos cosas: de un lado, la obligacion del Estado derivada de los singulares derechos fundamentales
de procurar los presupuestos sociales necesarios para la realizacion de la libertad de los derechos
fundamentales, una espécie de posicion de garante para la implantacion de la libertad en la realidad
constitucional, y, del outro, el procuramiento de pretensiones de derecho fundamental a tales prestaciones
estatales, o, en su caso, a la participacion en instituciones estatales o procuradas por el Estado que sirven
a la realizacion de la libertad de los derechos fundamentales.?®

Acerca desta dimensao objetiva dos direitos fundamentais, também comenta Daniel Sarmento:
Reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla dimensdo dos direitos fundamentais,
porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados em
juizo e as bases fundamentais da ordem juridica que se expandem para todo o direito positivo. Abrem-se,
desta feita, novos caminhos e potencialidades para a protecdo e promocao dos ideais humanitarios que
alicercam os direitos fundamentais, os quais serdo enriquecidos com o reconhecimento da sua dimensao
objetiva.*

A dimensdo subjetiva consagra posicoes subjetivas de vantagens, faculdades e poderes aos seus titulares, enquanto

a objetiva sagra os direitos fundamentais enquanto valores da ordem juridica, pelo que seus efeitos se irradiam, se

ampliam sobre toda esta ordem juridica.

Desta dupla dimensao dos direitos fundamentais enquanto posicoes juridicas para a protecao do homem e enquanto

valores constitucionalmente assegurados e que devem ser observados, implica principalmente a irradiacdo e expansao

da eficécia direta e imediata desses direitos sobre toda a ordem juridica, inclusive na relagcdo entre particulares.

3.3. A eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais

Uma vez fixados os titulares de direitos fundamentais, bem como as suas dimensdes objetiva e subjetiva, impde-se

23 SARLET, Ingo Wolfgang. . A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 223

24 TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 106.

25 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Luis Requejo Pagés, Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 64.

26 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 135
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o estudo da eficdcia de tais direitos; ha de se examinar em face de quem os titulares de tais direitos podem exigir
sua observacdo imediata, plena e direta.

Vigora, em favor das normas que asseguram direitos fundamentais, a teor do artigo 52, pardgrafo primeiro da
Constituicdo Federal, a presuncdo de sua eficdcia imediata. Isso quer dizer que o texto constitucional ao dispor de tal
maneira, exigiu do intérprete a maxima eficdcia dos direitos fundamentais dentro de toda a ordem juridica brasileira.
Desta forma, considerando o préprio ambito de surgimento dos direitos fundamentais, ndo suscita maiores
duvidas ou questionamentos a possibilidade de seu reconhecimento e exigibilidade frente ao poder estatal, uma
vez que inicialmente concebidos como forma de defesa contra ingeréncias do Estado. Os direitos fundamentais
sao, portanto, em sua dimensao vertical, oponiveis ao Estado, devendo por ele ser observados e respeitados, bem
como assegurados. Trata-se, portanto, do reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais na relagao
cidadaoxEstado.

Ao lado deste aspecto vertical, os direitos fundamentais também estdo aptos a gerar efeitos nas relagées privadas,
entre particulares: é o aspecto horizontal. Aqui a relagdo permeada pelos direitos fundamentais se da entre cidadao
x cidadao, no que a doutrina alema denominou Drittwirkung.

Ndo se trata, por dbvia incompatibilidade, de aplicagdo nas relagdes entre particulares dos direitos fundamentais
nos mesmos moldes como isso se da na relagdo com o Estado. No caso das relagdes entre particulares, ambos
sao titulares de direitos fundamentais e da liberdade constitucionalmente assegurada, o que exige adaptagdes e
limitagdes. Comenta Arion Sayao Romita:

A despeito das criticas que a tese da Drittwirkung sofreu e apesar da resisténcia que ela enfrentou inicialmente assim
na doutrina como na jurisprudéncia, aos poucos, progressivamente, imp0s-se a aplicacdo dos direitos fundamentais
no ambito das relagdes entre particulares, como limite negativo a autonomia privada. Reconheceu-se que os direitos
fundamentais ostentam uma for¢a conformadora potencialmente expansiva a todo ordenamento juridico, nao se
restringindo ao ambito das relagdes Estado/individuo.?’

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais se baseia na no¢do de que ndo somente o Estado pode, em sua
relagdo com particulares, violar direitos fundamentais, mas também os proéprios individuos ao se relacionarem
cometerem tais abusos. Esta possibilidade de violagcdo aos direitos fundamentais mostra-se ainda mais evidente
naquelas relagdes entre particulares que revelam uma situag¢ao de desigualdade entre as pessoas, que estabelecem
uma hierarquia entre elas, especialmente a relagao de trabalho.

Essa também é a opinido de Daniel Sarmento, para quem “a desigualdade material justifica a ampliagao da protegao
dos direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de que a assimetria de poder prejudica
o exercicio da autonomia privada das partes mais débeis”?.

Nesse passo, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagGes privadas assume especial relevo e importancia diante
daquelas relagdes em que ha uma predominancia de uma das partes frente a outra.

3.4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagao de emprego
A relacdo de emprego é uma relacdo entre particulares, essencialmente desigual, pois importa em uma
subordinacdo do empregado ao empregador, por isso se considera que a autonomia privada ndo mostra todas as
suas potencialidades.
O proprio Direito do Trabalho é construido como um sistema de tutela ao empregado, a partir de normas de ordem
publica cuja derrogacao pela autonomia privada se mostra impossivel. Este ramo especial do Direito mantém sua
propria existéncia fundada nessa necessidade de equilibrio, segundo ensina Jose Luiz Menereo Peres:
Del Derecho del Trabajo se ha podido decir que cumple una funcién politica fundamental, a saber: equilibrar
el juego de las fuerzas en oposicidn, asignando un papel proprio a cada uno de los protagonistas a agentes
sociales.”
No mesmo sentido, comenta Luciano Martinez:
As limitacOes ao exercicio da autonomia privada constituiram as medidas pioneiras na busca do equilibrio
contratual entre os desiguais. Solu¢Ges como esta, alids, tornaram-se evidentes a partir do século XIX, e assim
se procedeu por forcas das lutas de classes, porque na relacdo de trabalho, essencial ao desenvolvimento
da sociedade capitalista, ndo se identificava no polo operario o minimo vestigio de qualquer liberdade
contratual.°
Isso significa que se reconhece que no contrato individual de emprego o trabalhador hipossuficiente ndo opta

27 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3 ed. rev. e aum. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 196-197

28 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 304.

29 PEREZ, Jose Luis Monereo. Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral.Espanha: CES Consejo Economico e Social,
Coleccion Estudios, 1996, p.139

30 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho .Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.
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livremente, ndao debate e negocia suas clausulas em pé de igualdade com a outra parte, ou seja, basicamente nao
tem autonomia negocial. Aqui, a autonomia da vontade do trabalhador, sobrepde-se o dominio do empregador,
especialmente por conta da dependéncia do obreiro. Comentam Orlando Gomes e Elson Gottschalk:
Afirma-se que é da esséncia do contrato de trabalho a existéncia de um estado de dependéncia em que
permanece uma das partes, o qual ndo se verifica, pelo menos tao incisivamente, nos demais contratos
de atitivdade. Essa dependéncia seria uma peculiaridade do contrato de trabalho, e, por conseguinte, seu
traco caracteristico, seu elemento fisionémico [...]*
O vinculo empregaticio, a teor do artigo 32 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT — tem como elemento
principal a subordinagcdao de uma pessoa fisica, o empregado, ao empregador, ao lado dos elementos da pessoalidade,
onerosidade e ndo eventualidade. Assim, o empregado, vinculado a um contrato de emprego, em razdo da
subordinacdo, vende a sua forca de trabalho, submetendo-se a ordens do empregador, cabendo a este dirigir a
prestacdo de servigo e assumir os riscos da atividade econémica.
Esta subordinacdo caracteristica do contrato de trabalho é um fenémeno juridico, ou seja, deriva do vinculo de
emprego como o “podlo reflexo e combinado do poder de direcdo empresarial, também de matriz juridica”??.
Este poder do empregador, resultante da situacao de desequilibrio entre as partes no contrato de trabalho, previsto
no artigo 22 da CLT, representa um risco potencial a violagdo de direitos fundamentais. Isso porque a prépria posi¢cao
de assimetria pode favorecer abusos por parte do empregador que, em nome do seu poder de dirigir a prestacao
do obreiro, ultrapasse os limites razodveis de tal posicao juridica violando direitos fundamentais do trabalhador.
Especialmente no momento atual do mercado de trabalho potencializa esse risco:
Ha de se salientar ainda, que as violacGes a esses direitos e ao principio da dignidade da pessoa humana
sdao mais freqlientes na atualidade, ante a globaliza¢do e a mecanizagdo, que tem gerado a escassez de
trabalho. O estado de subordinacdo do empregado, que resta acirrado no mundo globalizado pela escassez
de trabalho e pelo excesso de mdo de obra, enseja uma maior possibilidade de violacdo dos direitos
fundamentais do trabalhador e a dissemina¢ao do assédio moral, questdes que devem ser rigorosamente
controladas.®
A perspectiva de garantia aos direitos fundamentais na realizacdo do trabalho humano também encontra fundamento
na circunstancia de que o trabalhador para exercer os demais direitos fundamentais, necessita laborar. Comenta
Antonio Baylos:
Dessa forma, o trabalho é a base para o exercicio dos direitos do cidadao, e reconhecé-lo implica,
consequentemente, interligar o sujeito a sua dignidade como pessoa e ao seu projeto igualitario fixado, em
nivel coletivo, no esboco do art. 9.2 CE. Trabalhar é a condi¢do de exercicio de importantes prerrogativas
de cidadania e a privacdo dessa qualidade, de maneira incorreta ou injustificada, ndo sé implica a
vulnerabilidade do direito ao trabalho, mas a dificuldade de exercicio de outros importantes direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente ao trabalhador.**
O poder diretivo do empregador decorre dos valores constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem
como no artigo 170 da CF/88. Ele é decorrente do préprio direito de propriedade e de liberdade do empregador.
O empregador, seja ele uma pessoa juridica ou fisica ou mesmo ente despersonalizado, ao assumir os riscos da
sua atividade econémica também passa a titularizar a posicdo de administrador dos elementos de seu negdcio,
especialmente os recursos humanos a sua disposi¢ao.
Ao contrdrio dos demais contratos entre particulares, o contrato de emprego, sofre pouca ou quase nenhuma
influéncia da autonomia privada, face a mencionada desigualdade entre os contratantes, como visto. O empregado,
presume-se, encontra-se em posi¢ao de sujeicao, vulnerabilidade e fraqueza, ndo tendo o poder de ditar ou mesmo
negociar individualmente as condi¢des de seu contrato de emprego; |he falta liberdade para disciplinar, regular e
autolimitar o contrato no qual figura. E em razdo do reconhecimento da situacdo de hipossuficiéncia do empregado
que o contrato de emprego sofre limitagdes em suas clausulas, cumprindo o Direito do Trabalho esse papel de
normatizacdo na busca de equilibrar as desigualdades.
Por outro lado, muito embora se reconheca o direito do empregador de dirigir a prestagdo do obreiro, como faceta
do seu direito de liberdade e propriedade, a vulnerabilidade e sujei¢cao do empregado nao importa em despi-lo dos
seus direitos fundamentais enquanto pessoa e enquanto trabalhador. Isso significa que o trabalhador continua a
ser titular de todos os direitos fundamentais mesmo diante da sua situagdo de dependéncia.
31 GOMES, Orlando; Elson, GOTTSCHALK. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 132.
32 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.304.
33 PEGO, Rafael Foresti, MARCANTONIO, Denise Jaques. Direitos fundamentais, direitos da personalidade e o Direito do Trabalho.
Revista Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, fevereiro de 2011, p.200.

34 BAYLOS, Antonio. Protecdo de direitos fundamentais na ordem social: “ o direito ao trabalho como direito constitucional”. Revista
Trabalhista Direito e Processo. Sdo Paulo: Forense, v. 10, p. 31.
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Oscar Zas, juiz do trabalho na Argentina, comenta:
El Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que
la relacion contractual vulnere los estandares minimos internacionales. Esta obligacién estatal encuentra
asidero en la misma normativa tutelar de los trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta
en una relacidn desigual entre ambas partes y que, por lo tanto, proteje al trabajador como la parte mas
vulnerable que es.®

O empregado, obviamente, nao se despe, nao se desnuda de seus direitos fundamentais de cidaddo ao sujeitar-

se ao poder diretivo do empregador, ao ajustar um contrato de emprego. Junto com o empregado, ao entrar na

empresa, entram também os seus direitos fundamentais de liberdade, igualdade e principalmente de dignidade

que possuem assento constitucional no artigo 52 da CF/88.

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes desiguais entre particulares também

¢é defendido por Ingo Wolfgang Sarlet:
[...] é possivel constatar —a exemplo do a sustenta Vieira de Andrade — uma substancial convergéncia de
opinides no que diz com o fato de que também na esfera privada ocorrem situa¢des de desigualdades
geradas pelo exercicio de um maior ou menor poder social, razdo pela qual ndo podem ser toleradas
discrimina¢Oes ou agressoes a liberdade individual que atentem contra o conteddo em dignidade da
pessoa humana dos direitos fundamentais, zelando-se, de qualquer modo, pelo equilibrio entre estes
valores e os principios da autonomia privada e da liberdade negocial e geral, que, por sua vez, ndo podem
ser completamente destruidos.*®

Acerca do problema especifico de aplicagdo ao contrato de trabalho dos direitos fundamentais, comenta Julio

Ricardo de Paula Amaral:
Alids, a propria estrutura do contrato de trabalho demonstra necessidade de atuagao dos direitos
fundamentais no ambito desse tipo de pacto, tendo em vista que, ao celebrar um pacto dessa natureza,
o trabalhador cede ao empregador a sua forga de trabalho, pelo que resta evidente que a relagdo que se
origina ndo pode deixar de ser qualificada como uma relagdo de dependéncia. *’

Os direitos fundamentais no ambito da relagcdo de emprego, portanto, geram deveres reciprocos as partes, com

especial énfase nos deveres do empregador:
O dever que tem o empregador de dispensar tratamento digno ao empregado esta na raiz da obrigagao
de respeitar os direitos fundamentais do obreiro. Esta obrigacdo tem por contelddo o respeito aos direitos
inerentes a dignidade da pessoa, que se relacionam com os direitos fundamentais, considerados de
maneira genérica. O eixo ideoldgico desta constru¢do doutrindria ndo é outro sendo o reconhecimento
da Drittwirkung, ou seja, da eficacia em face do empregador dos direitos fundamentais do empregado na
execuc¢do do contrato de trabalho.3®

Desta forma, tem-se que no ambito do contrato de trabalho, aambos, tanto ao empregado quanto ao empregador

sao reconhecidos direitos fundamentais, sendo que o préprio desenvolvimento do contrato pode vir a revelar

conflitos e tensdes entre tais direitos. Essa tensdo caracteriza-se como um verdadeiro conflito entre principios,

entre direitos fundamentais, cuja colisdo nao se soluciona de maneira simples.

4. A violagdo concreta de direitos fundamentais do empregado pelo empregador: casuistica.

A tensdo entre um direito fundamental do empregado, qual seja o valor da liberdade, e o poder diretivo do
empregador dentro da relagcdo de emprego, revela um campo fértil para o abuso, o excesso. No particular, a nogdo
de eficacia horizontal dos direitos fundamentais vem justamente contribuir para solucionar tais conflitos, limitando
o poder diretivo, com énfase na preservacdo de valores essenciais, caros ao ordenamento juridico brasileiro.

Aos direitos fundamentais deve ser dada maxima eficdcia, limitando os poderes do empregador,portanto, sendo esta
a regra geral. A funcio social do contrato de trabalho tem aqui papel relevante. E a opinido de José Jodo Abrantes:
Desse entendimento decorre, em nossa opinido, uma presungdo de liberdade (“Freiheitsvermutung”), na qual
assentara o critério que deve reger as relagdes entre contrato de trabalho e direitos fundamentais, critério que
julgamos ser conforme a funcgdo ultima do Direito do Trabalho, que é subordinar os poderes empresariais a cidadania,
isto é, impedir que a liberdade do cidadao-trabalhador seja reduzida ou aniquilada por tais poderes.

35 ZAS, Oscar. La interpretacidn y aplicacion de las normas internacionales de derechos humanos en matéria laboral, con especial
referencia al ordenamiento juridico argentino. Cadernos da AMATRA IV, Ano V, n°13, junho/2010, p. 116.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 379

37 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Os direitos fundamentais e a constitucionalizacdo do direito do trabalho. In: MONTESSO, Claudio
José.; FREITAS, Marco Antdnio de.; STERN, Maria de Fatima Coelho Borges (Coord.). Direitos sociais na constituigdo de 1988: uma
andlise critica vinte anos depois. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 260-261

38 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3 ed. rev. e aum. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 216.
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Significa a mesma que, na empresa, a liberdade civil do trabalhador se encontra protegida contra limitagGes
desnecessaria e que qualquer limitacdo imposta a essa liberdade devera revestir uma natureza absolutamente
excepcional, sé podendo encontrar justificagdo na necessidade de salvaguardar um outro valor (a correta execucado
do contrato) que, no caso concreto, se deva considerar superior.*

Dessa forma, inUmeros casos praticos podem ser equacionados a partir desta nova perspectiva.

Tome-se como exemplo o caso de o empregador que emitindo regulamento neste sentido objetiva controlar a
imagem do obreiro atuando diretamente em sua aparéncia e higiene, determinando o uso de cabelo curto, unhas
curtas e proibindo o uso da barba em homens. Ao mesmo tempo em que se argumenta que tais exigéncias revelam
o exercicio do poder diretivo pelo empregador, podem vir essas medidas a se chocarem com o direito fundamental
de liberdade do empregado, se mostrarem-se desnecessarias e excessivas. Aqui, vale a aplica¢do da perspectiva de
que a limitagao sera justificdvel somente se houver justificativa razodvel para tais exigéncias, como indispensaveis
a execugao do contrato de trabalho. Um exemplo da exigéncia de unhas curtas pode ser considerada legal para as
enfermeiras de unidades de tratamento de recém nascidos, que possuem a pele fragil que pode vir a ser machucada
por unhas longas.

Da mesma forma, os direitos fundamentais exercerdo papel fundamental em questdes de limites as revistas pessoais
de empregados, considerando os valores da intimidade e da dignidade da pessoa, passiveis de serem violados
diante de tais condutas.

O direito fundamental a igualdade quer também influenciar a nova concep¢ao da relagdo de emprego, a partir de
um reexame de eventuais praticas discriminatérias, relacionadas a ascenc¢do profissional na empresa, que pode
mostrar-se refratdria a determinados grupos, a exemplo das mulheres e da existéncia dos chamados “tetos de vidro”
gue impedem as suas promogodes.

Ateor desta horizontalizacdo dos direitos fundamentais trazendo-os para dentro da empresa, cabem também novas
reflexdes acerca do estudo do préprio meio ambiente do trabalho, enquanto ambito equilibrado, tolerante, seguro
e saudavel, resguardado contra condutas que exponham o empregado a situagles vexatdrias, prejudiciais a saude
e até mesmo excessivamente perigosas .

Aponta-se também a questdo da liberdade religiosa do empregado, bem como a sua obje¢do de consciéncia em
relagdo a prestagao de servigcos em dias considerados como destinados ao descanso.

As violagdes e excessos também podem se mostrar na realizagao de testes psicolégicos e grafotécnicos que, em exames
de selegdes, acabem por revelar aspectos da personalidade do obreiro, cuja intimidade este pretendia preservar.

O préprio uso obrigatério de detector de mentiras pelo empregado acusado por alguma falta grave dentro do
estabelecimento do empregador, quando a este encontram-se disponiveis outras formas de investigacao, também
pode vir a configurar grave violagdo a direito fundamental do obreiro.

A obrigacdo de submissdao ao novo teste laboratorial em mechas de cabelo, capaz de determinar o uso de substancias
ilicitas até mesmo antes do inicio da prestacao de servigos pode se revelar como intromissao abusiva na intimidade
do obreiro, violando a sua dignidade. Por outro lado, havera justificativa plausivel em situacdes em que exige-se do
trabalhador atenc¢do e concentragdo redobradas no exercicio do seu labor, fungdes cognitivas prejudicadas com o
uso de entorpecentes. E o caso, por exemplo, dos pilotos de avides.

Por fim, questdes envolvendo a fiscalizagdo eletronica do ambiente de trabalho do obreiro, com instalagdo de cameras
de video em todos os locais de prestacao de servigos, inclusive em areas para descanso, refeitério e vestidrios também
exigem do intérprete a nog¢do de que tais conflitos jamais podem ser solucionados sem levar em conta a questdo
da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, bem como a prépria ponderagdo e a regra de que os empregados
somente poderao ter seus direitos fundamentais restringidos a partir de interesses relevantes da empresa.

Como exposto pela prépria teoria dos direitos fundamentais, estes, enquanto direitos essenciais representam valores
a serem efetivados em grau mdaximo, mas quando em conflito com outros valores de igual hierarquia exigem um
necessario sopesamento. Claro estd que ndo é somente por conta da posi¢cdo de inferioridade do obreiro que se
pode simplesmente reconhecer-se serem os seus direitos fundamentais absolutos e irrestringiveis.

Essa restricao a direitos fundamentais, todavia, como exposto pela prépria teoria dos direitos fundamentais ha de
levar em consideragao os critérios de necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito:

Desse modo, a limita¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores pelo poder de direcdo do empregador exige
a satisfagcdo concomitante dos seguintes critérios: a restricao deve ser absolutamente necessaria para a consecuc¢ao
de determinada finalidade, sendo infundadas as limitagcdes que estejam além da necessidade inerente a correta
execuc¢ao do contrato; deve haver adequagao entre o objetivo a atingir e a limitagao imposta, razao por que deve
ocorrer a menor restricao possivel em funcdo desse objetivo; e a admissdo da restricao condiciona-se a observancia

de interesse relevante do empregador, vinculado ao seu bom funcionamento e ao correto desenvolvimento do
39. ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Portugal: Coimbra Editora, 2005, p. 190.
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contrato, respeitando sempre o conteudo essencial do direito fundamental.*

Isso significa que para solucionar os conflitos mencionados, o intérprete deve fazer valer as ligdes apreendidas pela
técnica da ponderacgdo, que é composta de trés maximas: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito, como visto. Nao ha uma solugao pronta, acabada; exige-se do intérprete um juizo valorativo e uma
grande argumentacao, diante de cada caso concreto.

5. Conclusao

A eficdcia irradiante dos direitos fundamentais sobre toda a ordem juridica, bem como a essencialidade dos valores
assegurados em tais direitos exigem o seu reconhecimento também no ambito da relacdo de emprego.

Isso se da principalmente também porque no campo laboral, a possibilidade de ocorrerem viola¢cées a direitos
fundamentais, com excessos e abusos é grande, em razdo da situacdo de desigualdade entre os contratante.
Assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais exige do intérprete na analise de casos dificeis de conflitos
entre diferentes valores constitucionalmente assegurados do uso da ponderacdo, com énfase na maior eficicia
possivel dos direitos fundamentais do trabalhador envolvido. Cada caso concreto ira ditar a precedéncia de valores,
alcancado-se, com isso, uma solugdo particular, Unica diante da qual se busca a méxima eficacia possivel para os
direitos em conflito.

A atual conjuntura de desregulamentacdo e precarizacdo das rela¢Ges de trabalho reclamam ainda mais a eficacia
imediata e direta dos valores fundamentais, especialmente no Brasil, um pais essencialmente desigual cujo mercado
de trabalho também se mostra igualmente desigual.
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RESUMO: Tomando como ponto de partida a classificacdo basica das
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autonomia conceitual diante das demais modalidades classificatdrias.
Palavras-chave: direito das obrigacdes; classificacdo das obrigacdes;
obrigacGes pecuniarias.
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1. Intréito

Uma interessante questao que tem sido objeto de reflexdes em sala de aula diz respeito a classificacdo, na teoria geral
das obrigacdes, da divida pecunidria.

Sabe-se que o Cédigo Civil de 2002 n3do afirma expressamente em qual modalidade obrigacional basica (dar, fazer ou
nao fazer, oriunda da classificagdo romana), tal divida se encontra.

Desta forma, percebe-se uma certa imprecisdao dogmatica no que diz respeito a aplicacdo das regras processuais para
resolver muitos dos casos que envolvem prestacdo de pagar quantia certa. Assim, em alguns casos, quando se depara
com uma situacdo concreta, a solucdo parece evidente, mas sem uma aplicacdo direta de dispositivo da lei civil.
Imagine-se um exemplo tipico de aula de graduagdo: Jodo empresta RS 20,00 a Paulo. Este se torna devedor
daquele, ja que figuram em pdlos distintos de uma obrigacdo de dar. No dia estipulado para o pagamento, Paulo,
caminhando para se encontrar com Jodo, é surpreendido por forte chuva, que esfarelou o dinheiro que estava no
bolso do devedor. Dai pergunta-se: Paulo estaria exonerado na obrigacdo, conforme o art. 238 do Cddigo Civil,
arcando Jodo com o prejuizo? Em qual modalidade obrigacional se enquadraria a divida pecunidria? Pode-se afirmar
qgue dinheiro é coisa certa? Ou seria uma coisa incerta, cujo género ndo pereceria?

Este artigo tem como objetivos responder a estas aparentemente simples indagacdes, demonstrando os
entendimentos da doutrina sobre o tema e analisando o que dispde o Cédigo de Processo Civil sobre as dividas
pecuniarias, para, ao final, sugerir uma alternativa que poderd colmatar tal lacuna juridica do Cédigo Civil.
Far-se-3, primeiramente, uma breve andlise das nocdes gerais do Direito das Obrigacdes. As trés modalidades
obrigacionais bdsicas serdo devidamente tratadas, a fim de situar o leitor. Como as tutelas executivas
especificas do CPC representam grande relevancia para esse tema, também receberdo especial atencao
nesta pesquisa.

Por fim, serdo trazidos os entendimentos da doutrina para, posteriormente, apresentar a proposta conclusiva do tema.
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2. Nogoes Gerais sobre o Direito das Obrigacoes

Obrigacdo é “acdo de obrigar ou fato de se estar obrigado a fazer uma agao”. Esta é a definicdo dada pelo Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa’.

Para o Direito, obrigacdo ganha um sentido mais técnico, limitando-se as relagdes estabelecidas entre duas, ou
mais, pessoas que figuram em dois pdlos opostos, uma como credora e outra como devedora da obrigacdo. Além
dos sujeitos, sdo também elementos da relagdo obrigacional: o objeto (tanto o direto, quanto o indireto) e o vinculo
obrigacional.

O objeto direto (imediato) é a prestagdao em si, que vai consistir na a¢do (positiva) ou omissao (negativa) do devedor.
A prestacdo positiva é classificada como obrigacao de dar ou de fazer enquanto a negativa se refere a obrigacao
de nao fazer. Tal distingdo sera tratada especificamente mais adiante. E, para ser considerada valida, a prestacdo
devera ser licita, possivel e determinavel.

Quanto ao objeto indireto (mediato), esse é o bem da vida que se deseja obter por meio da obrigacdo — uma casa,
um carro, um quadro etc. E esta sé sera também valida se o objeto mediato for licito, determinavel e possivel, fisica
e juridicamente (artigo 103, CC).

A prestagao, por si s6, nem sempre tera cunho patrimonial, como por exemplo, na obrigacdo de ndo construir
muro — “A” se compromete com “B” a ndo construir muro perto da casa deste. Entretanto, ndo se pode dizer que
tal obrigagao nao tem cunho patrimonial, pois, se violado o acordo, é possivel “B” exigir em juizo a reparagao, a ser
adimplido com o patrimonio de “A” (inadimplente). Veja-se: a prestacdo é diferente de obrigagao.

Por ultimo, tem-se o vinculo juridico, que é também denominado de elemento ideal, imaterial ou espiritual e
que é o responsavel pela fixagcao de lagos entre credor e devedor — é ele quem torna exigivel o cumprimento da
obrigacdo. O vinculo nasce de diversas fontes, que sdo a lei (fonte imediata), os contratos, as declaragdes unilaterais
da vontade, os atos juridicos stricto sensu e os atos ilicitos (fontes mediatas). Em outras palavras, ha fatos juridicos
que precedem a relagdo obrigacional e que serdo as fontes destas, pois serdo responsaveis pela formagao do lhiame
entre as partes.

O vinculo juridico compde-se, em regra, de dois elementos, que sdo o débito — o préprio vinculo espiritual, que
consiste no dever de cumprimento da obriga¢cdo —e a responsabilidade civil — direito de exigir em juizo o cumprimento
da obrigacao.

3. Classificacao Positivada das Obrigacdes no Codigo Civil brasileiro

O Cédigo Civil de 2002, seguindo a diretriz anterior (inspirada em tradicional classificacdo romana), estabeleceu
trés modalidades basicas do Direito das Obrigacoes: obrigacdo de dar, de fazer e de nao fazer. No ordenamento,
tal classificacdo é de suma importancia, ja que havera tutela diferenciada para o cumprimento de cada obrigacdo
de acordo com o que estipula o Cédigo de Processo Civil, como sera analisado mais adiante.

Revise-se, porém, ainda que em rapidas linhas, cada uma destas modalidades essenciais.

3.1. Obrigagdo de Dar

A obrigacdo de dar consiste naquela que tem por objeto prestacao referente a coisa e abrange as atividade de dar
propriamente dita (transferir a titularidade), entregar (transferir a posse) e restituir (devolver a posse).

No vigente Cddigo Civil, a obrigacdo de dar é tratada no Titulo | da Parte Especial, do artigo 233 ao 248, sendo
dividida em presta¢do de dar coisa certa e de dar coisa incerta.

3.1.1. Obrigag¢ao de Dar Coisa Certa
O Cddigo Civil de 2002 nao especifica o que seria a obrigacdo de dar coisa certa e nem o que seria a coisa certa.
Isso, por si sO, ndo é um problema, uma vez que a tarefa de conceituar institutos juridicos é da doutrina, e nao
necessariamente da legislagdo.
Segundo Washington de barros Monteiro, a obrigacao de dar coisa certa:
Consiste no vinculo juridico pelo qual o devedor fica adstrito a fornecer ao credor determinado bem,
perfeitamente individuado, que tanto pode ser mével como imdvel. A coisa certa ha de se constar em objeto
preciso, que possa distinguir, por caracteristicos préprios, de outros da mesma espécie, a ser entregue
pelo devedor ao devedor, no tempo e pelo motivo devidos?.
Desse modo, compreende-se a coisa certa como aquela que é individualizada, infungivel. Desde o momento da
ratificacdo do contrato, credor e devedor ja possuem em mente a imagem exata do objeto da obrigacdo, ou seja,
o bem é completamente especificado quando as partes celebram o acordo. Desta forma, compreende-se como
certa aguela coisa que, se destruida, é impossivel de ser substituida, o que tornaria a prestacdo impossivel se ser

1. HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2043.
2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigagdes. 37. ed. rev. e atual. por Regina Beatriz Tavarez da Silva.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. .
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realizada. Assim, exemplifica Carlos Roberto Gongalves:
Coisa certa é individualizada que se distingue das demais por caracteristicas préprias, movel ou imével. A
venda de determinado automovel, por exemplo, é negdcio que gera obrigacdo de dar coisa certa, pois um
veiculo distingui-se de outros pelo numero do chassi, do motor, da placa etc.?
E importante mencionar que, pelo art. 313, “o credor nio é obrigado a receber prestacdo diversa da que lhe é
devida, ainda que mais valiosa”.
A obrigacao de dar coisa certa referente a atividade de entregar, porém, ndo gera direito real, mas sim pessoal, pois
0 que existe é um 6nus do devedor para com o credor.
O simples contrato nao é capaz de transferir a propriedade, pois, pelo ordenamento juridico brasileiro, esta so é
alienada para outro individuo por meio da tradi¢dao, que é o ato solene destinado a simples entrega do bem.
E assim confirma o art. 1.226: “os direitos reais sobre coisas méveis, quando constituidos, ou transmitidos por atos
entre vivos, s6 se adquirem com a tradi¢do A propriedade das coisas ndo se transfere pelos negécios juridicos antes
da tradi¢do”.
Essa regra vale para os bem mdveis, pois, quando o bem for imével, a tradicdo se dara por meio de registro publico,
como dispde o art. 1.227 do CC: “Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos,
s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdveis dos referidos titulos (artigos 1.245 a 1.247), salvo
0s casos expressos neste Codigo.
Desta forma, quando nao for adimplida a obrigac¢do, o credor nao podera ajuizar agao reivindicatdria, mas, sim,
pedir o equivalente mais perdas e danos ou a tutela especifica stricto sensu, em conformidade com o que dispde
o Cdodigo de Processo Civil, o que serd analisado detalhadamente mais adiante.
Em relacdo a obrigacdo de dar coisa certa referente a atividade de restituir, tem-se sempre uma relagao na qual
ha apenas o objetivo de se transferir posse de um bem por um tempo determinado ou determindvel e que
necessariamente devera ser restituido (devolvido) ao credor (proprietario do bem). Neste caso, tem-se, como
exemplo, o comodato, o mutuo, o aluguel etc.

3.1.2. Inadimplemento da Obriga¢ao da Dar Coisa Certa

O inadimplemento decorre da perda do bem, que pode ser parcial ou total.

A primeira corresponde a deterioracdo e a segunda ao perecimento. Ha casos nos quais a perda decorrera de culpa
do devedor — e aqui se compreende culpa /lato sensu: dolo e culpa stricto sensu —, ou de caso fortuito e forca maior
(sem culpa do devedor).

Sobre o tema, o art. 234 do Cddigo Civil brasileiro pode ser assim destrinchado:

a) Perda sem culpa do devedor: “Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes
da tradicdo, ou pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes” (CC, art. 234.,
primeira parte).

b) Perda com culpa: “Se a perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente, mais perdas e
danos” (CC, art. 234, segunda parte).

Segundo Alvaro Vilaga Azevedo* quando a lei usa o termo equivalente, quer mencionar o equivalente em dinheiro,
de maneira que, havendo perecimento com culpa do devedor, deve este entregar o equivalente em dinheiro,
correspondente ao valor do objeto perecido, mais indenizacdo referente ao prejuizo sofrido.

A expressao “perdas e danos” compreende a indenizagdo pelos danos emergentes e lucros cessantes. O primeiro termo
se refere ao que o credor perdeu e o segundo ao que ele deixou de ganhar devido ao inadimplemento do devedor.
Sobre a questdo da culpa na deterioracdo da coisa, os arts. 235 e 236 estabelecem verdadeiro sistema, de clareza imediata:
a) Deteriorada a coisa sem culpa: “Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o credor resolver a
obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu”(CC, art.235).

b) Deteriorada a coisa com culpa: “Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no
estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indeniza¢do das perdas e danos” (CC, art. 236).
Assim, quando o devedor nao for culpado, podera o credor resolver a obrigacdo ou aceitar a coisa por um valor
menor, proporcional a desvalorizacdo do bem. Mas quando houver culpa, o credor podera exigir o equivalente mais
perdas e danos, ou aceitar a coisa, também com o direito de exigir indenizac¢ao.

Quando ha perda na atividade de restituir, o sistema esta nos arts. 238 a 240 do Cédigo Civil brasileiro:

a) Perda sem culpa: “Se a obrigacdo for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do devedor, se perder antes da
tradicdo, sofrera o credor a perda, e a obrigacdo se resolverd, ressalvados os seus direitos até o dia da perda” (CC,
art. 238);

b) Perda com culpa: “Se a coisa se perder por culpa do devedor, respondera este pelo equivalente, mais perdas e
3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 43
4 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 59
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danos” (CC, art. 239).

c) Deterioragdo sem culpa: “Se a coisa restituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-a o credor, tal qual
se ache, sem direito a indenizac¢do (CC, art. 240, primeira parte).

d) Deterioragdo com culpa do devedor: “Observar-se-a o disposto no art. 239” (CC, art. 240, segunda parte).
Quando a deterioracao decorre de agao ou omissao culposa do devedor, entende-se que é mais adequado seguir
o Cdédigo Civil de 1916, segundo o qual dever-se-ia empregar o disposto sobre deterioragao culposa da coisa na
obrigacdo de entregar, o que seria, no atual Cédigo, o art. 236. Para Gongalves:

o novo cédigo omitiu-se a esse respeito, entendendo o legislador ser dispensdvel a men¢ao expressa a essa
possibilidade, porque o proprietario sempre tem o direito de exigir a restituicao, em face do que a recebeu por forca
de um contrato, da coisa que Ihe pertence, esteja em perfeito estado ou danificada (CC, art. 1228). E, neste ultimo
caso, também |he assiste o direito de pleitear perdas e danos (art. 389)°. Parece ser esta, realmente, a melhor diretriz.

3.1.3. Obrigacdo de Dar Coisa Incerta

Pelo art. 243 do Cédigo Civil, “A coisa incerta sera indicada, ao menos, pelo género e pela quantidade”. Em outras
palavras, o objeto a ser entregue ndo é determinado nem individualizado no momento em que as partes pactuam
o acordo.

Entretanto, para Alvaro Vilaca, ndo se deve usar a expressdo género, mas sim espécie, por aquele ser muito
abrangente. A espécie é um direcionamento mais especifico, mas que ndo é capaz de dar qualidade ao objeto da
obrigacdo. Neste sentido, entende que:

Considerando a terminologia do Cadigo, por exemplo, ceral é género e feijao é espécie. Se, entretanto, alguém se
obrigasse a entregar uma saca de cereal, essa obrigacdo seria impossivel de cumprir-se, pois ndo se poderia saber
qual dos cereais deveria ser objeto da prestacdo juridica®.

A obrigacdo de dar coisa incerta corresponde a prestacdo de dar coisa ndo especificada no momento do contrato.
Assim, quando as partes estabelecem a obrigacdo a ser executada, ndo ha uma idéia (imagem) comum, pré-fixada,
na cabeca das partes sobre o objeto, pois este ndo fora ainda determinado.

Todavia, para que haja uma relacdo obrigacional, é preciso determinacdo quanto ao objeto. Nas obrigacdes
genéricas, tal individualizacdo vai ocorrer em momento posterior ao do dia da firmacdo do acordo, por isso é que
essa modalidade também é conhecida por ter prestag¢des futuras.

Desta forma, hda um momento em que serd feita a escolha do objeto (a determinacdo do bem a ser entregue) e que
recebe o nome de concentragéo de debito. A primeira parte do art. 244 dispde que nas coisas determinadas pelo
género e pela quantidade, a escolha pertence ao devedor, se o contrario ndo resultar do titulo da obrigacdo. Vale
ressaltar que, segundo Gongalves’,

para que a obrigacdo se concentre, ndo basta a escolha. E necessario que ela se exteriorize pela entrega, pelo
deposito em pagamento, pela constituicdo em mora ou por outro ato juridico que importe a cientificacdo do credor.
Em relacdo a segunda parte do art 244, que diz que “o devedor ndo podera dar a coisa pior, nem sera obrigado a
prestar a melhor”. Tem-se, entdao, como referéncia o meio-termo entre os congéneres da melhor e da pior qualidade.
Se so6 houver duas qualidades, pode o devedor entregar a pior.

Assim, feita a concentra¢do, converter-se-a a obrigacao de dar coisa incerta na de dar coisa certa, na atividade de
entregar, sendo regida, portanto, do art. 233 ao art. 237, pois assim estabelece o art. 245 ao dizer que “cientificado
da escolha o credor, vigorara o disposto na Secdo antecedente”.

Leciona Gongalves que “podem as partes estipular que a concentragdo serd feita por terceiro (pessoa alheia a
obrigacdo), aplicando-se, analogicamente, o art. 1.930”2 que diz que quando a escolha for deixada a arbitrio de
terceiro e este ndo a quiser ou ndo a puder exercer, ao juiz competird fazé-la, guardado o disposto na ultima parte
do artigo 1929.

Existe também a hipotese de se limitar o género na obrigacdo de dar coisa incerta, como, por exemplo, na obrigacdo
de dar animais de uma determinada fazenda, biscoito de determinada marca, roupa de determinada loja etc.
Quanto a perda da coisa, tem-se como regra que “antes da escolha, ndo podera o devedor alegar perda ou
deterioracdo da coisa, ainda que por forca maior ou caso fortuito” (art. 246). Isso porque a prestacdo de dar coisa
incerta jamais se torna impossivel, ja que sempre havera, no mercado, espécies disponiveis e que se adéquam ao
objeto da obrigacao.

Porém, se a obrigacdo genérica (de dar coisa incerta) for limitada, podera o credor anuir a perda, aplicando-se o que
dispOe o Cédigo sobre a obrigacdo de dar coisa certa, adequando para os casos em que houver culpa ou ndo do devedor.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 58.

6 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria geral das obrigacées: responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 67.
7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.

8 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 66.
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3.2. Obrigac¢ao de Fazer

Segundo Washington de Barros Monteiro:

Nas obrigacOes de fazer, a presta¢do consiste num ato do devedor, ou num servigo deste. Qualquer forma de atividade
humana, licita e possivel, pode constituir objeto da obrigacao (...) Mas ndo sdo apenas os servigos que se objetivam
nas obriga¢des de fazer. O mesmo ocorre com certos atos que traduzam alguma vantagem para, posto ndo encarem
a execucao de qualquer pelo devedor, ou nao se classifiqguem como trabalho, tais como a promessa de recompensa,
a obrigacdo de quitar, a de locar um imdvel, a de prestar fianga, a de refor¢car uma garantia, a de formar sociedade,
a de renunciar certa heranca, a de sujeitar-se ao juizo arbitral, a de obter fato de terceiro e muitas outras mais®.
Desta forma, compreende-se a obrigacdao de fazer como aquela que consiste em ato ou prestagao de servigo a ser
executado pelo devedor.

Entretanto, as obriga¢des de dar também consistem em obrigacdo de fazer, ja que tanto a atividade de entregar e
de restituir consiste em fazer alguma coisa. Porém, Gongalves afirma que

se o devedor tem de dar ou entregar alguma coisa, ndo tendo, porém, de fazé-la previamente, a obrigacao é de dar;
todavia, se primeiramente, tem ele de confeccionar a coisa para depois entrega-la, se tem ele de realizar algum
ato, do qual sera mero colorario o de dar, tecnicamente a obrigacdo é de fazer™.

Ha duas espécies de obrigacao de fazer, a infungivel e a fungivel.

A primeira se refere aquelas nas quais as partes concordam que apenas o devedor poderd executar a obrigacao,
ou seja, para que este seja exonerado ele deverd fazer com as proprias mdos. A infugibilidade pode decorrer
também da prépria natureza da prestagdo, que sdao 0s casos nos quais é evidente que o credor quer que o solvens
seja determinada pessoa, pois dependem do talentos e qualidades destas, como nos contratos feitos com artistas,
pintores, cantores, professores etc.

As obrigacGes fungiveis sdo aquelas que podem ser realizadas por terceiros. Mas é preciso ficar claro que o credor
precisa aceitar que o fato seja prestado por terceiro, pois ele ndo é obrigado a aceitar de outrem a prestagao se
pactou com o devedor.

As declaragdes de vontade sdao também consideradas obriga¢des de fazer, como, por exemplo, a outorga de escritura
definitiva em cumprimento a compromisso de compra e venda. Do ponto de vista pratico, tais obrigacdes sdo
infungiveis. No entanto, juridicamente, sdo elas fungiveis, pois, pelo art. 466-A do CPC, a sentenga que condenar o
devedor a emitir a declara¢do de vontade, desde que transitado em julgado, produzira os efeitos da sentenga ndo
emitida. A execucdo sera feita, assim, pelo juiz, ja que a sentenca substituira a declara¢ao ndo emitida. Devido a tal
possibilidade de substituicdo que classificamos tal obrigagdo como fungivel.

3.3. Inadimplemento da Obriga¢ao de Fazer

Para as obrigacOes de fazer infungiveis, os arts. 247 e 248 do Cédigo Civil dispdem:

Art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo a ele sé imposta, ou
sé por ele exequivel.

Art. 248. Se a prestacao do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigacdo; se por culpa
dele, respondera por perdas e danos.

Explicitando, o art. 247 trata dos casos nos quais o devedor se recusa a cumprir a obrigacdo sem mostrar motivo
relevante, ou seja, é o caso de deixar o credor na mdo. Por tal razdo, como ndo hd outra alternativa para o credor,
sé |he resta pleitear indenizacdo por perdas e danos.

Podera a prestacao se tornar impossivel, como, por exemplo, o cantor que perde a voz no dia anterior ao do show.
Neste caso, é preciso analisar se a perda da voz decorreu de culpa ou ndo do devedor. Se ele agiu com culpa /ato
sensu, como, por exemplo, foi a um jogo de futebol e 14 gritou exageradamente até ficar sem voz, deve ele responder
por perdas e danos (CC, art. 248, segunda parte).

Porém, se a perda da voz decorreu de uma forte gripe ou de uma infec¢do na garganta, sem que o cantor tenha
contribuido para este resultado patolégico, verifica-se que o devedor ndo agiu por culpa e, por isso, ndo deve ser
responsabilizado. Neste caso, a obrigacdo se resolvera, arcando o credor com o prejuizo. Caso o devedor j3 tivesse
recebido, devera devolver o dinheiro. Mas aqui ndo cabe indenizagdo (CC, art. 248, primeira parte).

Em relacdo as obrigacdes fungiveis, o art. 249 do CC afirma que “se o fato puder ser executado por terceiro, sera
livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacdo
cabivel”. Em outras palavras, quando a prestacdo puder ser substituida, e o devedor ndo cumpri-la, é facultado ao
credor pedir, via judicial, que outra pessoa a execute e que o devedor inadimplente arque com as custas e ainda
indenize o autor da acdo.

9 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obriga¢des. 37. ed. rev. e atual. por Regina Beatriz Tavarez da
Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 90.
10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 69.
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Pelo paragrafo Unico do art. 249, “em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizagao judicial,
executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido”. Assim, quando for urgente, o credor podera fazer
ou mandar fazer aquilo que era obrigacdao do devedor, sem precisar de autorizagao judicial, tendo ainda o direito
de pleitear indenizagao por perdas e danos.

3.4. Obrigacdo de Nao Fazer

A obrigacao de ndo fazer consiste numa abstencdo. O devedor se obriga a ndo praticar determinado ato, recebendo
ou ndo alguma contraprestacdo para isso. Tal modalidade consiste em uma prestacdo negativa e, por isso, a realizacdo
do ato proibido em contrato é que gera o inadimplemento.

Em tal obrigacdo, estdo também inseridas as situacdes nas quais o devedor se obriga a tolerar ou permitir que o
credor ou terceiros pratiquem certos atos. Em relacdo a tais obrigacdes, menciona o CPC, atr. 287 que “Se o autor
pedir que sejaimposta ao réu a abstencdo da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar
coisa, podera requerer cominagao de pena pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisdo
antecipatéria de tutela”.

3.5. Inadimplemento de Obrigacdao de Nao Fazer

Segundo o art. 250 do CC, “extingue-se a obrigacdo de nao fazer, desde que, sem culpa do devedor, se |lhe torne
impossivel abster-se do ato, que se obrigou a ndo praticar”.

E o caso, por exemplo, do devedor que havia se obrigado a ndo construir um muro ao redor de sua casa, mas que
fora obrigado a construi-lo por ordem estatal. Neste caso, o credor nao podera exigir indenizagao, pois a obrigacao
fica extinta.

Entretanto, quando ndo houver motivo que justifique a pratica do ato proibido em contrato, nasce para o credor
o direito subjetivo de exigir, por vias judiciais, que o devedor desfaca o ato (quando possivel) e ainda o indenize.
Cabe também ao credor mandar que um terceiro desfaca o ato a custa do devedor, sem prejuizo do ressarcimento
por perdas e danos.

Assim, dispoe o art. 251 do CC, in verbis:

Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaca, sob
pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.

Paragrafo Unico - Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar desfazer, independentemente de
autorizacdo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.

Como na obrigacdo de fazer, em caso de urgéncia, permite-se ao credor desfazer ou mandar terceiro desfazer o
ato, sem precisar de autorizacao judicial, sem prejuizo do seu direito de pleitear perdas e danos.

4. Tutelas Jurisdicionais

O Direito moderno vem procurando interagir direito processual e direito material. Entende-se, entdo, que o primeiro
deve se mostrar rdpido e eficiente para que o segundo possa produzir seus efeitos. Assim, o processo ndo é visto
como um fim em si mesmo, mas apenas como um meio capaz de garantir o exercicio do direito substancial. O
excesso de formalismos apenas prejudica tal interacdo, ainda mais quando ha uma supervaloracdo do processo
em detrimento do direito material.

Esse pensamento é fundamental quando se fala em acesso a Justica, partindo da concepcao de que esta decorre
do direito material. Isso porque de nada adianta abrir as portas do Judicidrio, se ha uma série de empecilhos que
dificultam a efetivacdo das sentencas judiciais. Para o cidadao leigo, a sentenca é um mero papel contendo a decisao
do magistrado e sem nenhuma outra utilidade, ja que o titulo judicial, sozinho, ndo é capaz de dar-lhe o que deseja
(no caso das tutelas condenatoérias).

Muitas vezes, a pessoa se encaminha ao férum com a certeza de que seus pedidos serdo providos, sendo o julgamento
uma mera confirmacdo daquilo que o autor hd muito ja sabia. Desta forma, deve-se entender que o acesso a Justica,
na perspectiva do art. 52, XXXV, CR/88, também deve abarcar a idéia de correspondéncia entre direito material e
processual, e ndo somente se restringir ao protocolo de uma peticdo inicial.

Esta interacdo é demonstrada por meio das tutelas especificas, trazidas recentemente para o ordenamento juridico
brasileiro, pois traduzem claramente essa idéia de que devem haver instrumentos mais rapidos e eficientes, capazes
de possibilitar o pleno exercicio do direito material. As tutelas especificas permitem a execu¢do imediata das
sentencas judiciais condenatdrias referentes as obrigacdes civis, ou seja, ndo ha mais necessidade de se abrir uma
acao de execucdo para que o individuo desfrute daquilo a que tem direito.

Seguindo o mesmo raciocinio, Delosmar Mendonca Junior afirma que “o principio constitucional da efetividade do
processo, base dogmatica na natureza e funcdo da jurisdicdo, deve servir para sistematizacdo e normogénesis em
torno das construgdes tedricas e jurisprudenciais voltadas para os arts. 461 e 461-A do CPC"*%,

11. MENDONCA JUNIOR, Delosmar. A tutela mandamental como manifestagdo do principio constitucional da efetividade do processo. In:
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O Codigo de Processo Civil, a partir da Lei 8.952 de 13 de dezembro de 1994, passou a contar com um novo tipo de
tutela jurisdicional, pela qual sdo reunidas, em um mesmo processo, as fases de conhecimento e de execucdo. Tal
lei se manifestou no art. 461 do CPC, que agora passa a dipor que: “Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.
Assim, nao terd mais o credor que se contentar somente com a possibilidade de pedir o equivalente mais perdas
e danos — afinal, o credor deseja a realiza¢dao da prestacdo, caso contrdrio, ndo haveria contratado —, pois podera
pedir em juizo que a obrigacao seja feita pelo devedor. Caso este se recuse, serao estipuladas multas processuais
(astreinte), até que o réu cumpra com a obrigacdo. E uma forma de compelir o devedor a fazer o que estd no
contrato, por meio de um mandamento do juiz. Por isso se tratar de uma tutela mandamental.
Quanto as obrigag¢Ges de dar coisa, a Lei 10.444 de 5 de maio de 2002 incluiu o art. 461-A no CPC, que afirma:
“na a¢do que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o
cumprimento da obrigacdo”. Logo, sempre que o autor pleitear com o fim de obter a prestagdo de entregar ou
restituir coisa, caso o réu ndo a dé, havera execucdo forcada, como dispde o paragrafo segundo: “ndo cumprida a
obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo
na posse, conforme se tratar de coisa moével ou imével”.
A partir da Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005, que alterou o CPC, foi inserido o art. 475-1, que dispde: “o
cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigacao por quantia
certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste Capitulo.
Com isso, conclui-se que o CPC distingue a execu¢dao da obrigacao por quantia certa das outras modalidades
obrigacionais. O art. 475-) complementa dispondo que “caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia
certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenagdo serd acrescido
de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso Il,
desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora e avaliagdao. Quanto a tal dispositivo, dispde Marinoni (450):
A multa que incide automaticamente quando a conduta descrita na norma é praticada, ndo é utilizada pelo Estado
(pelo juiz) para evitar a sua pratica, sendo apenas o resultado do desejo punitivo concretizado na norma. A punigao
advém Unica e exclusivamente da tarefa do legislador (...) a lei, neste caso, ndo fixa multa para a hipdtese da conduta,
mas da ao juiz o poder de fixa-la para evitar a sua pratica?.
Quanto a penhora, o paragrafo terceiro do 475-J dispde que “o exequente poderd, em seu requerimento, indicar
desde logo os bens a serem penhorados”. Assim, o executado ndo existe mais previsao de que o executado deve
ser intimado a pagar ou nomear seus bens a penhora. Em outras palavras, ao executado so resta pagar aquilo que
deve. Em relagdo a penhora, Marinoni também se manifesta:
A penhora de dinheiro é a melhor forma de viabilizar a realizacao do direito de crédito (...) porém, o que realmente
impedia a penhora do dinheiro, até bem pouco tempo atrds, era equivocada a interpretacdo d art. 655, |, do CPC.
Supunha-se que o devedor era obrigado a indicar a penhora apenas dinheiro em espécie e ndo dinheiro que estivesse
situado em instituicdo financeira®.
Contudo, a partir da Lei 11.382/06, o inciso | do art. 655 do CPC passou a dispor que “a penhora observara,
preferencialmente, a seguinte ordem: | - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em instituicdo financeira”.
Eliminou-se o problema do exequente ndo saber se o executado tem dinheiro depositado e onde esta quantia se
encontra, quando o CPC passou a contar com o art. 655-A:
para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente,
requisitard a autoridade supervisora do sistema bancdrio, preferencialmente por meio eletrénico, informagdes
sobre a existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade,
até o valor indicado na execugao.
As consideragdes feitas, até este momento, demonstram que as dividas pecunidrias, para o CPC, ndo sdo enquadradas
como obrigacao de dar coisa certa nem incerta, pois sao regidas por dispositivo especifico quanto aos modos de
execugao, penhora e multa processual. Por fim, para ficar ainda mais clara a distingdo, segundo a Lei Processual:
Art. 475-N. Sao titulos executivos judiciais:

| — a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacdao de fazer, ndao fazer,

entregar coisa ou pagar quantia. (grifo nosso)
Segundo o professor José Roberto dos Santos Bedaque:

embora criticada pela doutrina, que prefere classificacdo fundada em critérios processuais, com terminologia

MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Estudos do direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 122.
12. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 450.
13. MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 467.
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baseada nos meios executivos (execuc¢do por expropriagao, por desapossamento, por transformacgado), opgao
pelo critério material é bem mais expressiva da natureza instrumental do processo. Os meios executivos
sdo moldados as necessidades do direito substancial e em fungdo deste classificados'*.
Porém, conforme anteriormente analisado, a classificagdo dada para as tutelas executivas ndo sao fidedignas ao
direito material, j4 que em nenhum momento o Cédigo Civil mencionou a obrigacdo de pagar quantia certa como
modalidade especifica do Direito das Obriga¢Ges.
Em outros termos, o CPC estabelece claramente uma distingdo entre obrigacdo de fazer, de ndo fazer, de entregar
coisa e de pagar quantia. Conclui-se, portanto, que esta uUltima é encarada, no campo processual, como modalidade
auténoma, recebendo tratamento diverso das demais obrigacGes previstas no Cédigo Civil.

5. Obrigacao por Quantia Certa
Analisaram-se, neste artigo, as trés modalidades obrigacionais basicas (dar, fazer e ndo fazer) e as novas tutelas
do Cdédigo de Processo Civil. Diante do que foi até aqui exposto, indaga-se: em qual modalidade obrigacional estd
enguadrado o dinheiro? Pode-se dizer que dinheiro é coisa?
Primeiramente, deve-se observar o dinheiro em si, classificando-o quanto a sua natureza.
Na concepc¢ao dicionarizada, “dinheiro é meio de troca convencional, na forma de moedas ou cédulas, usado na
compra de bens, servicos, forca de trabalho, divisas estrangeiras, emitido e controlado pelo governo de cada pais,
gue € o Unico que pode emiti-lo e fixar seu valor”**. Desta forma, fica claro que dinheiro ndo é coisa. O pagamento
em notas também ndo constitui em obrigacdo de fazer, a ndo ser nas referentes a reparacdo de dano, por sua
excéncia ser diversa.
Dinheiro é, na realidade, uma forma que a sociedade capitalista convencionou para facilitar a trocas comercias,
fixando um valor-padrdo capaz de qualificar quase todos os objetos dispostos no mercado. O dinheiro corresponde
a0 preco das coisas certas e das presta¢oes nas obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Dentro de um pais, ninguém compra
uma nota de R$1,00 por RS 2,00, pois hdo ha um interesse na nota, especificamente, mas, sim no crédito que ela
representa — capacidade que ela da ao seu possuidor de adquirir outros bens, mdveis ou imoveis, contratar pessoas
para que facam algo, ou pagar alguém para deixar de fazer algum ato.
Orlando Gomes classifica as dividas em dinheiro como prestacGes especiais referentes a obrigacdo de dar, constituindo
objeto de divida pecuniaria, de indenizacdo e de interesses. Para o autor, “as obrigacdes que tém como objeto prestacdo
de dinheiro sdo as mais comuns e de maior interesse para vida econémica. A seu conteudo falta, porém, uniformidade”?®,
Em relacdo ao objeto da prestacdo pecunidria, ha grande divergéncia na doutrina, sendo que uns classificam esta
como obrigacdo de fazer e outros como de dar coisa incerta. Para Orlando Gomes “sendo o dinheiro bem fungivel
por exceléncia, constituiria objeto de prestacdo de dar coisa incerta, mas, na verdade, a divida pecuniaria ndo
possui tal natureza”?’.
Realmente ndo hd como enquadrar a divida em dinheiro em tal modalidade, pelo fato de ndo haver concentragéo
nesta situacdo, ja que a selecdo das moedas que serdo entregues ao credor ndo tem a menor relevancia para este
e mais, tal escolha ndo é capaz de converter tal obrigacdo na de dar coisa certa, como aduz o art. 245 do CC-02:
“cientificado da escolha o credor, vigorara o disposto na Sec¢do antecedente”. Completando o raciocinio, Orlando
Gomes afirma que:
A divida pecunidria caracteriza-se pelo valor quantitativo, isto €, medida obtida por meio de calculo,
sendo indiferente a moeda ou papel empregado. E, em sintese, obrigacdo de soma de valor. Na prestacdo
pecuniaria a divida ndo é de coisas, ainda que tenha por objeto determinada espécie monetaria'é.
J4 que se estd tratando de obrigacdo que tem por objeto mediato o dinheiro, é importante definir quais seriam o
valor nominal, o valor intrinseco, o valor de troca e o valor corrente da moeda.
O valor nominal é aquele que se acha impresso na cédula ou moeda, ou seja, o atribuido pelo Banco Central.
Assim, se na nota esta impresso o numero 10, por exemplo, é porque esta tem o valor nominal correspondente a
10 (no Brasil seriam R$10,00). Assim, para a teoria do nominalismo, o devedor libera-se da obrigacdo ao efetuar
o pagamento de determinada quantia em dinheiro correspondente ao valor nominal estipulado em contrato, ndo
importando se, ao tempo da celebracdo do contrato, tal quantia representava um valor aquisitivo maior.
Valor intrinseco corresponde ao peso e a qualidade do metal no qual a moeda é cunhada, podendo ser superior
ou inferior ao valor que esta impresso na moeda.

14 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 134.

15. HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1044.

16 GOMES, Orlando. Obrigag¢des. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 55.

17 GOMES, Orlando, op. cit., p. 57.

18 lbid, p. 57.
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Diz-se valor de troca aquele referente ao poder aquisitivo da moeda, ou seja, a disponibilidade de bens que se pode
obter ao pagar determinada quantia em dinheiro. Isso porque o dinheiro em si ndo tem qualquer utilidade para o
individuo, pois o que interessa é o poder que ele da para adquirir coisas, contratar pessoas etc.

O valor corrente é aquele relativo a outra moeda. Assim, estipula-se o valor de uma quantia em dinheiro a partir
do valor de outra moeda. Este valor é imprescindivel para as relagGes internacionais, quando ha pagamento em
espécies diferentes de dinheiro e é necessario estipular uma moeda padrao, capaz de facilitar as trocas comerciais.
Vé-se, entdo, que dinheiro, como valor, ndo é coisa. Reforgando tal idéia, podemos comprovar que a prépria sociedade
nao considera dinheiro como coisa certa através da situa¢do ja apresentada: um empréstimo. Imaginemos que
Jodo empreste RS 20,00 a Paulo. Este, por sua vez, se torna devedor daquele, ja que figuram em pdlos distintos
de uma obrigagao de dar referente a atividade de restituir. O dia estipulado para o pagamento era 11 de abril de
2009. Entretanto, Paulo, no dia firmado para o pagamento, quando caminhava para se encontrar com Joao, foi
surpreendido por forte chuva, que esfarelou o dinheiro que estava no bolso do devedor. Dai pergunta-se: Paulo
esta exonerado na obrigacao, conforme o art. 238 do Cddigo Civil, arcando Jodo com o prejuizo?

Sabe-se que na pratica isso ndo acontece. Apesar de ndo ter agido com culpa, Paulo tera de pagar a Jodo a quantia.
Isso acontece diariamente, quando, por exemplo, uma pessoa junta por meses uma quantia para adimplir uma
divida e é assaltada — terd ela que juntar tudo novamente e ainda responder pelos juros moratérios. Assim, como
ensina Orlando Gomes, quando a obrigacao for de pagar quantia em dinheiro, o risco da perda do objeto nao se
transmite ao credor quando o devedor emite o dinheiro e, mesmo que a espécie monetdria desapareca de circulagao,
o devedor ndo se libera, ficando obrigado a em outra espécie em que seja convertida — como também no caso de
haver invalida¢cdo da emissdao da moeda®®.

Mas, entdo, qual dispositivo do Cddigo Civil vai dizer em qual modalidade enquadrar o dinheiro e qual vai tratar do
seu inadimplemento por perda da moeda?

Infelizmente, o Cédigo Civil ndo cuidou de classificar o dinheiro. Assim, o que ocorre, na pratica, € uma aplicagao
automatica das regras processuais, sem observar que o direito material ainda ndo cuidou de tal matéria. O CPC
trata a obrigacdo de pagar quantia certa diferente das demais, enquanto a Lei Civil nem ao menos menciona tal
modalidade. Ha, na verdade, uma falta de sintonia entre o CC e o CPC, em vistas da reformas posteriores a 2002.
Aprende-se a classificar o dinheiro como coisa certa ou incerta para, posteriormente, descobrir que, no direito
processual, hd um dispositivo independente tratando o dinheiro como obriga¢do autdénoma, no qual a execugao
se da de forma completamente diversa.

6. A Classificagdao dada pela Doutrina

E interessante observar que n3o é undnime a doutrina quanto a classificacdo da prestacdo referente ao pagamento
de quantia certa.

Maria Helena Diniz e Orlando Gomes dizem que prestacdo pecuniaria é objeto da obrigacdo de soma de valor,
modalidade especial referente a atividade de dar, pois dinheiro ndo é coisa®.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho%, assim como Alvaro Vilaca, acreditam se tratar de obrigacdo
auténoma, simplesmente de dar dinheiro (obrigacdo pecuniaria). Segundo Vilaga:

o pagamento em dinheiro consiste, assim, na modalidade de execucdo obrigacional que importa a entrega de dinheiro
pelo devedor ao credor, com liberacdo daquele. E um modo de pagamento que deve realizar-se, em principio, em
moeda corrente, no lugar do cumprimento da obrigacéo.

Carlos Roberto Gongalves também acredita se tratar de obrigacdo pecuniaria, ou de entregar dinheiro. Segundo o autor,
“é, portanto, espécie particular de obrigacdo de dar. Tem por objeto uma prestacdo em dinheiro e ndo um coisa”%.
Washington de Barros Monteiro? diz se tratar de obrigac¢do de solver divida em dinheiro e que constitui em obrigacdo
de dar, e ndo de fazer.

Para Silvio Venosa *, a obrigacdo pecuniaria é uma obrigacdo genérica, de coisas fungiveis, sendo, portanto,
modalidade de obrigacdo de dar, que tem por objeto o dinheiro, denominador comum da Economia. Porém, sé sera
pecuniaria a obrigacdes que tenha por objeto moeda corrente, pois, caso contrario, serdo consideradas obrigacdo
de dar coisa certa (moedas raras, por exemplo).

19 GOMES, Orlando. Obrigag¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 59.

20 Nesse sentido: DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacées. 23. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 53; GOMES, Orlando. Obrigag¢ées. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 57.

21 Nesse sentido: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA Filho, Rodolfo. Novo curso de direito civil: obrgagées. 10. ed. 2.v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 45; AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 132.
22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. 2. v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 73.

23 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obriga¢bes. 37. ed. rev. e atual. por Regina Beatriz Tavarez da
Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 73.

24 VENOSA, Silvio. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 162.
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Caio Mario afirma que ndo existe uma obrigacdo que se classifique e qualifique em especial como de dinheiro, ja
que toda obrigagdo tem um cunho patrimonial. As vezes é pecunidria desde o nascimento, ou se converte neste
em momento futuro, como no mutuo, no inadimplemento das obriga¢des de dar e de fazer e na reparagao de dano
decorrente de um ilicito®.

Percebe-se, portanto, que, para a maior parte da doutrina, as dividas em dinheiro correspondem a atividade de dar
— entregar. Porém, nenhum dos autores se baseou em dispositivo legal para classificar as obrigagdes pecunidrias,
até porque tal dispositivo inexiste no Cédigo Civil.

Desta forma, tem-se que o objeto presente na maioria das relagdes obrigacionais, pelo qual milhares de pessoas
disputam todos os dias no Judiciario e na vida comum, embora destinatdrio de previsao normativa especifica na
seara processual, acaba por ser pouco trabalhado na classifica¢do sistematica da doutrina e pela jurisprudéncia.
O maior caso de inadimpléncia decorre do ndo pagamento de quantia em dinheiro e, infelizmente, o Cédigo Civil
deixou de cuidar especificamente deste assunto. Nao havia direito material que dissesse que quem perde o dinheiro
sem culpa ainda é obrigado a pagar.

Os costumes de uma sociedade capitalista como a brasileira acabam por guiar os intérpretes e legisladores para
tratar das dividas pecuniarias. A doutrina, a jurisprudéncia e a legislacao processual fornecem, entdo, a solugao
para tais casos, que deveriam estar disciplinados expressamente no Codigo Civil. Este desfalque no ordenamento
juridico acaba gerando inseguranca juridica.

Credores exigem de devedores insolventes o cumprimento de dividas, mas sem respaldo na Lei Material. Se fosse
enquadrado o dinheiro como coisa, os devedores que entrarem em insolvéncia sem culpa ndo poderiam ser
compelidos a pagar a divida. O CPC trata, entdo, da execuc¢do de obrigacdes de pagar quantia em dinheiro sem
verificar o que diz a Lei Civil, pois, se o fizesse e seguisse, jamais executaria o devedor insolvente ou o que perdeu
o dinheiro sem culpa, conforme aqueles que classificam as notas e moedas como coisa certa.

7. A Autonomia Conceitual das Obriga¢c6es de Pagar Quantia Certa no Sistema Brasileiro.

Assim sendo, chega-se a uma conclusao inarredavel: as obrigacGes de pagar quantia certa devem ser tratadas de
forma auténoma, ndo se confundindo com as tradicionais modalidades obrigacionais oriundas do Direito Romano
(dar, fazer ou nao fazer).

N3o se trata, portanto, de dar coisa certa ou incerta, nem sequer de fazer algo, mas, sim, uma modalidade autbnoma
de relacdo juridica obrigacional, fato que ja se pode dizer afirmado pela legisla¢cdo processual®, como visto, e que
encontra farto reconhecimento jurisprudencial?.

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: teroia geral das obrigagées. 2. v. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 131.

26 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. CORRECAO MONETARIA. OBRIGACAO DE FAZER. REGIME DO ART. 461 DO CPC.
INADIMPLEMENTO. MULTA DIARIA. ASTREINTES. AUTORIZACAO DO § 4° DO ART. 461 DO CPC. PRECEDENTES DA 12 TURMA. 1. Historiam
0s autos que os ora recorrentes ajuizaram agao de execugado visando a satisfacdo de multa fixada em razdo do atraso no cumprimento de
ordem judicial que determinava a recomposi¢do das contas vinculadas do FGTS. Acdordado que entendeu incabivel a fixagcdo de astreintes
em razdo do atraso no cumprimento da obrigacdo de creditar dinheiro em conta vinculada do FGTS, porque incompativel com o objeto
de obrigacdo de dar dinheiro, cuja Unica sangdo legalmente prevista é o pagamento de juros moratérios. Recurso especial no qual se
alega violacdo dos arts. 461, §§ 4° e 6°, e 645, paragrafo Unico, todos do CPC. Argumenta-se que inexiste autorizagao legal para supressao
da astreinte, mas tdo-somente para a sua modificagdo. Suscita-se dissidio jurisprudencial com julgado advindo do TRF/22 Regido que
considerou cabivel a imposicdo de multa diaria, nos termos do art. 461, § 4°, do CPC, em razdo da demora da CEF no cumprimento da
obrigacdo de creditar nas contas do FGTS as diferencas apuradas nos meses de janeiro/89 e abril/90. 2. A jurisprudéncia da 12 Turma
deste Sodalicio firmou posicionamento no sentido de que “decorrendo da sentenca, ndo a obrigacdo de pagar quantia, mas sim a de
efetuar crédito em conta vinculada do FGTS, o seu cumprimento se da sob o regime do art. 461 do CPC” (REsp n° 789.287/RJ, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, 12 Turma, DJ de 03/04/2006). Consectério l6gico da adogdo dessa premissa é a possibilidade da imposi¢do de
multa diaria (art. 461, § 5°, do CPC) como meio de compelir o devedor recalcitrante ao cumprimento da obrigacdo que Ihe foi imposta.
3. Cabera ao juizo de primeiro grau precisar a quantidade de dias em que incorreu em mora a recorrida, além do quantum devido a
titulo de astreintes, jamais perdendo de vista a regra de proporcionalidade estampada no § 6° do art. 461 do CPC. 4. Recurso especial
provido. (Superior Tribunal de Justica, 836349 / MG RECURSO ESPECIAL 2006/0077242-3, Relator(a) Ministro JOSE DELGADO (1105),
Org3o Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA, Data do Julgamento 17/10/2006, Data da Publicagdo/Fonte DJ 09/11/2006 p. 263)

27 “RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. IMPLEMENTACAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
PROPORCIONAL. OBRIGACAO DE FAZER. DETERMINACAO EX-OFFICIO DO CUMPRIMENTO IMEDIATO DA PARTE MANDAMENTAL.
POSSIBILIDADE. - N3do se conhece da tese de violagdo as disposi¢es do art. 535 do CPC quando o recorrente se limita a tecer alegacGes
genéricas, sem especificar de que forma houve a mencionada ofensa no acérd3o recorrido. Incidéncia da Simula 284/STF. - A concessdo
de beneficio previdenciario alcanca tanto um dever de fazer (implementacdo do beneficio), quanto uma obrigacdo de pagar quantia
certa (valores devidos em razdo do reconhecimento do direito, acrescidos da correcdo monetaria e dos juros de mora). - Em havendo o
acérddo apelado reconhecido o direito do autor a aposentadoria proporcional, torna-se devida a determinacgdo ex-officio do cumprimento
imediato da parte mandamental do julgado, assim como previsto no art. 461 do CPC, o que ndo se confunde com a execucdo das parcelas
vencidas, esta sim — na forma do art. 475-O do CPC — por iniciativa do exeqliente. Recurso especial desprovido.” (Superior Tribunal de
Justica, REsp 1063296 / RS RECURSO ESPECIAL 2008/0121922-6, Relator(a) Ministro OG FERNANDES (1139), Orgdo Julgador T6 - SEXTA
TURMA, Data do Julgamento 09/12/2008, Data da Publicacdo/Fonte DJe 19/12/2008)
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Note-se, inclusive, que os tribunais patrios ndo hesitam em utilizar o termo “obrigacdo de pagar”?, ainda que a

28 “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EXCECAO DE PRE. MANDADO DE SEGURANGCA. ORDEM CONCEDIDA. ANISTIADOS. ANULACAO
DA PORTARIA QUE ANULOU A ANISTIA ANTERIORMENTE CONCEDIDA. DIREITO A REINTEGRAGAO RECONHECIDO EM DECISAO TRANSITA.
EXECUCAO DA OBRIGACAO DE PAGAR CONDICIONADA AO INTEGRAL CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE FAZER RECONHECIDO POR
DECISAO DA PRESIDENCIA DA PRIMEIRA SECAO TRANSITADA EM JULGADO. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A
sentenca proferida em sede de Mandado de Seguranca, em regra, possui carater mandamental, e, por conseguinte, tem como caracteristica
sua executoriedade imediata, motivo pelo qual, em principio, dispensa execugdo ex intervalo. 2. Os embargos a execu¢do de sentenga
concessiva de Mandado de Seguranga, da mesma forma e, em principio, revelam-se inadmissiveis, uma vez que raciocinio inverso
conspiraria contra a ratio essendi do referido remédio constitucional. 3. Os incidentes processuais que visem de forma direta ou indireta,
obstruir o cumprimento de sentenga concessiva de mandado de seguranca devem ter o seu seguimento obstado sob pena de contrariar
norma constitucional garantidora da efetiva entrega da prestacdo jurisdicional referente a direito liquido e certo reconhecido por decisdo
transitada em julgado. 4. A execugdo de sentenga concessiva da segurancga, ndo obstante, tem sido admitida, muito embora impropria,
quando da ordem mandamental exsurge obrigacdo de pagar, que suscita embargos correspondentes. Neste sentido, pronunciou-se a
Primeira Secdo, “(...)1. O mandado de seguranca, assim como as acGes com forga executdria, ndo ensejam execucdo, tendo o titulo
sentencial o conddo de fazer prevalecer a ordem judicial de imediato. 2. Ha hipdteses em que contém a ordem mandamental obrigacdo
de pagar, nascendo dai a idéia de uma imprdépria execucdo.(...)” (Edcl nos Edcl na PET n.2 2.604/DF, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ
de 04.06.2007). 5. In casu, a executada apresentou excecdo de pré-executividade aduzindo a nulidade do processo executério pela
auséncia de citacdo, o cumprimento da obrigacdo de fazer, a auséncia de titulo executivo judicial; a incidéncia do art. 15, da Lei n.2
1.533/51 e da Sumula n.2 271/STF e a sua ilegitimidade para cumprir a obrigagdo de pagar, objetivando infirmar decisdo concessiva de
segurancga transitada em julgado que reconheceu decretou a nulidade da Portaria n.2 116/2000, que havia revogado a anistia dos
impetrantes/exeqlentes, restabelecendo, portanto, o direito de serem readmitidos na classe/padrdo que deveriam ocupar acaso nio
editada referida Portaria, por inadequacdo da via procedimental. 6. O implemento da obrigacdo de pagar restou condicionada ao total
cumprimento da obrigac¢do de fazer, consistente na readmissdo de todos impetrantes nos cargos/classe que deveriam estar ocupando,
consoante decisdo da Presidéncia da Primeira Sec¢do transitada em julgado, verbis: A complexidade no cumprimento da decisdo judicial
deve-se n3o apenas pela procrastinacio da PETROBRAS, mas também em razdo do grande nimero de impetrantes, 332 (trezentos e
trinta e dois), e das peculiaridades de cada um: alguns ja falecidos, outros aposentados, por invalidez ou voluntariamente. Acrescente-se
a tudo isso o fato de nunca terem pertencido aos quadros da PETROBRAS, empresa na qual deverdo se enquadrar. De todas as
determinacdes contidas no acérd3o, temos como certo que a maioria dos impetrantes ja foi readmitida, tendo a PETROBRAS cumprido a
obrigacdo de fazer mais urgente, estando os admitidos com contrato assinado por tempo indeterminado. Dos 332 impetrantes, restam
sem readmissdo apenas 16, dos quais temos: quatro aposentados por invalidez, dois aposentados por tempo de servico e dez falecidos,
sendo sucedidos pelos herdeiros. Em relagdo aos aposentados e falecidos, embora garantidos pelo mandado de seguranca, entendo que,
no ambito destes autos, dificilmente poder-se-4 atender aos seus direitos que se apresentam peculiares. Assim determino: EM RELACAO
AOS APOSENTADOS a) extragdo das pegas principais deste processo para, em autos suplementares, procederem individualmente a
execucdo do julgado; b) apresentarem a este Tribunal, apds a formacgdo dos autos suplementares, documentos comprovando a data da
aposentadoria e o motivo da inatividade; c) a prova do cargo ocupado na empresa extinta, o valor do Ultimo salario auferido e a data do
recebimento da Gltima remunera¢do. EM RELACAO AOS FALECIDOS a) apresentem-se os herdeiros, com os documentos préprios para se
habilitarem individualmente em autos suplementares, formados a partir da extracdo de pecas deste processo. EM RELACAO A OBRIGACAO
DE PAGAR: A obrigacdo de pagar atrasados so podera ser aqui questionada depois de inteiramente cumprida a obrigacdo de fazer, o que,
por certo, ainda demandard algum tempo, diante da impugnacdo das admissOes por parte dos impetrantes. Certo também que esta
obrigacdo, pelo grande numero de impetrantes e pela diversidade de situagdes, demandara execucdo individualizada ou por grupos, a
critério dos senhores advogados. EM RELACAO A OBRIGACAO DE FAZER a) nestes autos ndo foram discutidas questdes como: percepcio
de adicional por tempo de servico, progressdo periddica e participacdo nos lucros da empresa, extinta em 1995 mas incluida como
vantagem pessoal. Tais vantagens, para serem auferidas, necessitam de prova quanto a percepgdo na relagdo de trabalho de origem e
mais uma série de questGes pessoais, so possiveis de afericdo em processo em separado, a partir da certificacdo do direito concedido
neste mandamus, sendo inteiramente impossivel a discussdo no ambito deste mandado de seguranca; b) de imediato, para que se
cumpra com perfeicdo a obrigacdo de fazer, diante do decidido no acérdao, que desfez o cancelamento do ato de anistia, deve-se retornar
ao status quo ante, ou seja, janeiro de 1995, o que implica em se fazer as admissdes como procedeu a PETROBRAS, mas com a outorga
dos direitos e garantias de uma retroagao a janeiro de 1995, de forma a poderem os impetrantes auferirem as vantagens de tempo de
servico para todos os efeitos, inclusive para efeito de aposentacdo, bem assim as vantagens financeiras, por forca do tempo de servigo.
Assim ordenado o processo, determino que a PETROBRAS, no prazo de trinta dias, apresente um cronograma de cumprimento da
obrigacdo a seu cargo. A fim de evitar a interposi¢do de agravo regimental, submeto esta decisdo ao referendo da Secdo. Intimem-se. 7.
A Petrobras é sucessora da Interbras para os fins do recentissimo parecer do Advogado Geral da Unido acima citado, bem como legitima
as pretensées deduzidas no que se refere a readmissdo nas classes/padrdo que deveriam estar ocupando acaso nio tivesse sido revogada
a anistia anteriormente concedida. 8. O art. 42, § 32, do CPC, coloca uma pa de cal na suposta ilegitimatio ad causam da Petrobras, por
isso que a decisdo mandamental deve ser cumprida, tanto mais que assente em manifestacdo judicial transitada em julgado. 9. Hipdtese
em que, os exeqlientes desde o inicio da execu¢do informaram o descumprimento da decisdo judicial no que se refere a readmissado dos
impetrantes na classe/padrdo que deveriam ocupar acaso ndo editada a Portaria n.2 116/2000, cuja anulagdo foi decretada no writ,
revelando-se incontroverso o fato de que a Petrobras limitou-se em afirmar, em seus inimeros petitérios, que teria cumprido integralmente
o decisum porquanto ja admitidos todos os anistiados, sem nada mencionar acerca da classe/padrdo dos cargos em questdo. 10.
Consectariamente, e nos termos do voto-vista da Ministra Eliana Calmon, proceda-se a obrigacdo de fazer nos termos daquela manifestacao
sufragada a maioria assim sintetizada: a) a obrigacdo de fazer ainda nao foi inteiramente cumprida, conforme noticiam os exequentes e
o Contador, permissa venia ndo terd a minima condicdo de cumprir a determinagdo contida no julgado. Ora, se os impetrantes ingressaram
em uma nova empresa, para serem reintegrados nas mesmas condi¢gdes dos cargos que exerciam na empresa extinta, sera necessario
fazer-se um cotejo do antigo quadro da INTERBRAS com os quadros da PETROBRAS, verificando-se, a partir dai, os indices salariais, o que
me parece sé possivel por arbitramento, se as partes ndo chegarem a um denominador comum; b) esta explicitado que os efeitos
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legislacao material civil insista em nao explicitar tal modalidade classificatoria.

Faz-se imprescindivel esclarecer que, no caso de inadimplemento na prestacao pecunidria, quando este decorrer
da perda do dinheiro, seja por desaparecimento ou perecimento das notas, por sair a moeda de circulagdao, como
também por insolvéncia ou faléncia do devedor, continuara o devedor obrigado a adimplir a obrigacdo. Ela ndo se
resolve, independente de ter havido culpa ou nao do devedor.

Ja que o CPC esta mais técnico na matéria, pois trata especificamente a Obrigacdo de Pagar Quantia Certa, seria
bastante razoavel que se incorporasse formalmente tal classificacdo na legislagdo material positivada.

Desta forma, CC e CPC estariam em harmonia e a tutela especifica do art. 475 encontraria respaldo na lei material,
como ocorre com as obrigacdes de dar e de fazer.

8. Consideragoes Finais
Conclui-se, diante do que fora aqui estudado e analisado, que a modalidade obrigacional referente a entrega de
dinheiro deve ser explicitada, em modalidade autbnoma, no CC, classificando, assim, definitivamente, as dividas
pecunidrias (incluindo as de valor, remuneratérias e de interesse), sendo preciso também disciplinar expressamente
cada uma de suas peculiaridades.
Com a classificacdo expressa da prestacdo pecuniaria, o livro do Direito das Obrigaces finalmente dispora sobre
uma matéria imprescindivel para a sociedade brasileira, que tem o dinheiro como principal meio de troca.
Posto isto, reafirma-se que se deve sempre buscar a correspondéncia entre lei processual e substancial.
Assim, inserindo dispositivos especificos no Codigo Civil brasileiro sobre as prestacdes pecunidrias, pode-se elencar
cinco consequéncias ldgicas:
a) reconhecer-se-ia a autonomia conceitual das obrigacGes de pagar;
b) o dinheiro finalmente seria classificado expressamente na legislacao;
c) far-se-ia a distingdo entre as diversas dividas em dinheiro;
d) o CPC e o CC estariam em harmonia quanto a tal matéria;
e) a questdo do inadimplemento nas obrigacdes de pagar quantia seria definido em lei material, como
ocorre nas obrigacOes de dar, de fazer e de ndo fazer.
Sdo essas as conclusdes deste artigo.
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financeiros da reintegracdo pela Lei da Anistia sé se faz pertinente a partir da data da reintegracdo. Assim sendo, a PETROBRAS s6 se
obriga ao pagamento dos saldrios a partir da reintegracdo; c) a obrigacdo de fazer é inteiramente da PETROBRAS, porque assim aceitou a
empresa ao ser oficiada pela UNIAO, por intermédio da Ministra das Minas e Energia; d) de referéncia a obrigacdo de pagar asimportancias
retroativas, concordo com o relator. Embora sejam verbas devidas ha tempo, como conseqiiéncia de um ato desfeito por via mandamental,
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responsavel pela reintegracdo e pelos pagamentos salariais a partir do reingresso, correndo por conta da UNIAO a obrigacdo de
recomposicdo de valores. Nesse ponto, portanto, certa a exce¢do de pré-executividade; f) para que se faca a obrigacdo de pagar é
necessario que sejam os valores apresentados pelos exeqlientes mediante memdria discriminada de calculo, considerando o tempo
decorrido da data do ato de cancelamento das anistias a data da reintegragdo, tomando-se como parametro os valores salariais obtidos
quando houve a reintegracdo. Dai porque determinei que sé se fizesse a execugdo de pagar apos solucionada a obrigacdo de fazer. A
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Julgamento 26/11/2008, Data da Publicacdo/Fonte DJe 11/03/2009)
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TERCEIRIZACAO — RESPONSABILIDADE
TRABALHISTA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

RESUMO: A responsabilidade trabalhista da administracdo publica no caso de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do empregador tem
ensejado ampla discussao, abrangendo, inclusive, a interpretacdo acerca do
artigo setenta e um, paragrafo primeiro, da chamada Lei de Licitagdes (Lei ANA LUISA AGUIAR DE
n.8.666. de vinte e um de junho de 1993). No ambito jurisprudencial, O Co- SOUSA,

lendo Tribunal Superior do Trabalho editou a SUmula n.331, tratando o inciso
IV acerca da responsabilidade do tomador publico. Juristas posicionam-se
diferentemente, existindo, pois fundamentos diversos acerca da matéria.
Em recente decisdo, datada de 24 de novembro de 2010, o excelso Supremo
Tribunal Federal proferiu decisao em agao declaratéria de constitucionalidade
n216, declarando a constitucionalidade do artigo 71, paragrafo primeiro, da Direito do Trabalho pelo JUS-
Lei n28.666, de 1993, 0 que ocasionou, em conseqiiéncia, a alteracdo da re- PODIUM/BA.

dacdo da supracitada Simula n2331do Tribunal Superior do Trabalho. Assim,
com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Pleno do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho modificou o inciso IV e acrescentou outros dois
incisos, sendo que o inciso V trata da responsabilidade do ente publico, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. Ali consta
gue a aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacOes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
O elemento culpa passou a ser, portanto, condi¢cdo para a caracterizacdo da
responsabilidade da administracdo publica, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora, existindo divergéncia sobre o tema acerca do 6nus da
prova. Pelaressalva do presidente do STF, no julgamento da ADC n.16, cabera
ao juiz do trabalho decidir, em cada caso concreto, levando em consideragao
os elementos faticos-probatdrios existentes nos autos sobre a culpa da Admi-
nistracdo publica no cumprimento dos deveres impostos pela Lei de LicitacGes.

Juiza Titular de Vara do Tra-
balho do Tribunal Regional

do Trabalho da 52 Regiao.
Pés-graduada lato sensu em

Palavras chaves: Terceirizacdo. Responsabilidade da Administracdo Publica.
Lei n.8.666/93. Decisdo do Supremo Tribunal Federal - ADC n.16. Sumula
n.331, do C.TST.

Sumario: 1.Introducdo; 2.Conceito e Classificacdo de Terceirizacdo; 3.Dis-
cussdo. Entendimentos; 4. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de
Constitucionalidade n.16; 5.Sumula n.331, inciso V, do TST; 6.Consideracdes
Finais; 7.Referéncias.

1. Introdugao

Este artigo juridico trata da responsabilidade trabalhista da administracdo publica no caso de terceirizacdo licita,
abordando seus diversos entendimentos. A escolha do tema visa contribuir para uma melhor compreensao do atual
posicionamento de nossos Tribunais sobre a matéria no ambito dos operadores do direito do trabalho. Pretende este
trabalho demonstrar a interpretacdo da aludida responsabilidade do tomador publico em face de recente decisdo
do Supremo Tribunal Federal prolatada nos autos da A¢do Declaratdria de Constitucionalidade n2 16 ajuizada pelo
governador do Distrito Federal em face da Sumula n? 331 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, em vinte e
guatro de novembro de 2010.

O primeiro capitulo tem como objetivo conceituar e classificar a terceirizacdo, surgindo a partir dai a prevista na
Suimula n.331 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

No segundo capitulo apresenta as diversas interpretacdes seguidas por doutrinadores sobre a responsabilidade
trabalhista do ente publico nos casos de terceirizacdes licitas.

No terceiro capitulo analisa a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do
artigo 71, paragrafo primeiro, da Lei de Licita¢des.

——M




B ———mmmeee

No quarto capitulo revela a principal conseqliéncia da supramencionada decisdao do excelso STF consubstanciada
na alteragao da reda¢do da Sumula n.331 do Egrégio TST.

O ultimo capitulo discorre sobre a interpretacao atual da responsabilidade trabalhista da administragao publica no
caso de terceirizagao licita, inclusive na parte processual de 6nus da prova.

2. Conceito e classificagdao de terceirizagdo

O tema tem como centro a terceiriza¢do. Segundo leciona o jurista Mauricio Godinho ! a terceirizacdo é o mecanismo
juridico que permite a um sujeito de direito tomar servicos no mercado de trabalho sem responder, diretamente,
pela relacdo empregaticia estabelecida com o respectivo trabalhador, resultando esta expressdo de neologismo
oriundo da palavra terceiro, compreendido como intermedidrio e interveniente.

Os autores Alice Monteiro de Barros? e Mauricio Godinho classificam as terceirizagdes como licitas e ilicitas. Aque-
las sdo as previstas na Simula n.331 do Tribunal Superior do Trabalho, ressaltando que as das Leis n2s 6.019/70 e
7.102/83 ja constam no entendimento jurisprudencial. Mauricio Godinho Delgado esclarece, ainda, que no caso do
inciso Il da citada Sumula, a terceirizacdo somente sera licita se houver auséncia de pessoalidade e subordinacao.
licitas sdo todas as terceirizagcGes sem o amparo da Simula n.331 do TST.

3. Discussao doutrinaria. Entendimentos

Sobre a responsabilidade da administracdo publica nas hipdteses de inadimplemento da empresa prestadora de servi-
¢o, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho consubstanciou seu entendimento através da Simula n.331, no inciso IV
“Oinadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgaos da administracao direta, das autarquias,
das fundacgdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.71 da Lei n.8.666/93). A despeito da edicdo
desta SUmula, a matéria continua suscitando ampla discussao, existindo, ainda, entendimentos diversos.

Bianca Lobato® posiciona-se no sentido que ndo ha dispositivo na Lei de Licitacbes (Lei n.8.666/93) e Contratos
Administrativos que confira ao Poder Publico, na celebracdo de contrato de prestacdo de servicos, o dever de
acompanhar e fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas por parte da contratada.

Ha os defensores do ndo reconhecimento da responsabilidade do tomador publico, com fulcro no artigo 71, paragrafo
primeiro da Lei de Licitacdes sob o fundamento que a mesma prevé expressamente a exclusdo da responsabilidade
da administracao publica nos casos de inadimplemento da empresa prestadora de servicos contratada por licitacdo
publica. Tem, ainda, uma corrente que entende que a Lei n.8.666/93 é inconstitucional, nos termos do artigo 37,
paragrafo sexto, da Constituicdo Federal de 1988.

Maria Sylvia Di Pietro®, por sua vez, vislumbra que o artigo 37, paragrafo sexto, da Lei Maior ndo colide com o disposto
no artigo 71, paragrafo primeiro, da Lei de Licitagcdes e, em conseqtiéncia, a Administracao Publica ndo responde pelo
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do empregador, ja que a regra especial revoga a regra geral.
Alice Monteiro de Barros® entende que a responsabilidade do ente publico decorre da teoria da culpa in eligendo
e in vigilando quando da ndo fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora, com base nos artigos 186, 927, 932, inciso 1l e 942 do Cddigo Civil.

llse Marcelina Bernadini Lora® sustenta que o artigo 71 paragrafo primeiro, da Lei n.8.666/93 ofende ao principio
da dignidade e da valorizacdo do trabalho e do trabalhador insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, compro-
metendo o nucleo essencial dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

O tema, contudo, atualmente, ganha novo contexto com recente decisdao do excelso Supremo Tribunal Federal.

4. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n.16:

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, por votacdo majoritaria, declarou a constitucionalidade do artigo 71,
paragrafo primeiro, da Lei 8.666, de 1993. Sublinhe-se que o mencionado dispositivo estatui que a inadimpléncia
de contratado pelo Poder Publico em relagao a encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Adminis-
tracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento. Naquela ocasido, o presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Cezar Peluso’ destacou que o resultado do julgamento “ndo impedird o TST de reconhecer a responsabilidade

1. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr.2004, p.438-442.

2. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr.2005, p.432-429.

3. LOBATO, Bianca. A responsabilidade do Estado nos contratos administrativos para terceirizagdo de servicos. In: Biblioteca Digital
Forum de Contratacdo e Gestdo Publica - Belo Horizonte, ano 9, n.98.

4. DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo.10.ed. Sdo Paulo: Atlas, p.424-425.

5. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr.2005, p.427-428.
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com base nos fatos de cada causa”, “O STF nao pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo das causas,
reconhecer a responsabilidade do poder publico”, observou o presidente do Supremo. Ainda conforme o Ministro, o que
o TST tem reconhecido é que a omissdo culposa da administragdo em relagdo a fiscalizagdo - se a empresa contratada
€ ou ndo idénea, se paga ou ndao encargos sociais - gera responsabilidade da Unido. Assim com decisdao da ADC n.16-DF
os entes publicos ndo estdo completamente isentos de responsabilidade pelos débitos trabalhistas inadimplidos pela
empresa prestadora de servigo. Em cada caso concreto, caberad ficar provado nos autos que houve culpa no cumprimento
dos deveres impostos a Administracao publica pela Lei de LicitagGes.

Esta decisdo do STF trouxe conseqiiéncias no ambito jurisprudencial trabalhista e, como reflexo, nas decisées dos Tribunais.

5. Simula n.331, inciso V, do C.TST:
Com base no recente entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Pleno do Colendo Tribunal Superior do Trabalho
modificou o inciso quarto e acrescentou outros dois incisos, encontrando-se assim redigido o inciso V “Os entes
integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢ées do item
quarto, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.8.666/93, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada”.
Na interpretacdo da aplicacdo da mencionada Simula, ensina o professor Sérgio Pinto Martins® que ndo ha como
se fazer qualquer mencdo a possivel culpa objetiva da Administracdo Publica, pois incabivel no caso, e dessarte o
onus da prova incumbe aquele que fizer alegacdes em juizo, a respeito da existéncia ou inexisténcia de determinado
fato, de acordo com o regramento previsto no artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, sendo que
essa orientacdo deve ser complementada pelo artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, por ndo ofender o artigo 769
da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Nesse sentido, a jurisprudéncia® acompanha o entendimento acima, como exemplificado a seguir :
RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. O excelso
STF concluiu, por ocasido do julgamento da A¢do Declaratdria de Constitucionalidade n2 16, cujo acérdao
ainda pende de publicacdo, que os artigos 12, IV, e 37, § 62, da Constituicdo Federal de 1988 ndo contrariam
a diretriz tragcada pelo artigo 71, § 19, da Lei n2 8.666/93, ao menos no que tange a completa irresponsa-
bilidade civil da Administracdo Publica pelos danos causados pelas empresas ungidas em licitacdes contra
seus proprios empregados. Para adequar sua jurisprudéncia ao entendimento do excelso STF, o TST, em
sessdo plenaria de 25/05/2011 acrescentou o item V a Sumula 331 do TST, assentando que os entes
da administracao publica direta e indireta serao subsidiariamente responsaveis caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei 8.666/93. No caso, o quadro fatico delineado
pelo e. Tribunal Regional nao permite concluir pela auséncia de fiscalizagdo do cumprimento das obri-

gacoes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. Nesse contexto, ndo ha como
atribuir responsabilidade subsidiaria a PETROBRAS impondo-se a sua exclusdo da lide. Recurso de revista

conhecido e provido.
Constata-se, pois que acima foi consolidado o entendimento no sentido que compete a parte autora o 6nus da
prova da existéncia de culpa da administracdo publica, nos termos do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Tra-
balho - CLT (fato constitutivo do direito do autor).
Ha, todavia, entendimento diverso quanto a questdo do 6nus da prova, no sentido que compete a Administracdo
publica comprovar nos autos que agiu conforme a Lei de Licitagbes na medida em que Ihe é imposto o dever de
fiscalizar os contratos administrativos.

6. Consideragoes finais

Ao longo do presente artigo juridico verificou-se que o tema da responsabilidade da Administracdo publica nos
contratos terceirizados relativos as dividas trabalhistas que a empresa interposta possua com seus empregados
apresenta entendimentos diversos, principalmente na interpretacdo do artigo 71, paragrafo primeiro da Lei
de Licitagdes, embora no ambito do Tribunal Superior do Trabalho a matéria tenha sido sumulada através do
entendimento consubstanciado na Simula n. 331, inciso IV. Com a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n.16 e consequente alteracdo da Sumula n2331 do C. TST, que acrescentou
o inciso V, conclui-se que o elemento culpa mostra-se como condicdo para a caracterizacdo da responsabilidade
da administracdo publica, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da

prestadora de servico como empregadora, existindo, no campo processual divergéncia quanto ao 6nus da prova
8. MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios a CLT. 132ed. S3o Paulo: Atlas: 2005, p.84.

9. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.RR-82500-08.5.21.0011.Relator:Ministro Horacio Raymundo de Senna Pires. Publicado no DOU
de 10 de junho de 2011.
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da conduta culposa do tomador publico.
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COMO COMPATIBILIZAR A ATIVIDADE LABORAL
DESPORTIVA DO MENOR COM O PRINCIPIO DA
PROTEGAO INTEGRAL

RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de reconhecer a atividade do
menor no futebol como uma manifestacao artistica, além de demonstrar
gue essa relacdo ndo se insere na vedagao constitucional ao trabalho do
menor, sendo, portanto, admitida pelo ordenamento juridico. Ele se propde a
demonstrar os inUmeros beneficios advindos dessa atividade desportiva quando
desempenhada pelos menores, tanto sob a égide do desenvolvimento fisico,
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guanto o moral. A relevancia desse trabalho esta embasada na necessidade
de fomentar a discussao juridica em torno da atividade do menor exercida no
futebol e no reconhecimento desta como uma relagao eminentemente laboral.
Apenas com o fomento desse debate e o reconhecimento da comunidade
moderna da existéncia dessa atividade trabalhista é que o ordenamento juridico
pode organizar mecanismos para coibir a exploracdo dos jovens e regular os
vinculos desses menores com as entidades de pratica desportiva, de modo a,
efetivamente, tutelar os direitos fundamentais dessas criancas e adolescentes.
Compatibilizar o labor desportivo do menor com a protecdo integral do
desenvolvimento desses menores nao é dificil. Basta que sejam seguidas as
exigéncias ja previstas nas disposicoes legais e que sejam regulamentadas as
atividades desenvolvidas pelos jovens nas entidades de pratica desportiva.
Palavras-chave: Tutela juridica ao trabalho do menor. Trabalho artistico do
menor no futebol. Excecdo a vedacao constitucional.
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1.Introducgao

Nos ultimos anos a sociedade tem presenciado a intensificacdo de debates juridicos e sociais no que tange a
tematica do trabalho infantil artistico. Nesse interim, a atividade laboral desportiva de menores tem também
ganhado notoriedade na comunidade juridica, pois, ao invés de fechar os olhos a essa realidade, como se vinha
fazendo até entdo, os juristas resolveram admitir a existéncia desse labor e buscar a regularizagdo dessa atividade
com a finalidade de efetivar a tutela dos direitos das criangas e adolescentes que estdao envolvidos nesse conflito.
A sociedade ndo poderia, por muito mais tempo, ignorar a existéncia dessa atividade laboral que ja estd ha muito
arraigada nas comunidades modernas. A histéria demonstra que ignorar essa realidade social proporcionou aos
menores apenas a falta de respeito a todos os direitos que ordenamento juridico lhes assegura.

Rotular essa atividade dos menores como puramente benéfica ou maléfica se mostrou impossivel; generalizar o
tratamento despendido pelos clubes aos menores é comprovadamente um erro; ponderar os elementos negativos
e positivos que podem advir desse labor se afigura como sendo o avango que se espera da comunidade juridica.
2.Da previsao do trabalho desportivo do menor

Hodiernamente, diversas legislagdes dispdem acerca da protecdo ao trabalho do menor em seus ordenamentos.
A percepc¢ao da importancia do pleno desenvolvimento desses jovens culminou em uma mudanga na mentalidade
do legislador que passou a demonstrar a necessidade premente de tutelar os direitos desses cidadaos do futuro
em suas Cartas.

No plano interno, a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988, da Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente
— e com o advento da Emenda Constitucional n2 20 de 1998, que alterou o art. 72, XXXIll da CF ora vigente, o
ordenamento juridico patrio passou a ter instrumentos contundentes para combater o trabalho precoce prejudicial
ao pleno desenvolvimento dos menores.

No entanto, a legislagdo brasileira é reflexo das normas editadas nas conven¢des da Organiza¢do Internacional
do Trabalho, mundialmente reconhecidas, que traduzem a perspectiva internacional de abolir o trabalho infantil
prejudicial ao pleno desenvolvimento dos jovens. Essas normas demonstram, em verdade, o objetivo desse organismo
em obstar o trabalho com fins em possibilitar o amadurecimento adequado aos jovens.

A Convencao n. 138 da OIT, em especial, traduz expressamente a autorizacdo para a atividade laboral do menor
guando o jovem estiver buscando sua profissionalizacdao e, concomitantemente, ndo houver maleficios ao pleno
desenvolvimento dos menores. Essa norma também prevé expressamente a autorizacdo ao desempenho de
atividades artisticas por criangas e adolescentes.
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2.1 A Convencao n. 138 da OIT
A Convencdo n.138 de 1973, considerando todas as convenc¢des anteriores que disciplinavam idades minimas
para admissdo no trabalho, dispds que os paises que a ratificassem deveriam especificar uma idade minima para
admissao de jovens em qualquer atividade laboral.
Como cada uma das convencgdes anteriores estabeleciam idades minimas de labor para os jovens em cada grupo
econdmico especifico, a 138 objetivava concentrar, em um Unico instrumento, limites gerais de idade minima para
o trabalho que pudessem ser adotados de modo uniforme pelos estados-membros.
Ficou perceptivel com a edigdo dessa Convencgao a frequente preocupagao da OIT em resguardar a escolaridade
do adolescente. A escola deve ser sempre priorizada, mesmo quando houver exercicio de alguma atividade laboral
por parte do menor?.
A OIT exigiu que os signatdrios se comprometessem a criar politicas que assegurassem a efetiva aboli¢cao do trabalho
infantil e elevasse, progressivamente, a idade minima para a admissdo no trabalho.
Dentre outras diretrizes, a OIT determinou que, no que tange as formas intolerdveis de labor infanto-juvenil, elas
precisavam efetivamente ser abolidas. Caso a atividade pudesse ser prejudicial a saude, seguranca ou moral do
jovem, a idade minima para o labor ndo poderia ser inferior aos dezoito anos.
Admitiu até que leis ou regulamentos do pais signatdrio pudessem autorizar o trabalho a partir dos dezesseis anos,
desde que estivessem asseguradas a salde, seguranca e moral dos jovens. Para que fosse admitido esse labor, seria
necessario também que a esse adolescente fosse proporcionada instrugao ou formagao adequada e especifica
aquela atividade.
O que a OIT objetivou foi permitir que os jovens pudessem se profissionalizar naquele labor de modo que, ao chegar
a vida adulta, eles ja tivessem um oficio a cumprir, capaz de permitir-lhes o sustento.
Essa Convengao determinou que a aplicagao de seus dispositivos poderia ser excetuada nos casos em que o labor
restasse direcionado para a educag¢do ou formagdo do jovem, segundo intelec¢do do seu art. 62, in verbis:
Artigo 62
Esta Convencgdo ndo se aplica a trabalho feito por criangas e jovens em escolas de educagdo profissional
ou técnica ou em outras instituicdes de treinamento em geral ou a trabalho feito por pessoas de no
minimo 14 anos de idade em empresas em que esse trabalho é executado dentro das condigdes prescritas
pela autoridade competente, apds consulta com as organizacdes de empregadores e de trabalhadores
interessadas, onde as houver, e é parte integrante de:
a) curso de educagdo ou treinamento pelo qual é principal responsavel escola ou instituicao de formacao;
b) programa de treinamento principalmente ou inteiramente numa empresa, que tenha sido aprovado
pela autoridade competente, ou
c) programa de orientac¢do para facilitar a escolha de uma profissdao ou de uma linha de formacao.
Deste modo, a compreensao de que a Organizagao Internacional do Trabalho, ao determinar a limita¢ao aos Estados
para o trabalho dos seus menores, objetivava permitir o desenvolvimento sauddvel desses individuos e evitar os
maleficios advindos de uma relagao laboral precoce é evidente.
No momento em que a atividade dos jovens se propde a oferecer a eles umaa profissionaliza¢do, a prépria OIT
admite que essa atividade pode trazer beneficios aos jovens e, por isso, ndo deve ser vedada pelo poder publico.
Baseado em estudos da prépria Organizacdo Internacional do Trabalho, segundo entendimento de Ligia Maio
Gagliardi Curley?, a experiéncia da OIT mostra que em algumas atividades, desde que devidamente regulamentadas,
a sua pratica pode até mesmo ensejar efeitos benéficos para as criancas, particularmente quando possibilitam uma
formacao profissional ao jovem.
O art. 7° da mesma norma dispde que, em alguns casos, o préprio ordenamento juridico interno do pais signatario
pode permitir que criangas com idade inferior a quatorze anos possam realizar atividade laboral, desde que preencha
certos requisitos, segundo exposto abaixo:
Artigo 72:
1. As leis ou regulamentos nacionais podem permitir o emprego ou trabalho de jovens entre 13 e 15 anos
em servigos leves que:
a) nao prejudiquem sua saude ou desenvolvimento e
b) ndo prejudiquem sua frequéncia escolar, sua participagao em programas de orientagao profissional ou de
formagao aprovados pela autoridade competente ou sua capacidade de se beneficiar da instrucdo recebida.
2. As leis ou regulamentos nacionais podem permitir também o emprego ou trabalho de pessoas de, no
1. OLIVEIRA, Oris de. Trabalho e Profissionaliza¢do de Adolescente. S3o Paulo: Ltr, 2009, p. 128-129.

2 CURLEY, Ligia Maio Gagliardi. A protegao internacional dos direito humanos e o trabalho infantil. Revista do Ministério Publico do
Trabalho, n. 29. Brasilia: Ltr, 2005.
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minimo, 15 anos de idade e que ndao tenham ainda concluido a escolarizagdo compulséria, em trabalho
que preencha os requisitos estabelecidos nas alineas a) e b) do paragrafo 12 deste artigo.
3. A autoridade competente definira as atividades em que o emprego ou trabalho pode ser permitido nos
termos dos paragrafos 1° e 22 deste artigo e estabelecera o nimero de horas e as condigdes em que esse
emprego ou trabalho pode ser exercido.
4. Ndo obstante o disposto nos paragrafos 12 e 22 deste artigo, o Estado-membro que se tiver servido
das disposi¢des do paragrafo 42 do artigo 22 podera, enquanto continuar assim procedendo, substituir as
idades de 13 e 15 anos no paragrafo 192 pelas idades de 12 e 14 anos e a idade de 15 anos do paragrafo 22
deste artigo pela idade de 14 anos.
Hélio Mario de Arruda® também concorda que a OIT considera que a participa¢cdo dos menores na atividade
econdmica pode ser benéfica senao for prejudicial a sua saude, ao seu desenvolvimento ou aos seus estudos. O
trabalho em servicos leves que também nao prejudique a frequéncia escolar é autorizado pela Convengdo n. 138,
na faixa entre 13 e 15 anos de idade desde que concluindo o ensino obrigatério (art.792).
Houve ainda uma excec¢ao expressa do trabalho do menor, disposta no art. 82 da Convencgao n. 138, consignada na
excecao a proibicao do trabalho infantil quando sua atividade estiver relacionada a participagdao em representagdes
artisticas. Nesse caso, quando o jovem estiver vinculado a realiza¢ao de trabalho infantil artistico ha o permissivo
constante no art. 89, item 1, que prevé que, in verbis:
“A autoridade competente, apds consulta com as organizacdes de empregadores e de trabalhadores
interessadas, se as houver, podem, mediante licengas concedidas em casos individuais, permitir exce¢des a
proibicdo de emprego ou trabalho disposto no artigo 22 desta Convencao, para fins tais como participagao
em representacgdes artisticas.”
O dispositivo citado permite que, apds a devida autorizacao, a crianga ou o adolescente possa realizar o trabalho
artistico. Com efeito, a disposicdo do art. 8, item 2 da Convengao OIT n. 138 assim estd vazada:
“As permissGes assim concedidas limitardo o nimero de horas do emprego ou trabalho autorizadas e
prescreverdo as condi¢des em que esse podera ser realizado.”
E evidente, portanto, que a OIT permitiu o trabalho artistico realizado por criancas e adolescentes desde que nessas
atividades sejam observadas garantias minimas referentes a jornada de trabalho (inclusive o tempo para ensaio);
hordrio de desenvolvimento da atividade (de forma a ndo prejudicar o aproveitamento escolar), remuneragao, meio-
ambiente de trabalho, entre outros elementos que deverao ser fixados na licenca a ser fornecida pela autoridade
competente.
A doutrina® reconhece também a interpretacdo de que diante de atividades artisticas, dentre elas a desportiva, a
OIT permite o labor do menor fora dos parametros etdrios determinados genericamente na legislacdo, e é diante
desta realidade que criangas e adolescentes desenvolvem suas atividades laborais artisticas.
E perceptivel, portanto, que o ordenamento juridico ndo intentou obstar a atividade desportiva do menor. Em
muitos casos a pratica dessa atividade traz muitos beneficios aos jovens que a praticam.

3. Beneficios da pratica desportiva para os menores

O futebol encanta multiddes, fascina seus fas e movimenta vultosas massas de dinheiro. Sustentaculo da imagem
do pais no exterior e alicerce da autoestima do povo brasileiro, o futebol, seja como mobilizador de grande parte
da populacgdo, seja como modelador de comportamentos, fomenta orgulho e patriotismo sem igual em nenhuma
outra modalidade desportiva.

Além dos saldrios elevados, o crescente foco midiatico atribuido a esse esporte fez com que seus atletas passassem
a ser vistos como celebridades em todo o mundo e, em sendo idolos, criancas e adolescentes comegaram a buscar
seguir seus mesmos caminhos.

O futebol é uma atividade extremamente completa, tendo caracteristicas desportivas, profissionais, artisticas e de
entretenimento. Independentemente de ser sob o aspecto profissional, educativo, recreativo ou qualquer outro,
o futebol interfere na formacao do cidadao, figura como atividade fisica proveitosa e ainda proporciona o lazer aos
seus praticantes.

Ele tem um incrivel carater disciplinador, sendo indispensavel para ensinar valores morais e éticos a todos aqueles que
o praticam. Esse carater disciplinador, no entanto, € muito mais latente quando os focos sdo as criangas carentes, pois
estas, na maioria dos casos, ndo tém uma estrutura familiar sélida que possa Ihes proporcionar a educa¢do adequada.
Nesses casos, por mais que esses jovens tenham tido educacdo deficitaria, o futebol figura como complemento da

3 ARRUDA, Hélio Mario. A idade minima do trabalhador adolescente no Brasil nas diversas modalidades de trabalho. Suplemento
especial “O Trabalho” de Doutrina em Fasciculos, Curitiba, n. 165, novembro 2010, p. 5868- 5875.

4 MARQUES, Rafael Dias. Trabalho Infantil Artistico: proibi¢des, possibilidades e limites. In: Revista do Ministério Publico/ Procuradoria-
Geral do Trabalho, Ano XIX, n. 38. Brasilia: Ltr, 2009.
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educagao desses meninos, pois € inerente da sua pratica a atribuicdo de responsabilidade, disciplina e tranquilidade
de seus jogadores.

O futebol é também um esporte passivel de resguardar a crianga e o adolescente da populagdo pobre das
perversidades das ruas, pois, praticando o futebol, os jovens tém menos tempo para a ociosidade. Muitas vezes
o futebol é um forte mecanismo para retirar os jovens da marginalidade, dando um direcionamento e uma
oportunidade aos milhares de jovens do Brasil.

Para as familias menos abastadas, onde a educacao de qualidade sempre se mostrou inacessivel, o futebol abre
portas a que os menores e seus genitores acreditem que ele é uma das melhores op¢des de conquistar espago
e fama. Jogar futebol se tornou uma possibilidade de mudar a sua realidade social e a de sua familia, além de se
distanciar do mundo das drogas e do crime, muitas vezes o destino de iniUmeras criangas pobres.

E um enorme ganho para a sociedade quando o esporte consegue concretizar essa politica publica que o Estado
nao tem interesse em fazé-lo. O que realmente importa é que, cada vez mais, o futebol proporciona uma redugao
drastica dessa triste realidade que abate milhares de jovens do pais.

Malgrado os atletas mirins treinem objetivando, primeiramente, alcancar um espaco de destaque na midia e no
mundo do futebol, é sabido que apenas em um nimero de casos restritos o menino conseguira a fama. No entanto,
nao se pode querer criar Obice a pratica desse esporte aos menores tdo somente sob alegacao de que muitos deles
ficam frustrados em nao conseguir alcangar o objetivo precipuo.

As desilusOes ndo sdo consequéncias inerentes apenas do ndo éxito no futebol. O fracasso é um sentimento presente
em qualquer atividade que possa ser desempenhada por um ser vivo, seja crianga ou ndo. Ndo é incomum que um
animal fracasse na sua caga e nem por isso ele desenvolve em razdo disso um processo depressivo.

Com em qualquer outra profissdao do mundo pode acontecer de o trabalhador ndo conseguir alcangar seus objetivos
do jeito que planejou. Diversos jovens procuram profissionalizacdo em cursos do sistema S e ndo conseguem um
emprego. Diversos jovens buscam fazer um curso superior e ndo conseguem encontrar uma atividade prazerosa
na sua area, sendo obrigado a aceitar outras oportunidades que a vida lhes apresenta.

Nas mais diversas areas profissionais ha a competitividade e a derrota. E mais, em qualquer atividade da vida as
pessoas precisam aprender a perder a estar integralmente competindo com outras, independentemente da idade
de cada um.

E uma imaturidade idealizar que hd a possibilidade de proteger as criangas e os adolescentes dessas suas situagdes.
Pior ainda é acreditar que certos aprendizados ndo sdo positivos para uma crianga em formagdo. Nao se pode querer
ensinar aos menores um mundo irreal, afinal, nem sempre a vida se apresenta sorrindo.

A competicdo e o sentimento da perda estdao em todos os lugares e isso faz com que qualquer ser humano aprenda
a buscar os seus objetivos com forca e determinagado, reconhecendo que o resultado pode nao ser o esperado.

A competi¢ao comeca desde a gestacao, quando os menores ainda nem sdo nascituros e os espermatozoides lutam
para fecundar o évulo. E uma pena, mas apenas um destes fecundara o évulo e os demais sdo indiferentemente
expulsados pelo organismo.

Os jovens e suas familias devem reconhecer que pode ser que ele ndo consiga um contrato miliondrio, e muitos
deles ndo conseguem, mas ha chances de ele conseguir ganhar mais do que um salario minimo e sustentar sua
familia. E possivel também que nem isso ele consiga, mas o s6 fato de ele ter tentado e buscado melhorias de vida
e de ter tido uma oportunidade de conseguir realizar esse sonho nao pode ser abandonado.

Ndo se pode retirar essa oportunidade na vida de milhdes de jovens apenas pelo fato de, percentualmente, um
numero diminuto de menores obterem éxito profissionalmente.

4. Fendmenos do futebol: a vida de atletas mirins que deram certo em cotejo com o exército de menores que
sao diariamente relegados pelos clubes

O futebol é uma paixdao mundial que estd atrelada a muitos outros sentimentos dispares. O futebol motiva sensacées
extremamente antagonicas, possibilitando um forte debate acerca do seu produto final: e ele é positivo ou negativo?
Num pais onde a educac¢do sempre foi uma realidade muito distante das criancas mais carentes e as escolas publicas
sdo quase sempre precarias, ndo é incomum que meninos ainda com pouca idade sejam empurrados para o mercado
de trabalho para ajudar no sustento de suas familias.

O futebol, entdo, é uma realidade para esses jovens da periferia, além de ser também uma das poucas op¢oes de lazer das
criancas. A facilidade de praticar o esporte, a falta de oportunidade na vida, tanto de lazer quanto de profissdo, o apelo
midiatico, dentre outros aspectos acabou por empurrar muitos jovens para os gramados. Criancas e adolescentes que,
como muitos brasileiros, amam o futebol, comecaram a fazer daquele desporto o sonho para conquistar ascensao social.
Ocorre que, como em todo esporte, a dedicacdo do atleta precisa se dar desde a infancia. Em regra, com
aproximadamente 10 anos de idade as criancas ja estdo realizando testes em clubes, restringindo sua alimentacao
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e vida pessoal em prol de um bom desempenho nos campos. Alguns jovens abandonam suas atividades escolares
ou as cumprem de modo negligente, privilegiando apenas sua atividade desportiva.

A realidade da vida no futebol, no entanto, é muito diferente daquela que é retratada diariamente pela midia.
Infelizmente, a maioria dos meninos que realiza os testes nos clubes e treinam duro por uma melhor qualidade
técnica ndao conseguem alcancgar o futebol profissional. Menor ainda é parcela daqueles que chegam a ficar
milionarios nesse esporte.

Muitos jovens permanecem tentando uma oportunidade por muitos anos, formando um exercito de reserva para
o capital futebolistico. H4 muito mais procura do que oferta de trabalho nesse ramo. As chances vao se afunilando
cada vez mais e a tendéncia de éxito, com o aumento da idade desses meninos, vai diminuindo vertiginosamente.
S3ao milhares de meninos em cada novo teste em busca de serem descobertos por algum empresario ou olheiro
de clubes. Todos eles ali querem conseguir um novo destino para as suas vidas e as de suas familias. Pobres e com
poucas perspectivas para seus futuros, eles tém o futebol como esperanga de uma vida melhor.

Histdrica e culturalmente os estudos ndo sdo uma possibilidade para o menino brasileiro! E ndo sdo por diversos
motivos: seja porque eles ndo tiveram estimulo para isso, seja porque a educac¢do é um beneficio que além de
custoso, somente se alcancga a longo prazo. A vida dificil dessas criangas faz com que o futebol seja a Gnica esperanca.
Muitos desses meninos s3o bons jogadores, mas no futebol é preciso muito mais do que isso. E preciso ser
diferenciado, ter habilidade, jogar com graca e ainda ter sorte de ser descoberto por algum clube ou empresdrio.
E preciso determinacio, disciplina e responsabilidade. Poucos chegam a consagrag¢do do futebol.

Em uma reportagem® do Esporte Espetacular, exibida no dia 30 de janeiro de 2011, o repdrter Tino Marcos entrevistou
diversos meninos que estavam participando de uma peneira em S3o Paulo. Era perceptivel a vontade daqueles
jovens de conseguir um espaco no futebol para ganhar dinheiro e poder ajudar suas familias.

Na reportagem os meninos se emocionam, oram e pedem que tenham a sorte de serem notados por algum empresario
para que a realidade de seus pais e irmaos mude. Reconhecem que ha um longo caminho a se percorrer até que eles
consigam chegar aonde eles tanto sonham. O pior é que eles também sabem que muitos deles jamais chegarao.

A reportagem mostrou também o cenario dos alojamentos desses menores. Enquanto nos grandes clubes se
encontra uma boa infraestrutura, no interior é comum que os meninos improvisem camas no chdo e guardem
seus pertences dentro de caixas ao invés de terem armdrios. Algumas prefeituras disponibilizam as refei¢des, mas
as caréncias sao muitas.

A histéria desses meninos comecga cedo, como a do menino Jean Carlos Chera® que foi descoberto aos seis e
reconhecido aos nove anos de idade. Jean, com apenas doze anos, ja era um idolo do Santos Futebol Clube. Cursando
a oitava série, ele ja dava autdgrafos e era conhecido