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APRESENTACAO

O Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regiao lanca a 2? edi¢ao da sua
Revista Eletrdnica, que se propae a ter vida longa e proficua. Seguindo a
proposta da 12 edicao, foi mantido o formato livre, sem um tema especi-
fico, com trabalhos relacionados ao direito processual, direito do trabalho
e direitos humanos.

Tivemos a satisfacao de receber um maior nimero de contribuicoes, sen-
do selecionados pelo Conselho Editorial, ao final, 11 artigos, 6 acordaos
— 2 deles do TST — e 8 sentencas, de relevante interesse.

Nosso proposito € contribuir, trocar e aprimorar os conhecimentos, con-
solidando o TRT5 como um polo nao so6 de distribuicao de justica, mas de
construcao cientifica, auxiliando a todos que pesquisam e atuam na area.

Desejamos uma boa leitura!

Vania Jacira Tanajura Chaves
Desembargadora Presidente do TRT5
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A RESPONSABILIDADE DOS ENTES DA ADMINISTRACEO PUBL!_CA PELAS
OBRIGAGOES TRABALHISTAS EM CONTRATOS DE TERCEIRIZAGCAO, APOS A
DECISAO PROFERIDA PELO STF NA ADC N. 16

Resumo: o0 presente trabalho estuda a responsabiliza-

cao civil dos entes da Administracao Plblica em casos de ADALINDA MENDES DE MATOS

terceirizacao de servicos, ap6s a decisdo proferida pelo Pés-gra_dlfad'a'pela Faculdade do Vale
Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Declaratéria de do 'tana"M"”m — FAVIM e graduada
Constitucionalidade (ADC) n. 16, em 2010, quando ficou pela Universidade Salvador — UNIFA-
reconhecida a constitucionalidade do art. 71, da Lei n. CS. Assessora da Desembargadora
8.666/93. Tal estudo se impde com vistas a diminuir a in- Marizete Menezes Correia, no TRTWda
seguranca juridica da aplicacao do instituto da terceiriza- 5° Regiao.

¢ao no ambito do Poder Publico e com o fim de evitar que
os trabalhadores figuem totalmente deprotegidos diante das mas escolhas do ente plblico ou da au-
séncia de fiscalizagao da Administracao perante as empresas contratadas para fazer as suas vezes.
Nessa esteira, através do método bibliografico e do historico, procura-se demonstrar que, em alguns
casos, mesmo quando o Estado nao pratique diretamente o dano, o Poder Publico deve responder por
ele, nos termos da Stmula n. 331 do TST, pois nao se coaduna com o principio da igualdade, pilar do
Estado de Direito, que alguns poucos individuos — no caso, os trabalhadores terceirizados — arquem
sozinhos com os 6nus provenientes de atividades desempenhadas no interesse de todos.

Palavras-chave: Responsabilidade. Administracao Publica. Contratos de terceirizagao. ADC n. 16. Sa-
mulan. 331 do TST.

Sumario: Introducao. 1. Atual alcance e aplicacao da Simula n. 331 do TST. 2. Formas para se compro-
var a auséncia de culpa da Administracao. 3. Reflexdes sobre as recentes decisoes proferidas pelo STF
sobre o tema. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A terceirizagao de servigos no ambito da Administracao Publica € um meio através do qual o Poder Pa-
blico transfere para uma empresa privada a execucao de servicos ligados as suas atividades de apoio,
de forma a possibilitar uma maior dedicagao do ente pUblico as suas atividades-fins e, ainda, reduzindo
custos.

O presente trabalho estuda a responsabilizacao civil dos entes da Administracao Publica pelas obriga-
¢Oes trabalhistas inadimplidas, em casos de terceirizagao de servigos, apds a decisao proferida pelo STF
na ADC n. 16, em 2010.

Nesse contexto, esta-se diante nao s6 de uma questao juridica controversa, mas também de uma de-
manda social, pois, por tras das discussoes legislativas e juridicas, estao trabalhadores que despendem
esforcos em prol do servigo pablico — em favor da coletividade, portanto — e, ao final, muito deles nao
recebem a contraprestacao pelo seu trabalho.

1. ATUAL ALCANCE E APLICAQEO DA SUMULA 331 DO TST

Inicialmente cumpre registrar que a declaragao de constitucionalidade do art. 71,§1°,da Lei n. 8.666/93,
pelo STF (ADC 16), ndo deve impedir por completo que a Administracao seja responsabilizada subsidia-
riamente pelas obrigacoes trabalhistas. Isto porque, a analise sistematica do artigo, a luz do ordena-
mento juridico patrio, permite concluir que a Lei n. 8.666/1993, em verdade, veda apenas a responsabi-
lidade objetiva ou automatica da Administracao.

Entendimento em contrario terminaria por gerar desigualdades, como bem explica a advogada Reane
Viana Macedo:




[...] haja vista que o trabalhador que prestava servicos por meio de empresa terceirizada a
um ente privado teria garantia de suas verbas trabalhistas e o que prestava servigos por
meio de empresa terceirizada para um ente publico ndo teria a mesma sorte, ficando total-
mente desamparado se a empresa terceirizada nao cumprisse com suas obrigacoes traba-
Ihistas.’

Logo, a aplicagao do inciso IV, da SGmula n. 331, do TST, ainda encontra respaldo juridico em diversas
normas do ordenamento, tais como as regras gerais da responsabilizacao civil (artigos 186, 187,927 do
Codigo Civil), que se aplicam subsidiariamente ao Direito do Trabalho.

Ao lado disso, a propria Lei n. 8.666/93 estabelece que os contratos administrativos devem ser fisca-
lizados por um representante da Administracao, permitida a contratacao de terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informacoes pertinentes a essa atribuicao (art. 58, I1l, e 67).

E, ainda, a Constituicao da Republica dispoe sobre: os valores sociais do trabalho como fundamento
do Estado Democratico de Direito (art. 1°), a valorizacao do trabalho humano (art. 170) e o primado do
trabalho (art. 193); normas essas que devem servir de base para a interpretagao das leis infraconstitu-
cionais.

Nessa esteira, as normas acima mencionadas obrigam a Administracao a zelar pela correta celebragao
e execucao do contrato de prestacao de servicos para fins de terceirizagao, incluindo o adimplemento
das obrigacoes trabalhistas, devendo ser responsabilizada caso nao atue de forma adequada para im-
pedir o dano.

Diante dessa situagao, deve-se ponderar o principio da supremacia do interesse publico, com o principio
daigualdade, pilar do Estado de Direito, de modo que os 6nus sociais da terceirizagao nao sejam absor-
vidos apenas pelos trabalhadores envolvidos.

Ressalte-se, por fim, que nao é correto se aplicar a responsabilidade objetiva, prevista no art. 37,86°,da
Constituicao Federal, pois, nos contratos de terceirizagao, em regra, a Administracao Publica responde
por sua omissao quanto a fiscalizacao e, nesse caso, a responsabilidade é subjetiva, por culpa in eligen-
doou in vigilando.

Por fim, é pertinente ainda analisar como a Administragao Pblica pode provar que agiu com diligéncia
na celebragao e na execucao do contrato de terceirizacao. E o que sera feito em seguida.

2. FORMAS PARA SE COMPROVAR A AUSENCIA DE CULPA DA ADMINISTRA(;EO

No que tange as formas de se afastar a culpa da Administragao, cumpre mencionar inicialmente que
a realizacao de licitacdo regular nao é causa automatica de exclusao de responsabilidade, pois, ainda
que a empresa contratada obedeca a todos os requisitos de habilitagao previstos no edital — o que pode
afastar a culpa /in eligendo —, o ente publico deve acompanhar a execucao do contrato, sob pena de in-
correr em culpa /in vigilando.

Tal entendimento visa evitar que a terceirizacao se torne um meio para a injustica, ou seja, o tomador
de servicos nao pode se beneficiar da forca do trabalhador e esse acabar por nao receber a contrapres-
tacao pelo seu trabalho.

Nesse sentido, a presuncao de legitimidade e de veracidade dos atos administrativos nao é absoluta e,
“salvo expressa disposigao legal, dita presuncao so existe até serem questionados em juizo”.?

Ainda, o Poder Publico, ao ser demandado judicialmente, pode acostar documentos que comprovem
que a Administracao acompanhava periodicamente o cumprimento das obrigacoes trabalhistas, tais
como recibos de salarios; comunicados que foram enviados a prestadora de servicos, em que eram
exigidas solucoes para os problemas detectados; documentos relacionados as penalidades aplicadas;
entre outros.



Nesse ambito, um importante instrumento para auxiliar a Administracao é a Instrucao Normativa n.
2, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagao do Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestao, de 30 de abril de 2008, a qual dispde sobre regras e diretrizes para a contratacao de servicos,
continuados ou nao.

Saliente-se ainda que, apesar de a mencionada norma ser dirigida para os entes da Administracao Pa-
blica Federal, também pode ela servir de orientagao para os entes das demais esferas.

A referida instrucao normativa estabelece que a execugao dos contratos devera ser acompanhada e fis-
calizada por meio de instrumentos de controle e que a empresa contratada devera comprovar o adim-
plemento das obrigagdes trabalhistas, sob pena de aplicagcao de san¢des administrativas, previstas no
instrumento convocatério e na legislacao vigente, podendo culminar em rescisao contratual (art. 34).

Este relevante instrumento normativo prevé ainda que a Administragao Plblica pode reter a garantia
prestada pela empresa contratada, caso nao haja a quitagao das verbas rescisorias dos trabalhadores
dispensados (art. 35, paragrafo (nico) e que o pagamento para a empresa terceirizada devera ser con-
dicionado ao cumprimento das obrigacoes trabalhistas (art. 36, §2°).

Pelo exposto, pode-se observar que é plenamente viavel para a Administracao Pablica fiscalizar os
contratos de terceirizagao, evitando que os trabalhadores sejam lesados quanto aos seus direitos tra-
balhistas, mesmo que para isso tenha o ente pablico que exigir mais garantias da empresa privada, bem
como destinar mais agentes plblicos para acompanhar a execucao do contrato.

3. REFLEXOES SOBRE AS RECENTES DECISOES PROFERIDAS PELO STF SOBRE O TEMA

Da analise das decisdes do Supremo em sede das reclamagoes constitucionais, percebe-se que, na
maioria delas, o STF somente julgou procedente as agoes, cassando a decisao proferida pela Justica do
Trabalho, quando esta Justica Especializada deixou de averiguar a existéncia de culpa da Administracao
Piblica no caso concreto, aplicando a responsabilidade subsidiaria de forma automatica. E que se pode
observar nas recentes decisoes da lavra do Min. Joaquim Barbosa, a exemplo da Reclamacao n. 14211.13

Ocorre que algumas das decisoes proferidas pelo Min. Gilmar Mendes nessas reclamagoes, numa pri-
meira leitura, parecem afastar por completo a possibilidade de se responsabilizar subsidiariamente a
Administracao Pablica, mesmo em caso de omissao quanto a fiscalizacao. Transcreve-se um trecho de
uma destas decisoes:

(...) Passo a decidir. Ao apreciar a ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 6.12.2010, esta Corte
julgou procedente a Acao Declaratdria de Constitucionalidade para declarar a compatibilida-
dedoart. 71,§ 1°,da Lei 8.666/1993 com a Constituicao. Registre-se que a alegacao de con-
duta omissiva por parte da Administracao Publica foi argumento utilizado para a edicao da
Sdmula 331, 1V, do TST, mas essa fundamentagao nao mais se sustenta, apos o julgamento
da referida ADC 16, uma vez que é contraria a literalidade do art. 71,§ 1°, da Lei 8.666/1993.
A decisao reclamada contraria esse entendimento, uma vez que insiste na responsabiliza-
cao subsidiaria da Administracao Pblica. Além disso, o afastamento do art. 71, § 1°, da Lei
8.666/93, de fato, contraria a Simula Vinculante 10, bem como, houve desrespeito ao que
decidido pela Corte no julgamento da referida Rcl 8.968, de minha relatoria. Ante o exposto,
com base na jurisprudéncia desta Corte (art. 161, paragrafo nico, RISTF), conhego da recla-
macao e julgo-a procedente, para cassar a decisao reclamada no que diz respeito a respon-
sabilidade subsidiaria da Administragao Plblica e determinar que outra seja proferida em
seu lugar, tendo em vista a decisao deste Supremo Tribunal Federal sobre a constituciona-
lidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993, proferida na ADC 16. Comunique-se. Publique-se.
Brasilia, 14 de dezembro de 2011. Ministro Gilmar Mendes Relator Documento assinado di-
gitalmente. (Rcl 12919, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 14/12/2011, publicado
em PROCESSO ELETRONICO DJe-239 DIVULG 16/12/2011 PUBLIC 19/12/2011)

Logo, de acordo com a analise das decisdes proferidas, observa-se que a responsabilizacao da Adminis-
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tracao Publica em casos de terceirizagao ainda é um assunto que enseja grandes discussoes.

CONCLUSAO

A terceirizagao no ambito da Administracao Plblica foi regulamentada com o objetivo de permitir a
transferéncia da execucao de atividades acessorias para empresas privadas, contribuindo para aumen-
tar a dedicacdao da Administracao quanto as atividades-fins, colaborando também para a reducao dos
custos e para a racionalizagao da maquina administrativa.

E, a fim de fiscalizar tais contratos administrativos, os entes pablicos devem ser diligentes quanto a
escolha das empresas prestadoras de servigos, inclusive exigindo garantias para eventuais inadimplén-
cias dos direitos trabalhistas, bem como acompanhando de perto a execugao do contrato.

Nessa esteira, a decisao do STF na ADC n. 16, que reconheceu a constitucionalidade do art. 71, da Lei n.
8.666/93, analisada a luz de outras normas do ordenamento juridico brasileiro, &€ no sentido de impedir
apenas a responsabilidade objetiva ou automatica da Administragao Plblica, decorrente da simples
inadimpléncia da empresa prestadora de servigos quanto as obrigacoes trabalhistas.

Assim, mesmo quando o ente plblico ndo pratica diretamente o dano, a Administragao deve responder
por ele em caso de culpa, nos termos da SGmula n. 331, do TST, pois nao se coaduna com o principio da
igualdade, pilar do Estado de Direito, que alguns poucos individuos — no caso, os trabalhadores tercei-
rizados — arquem sozinhos com 0s 6nus provenientes de atividades desempenhadas no interesse de
todos.

Para tanto, o Poder Plblico pode apresentar judicialmente documentos que comprovem nao so a regu-
lar licitagao, mas também o zelo da Administracao ao longo da execucao do contrato, no que se refere a
regular quitagao das verbas trabalhistas, a fim de comprovar que agiu de forma adequada para impedir
o0 dano.
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ESTABILIDADE DO REPRESENTANTE DOS
TRABALHADORES JUNTO AO EMPREGADOR

Resumo: Este trabalho sustenta que o representante dos

trabalhadores junto ao empregador, nas empresas de CARLOS ROMEU SALLES CORREA
mais de duzentos empregados, é estavel, nos mesmos Mestre em Direito do Trabalho e Es-
moldes aplicados aos dirigentes sindicais. Mostra que a pecialista em Direito Constitucional do
obrigacao de participacao dos sindicatos profissionais Trabalho pela Universidade Federal da
nas negociagoes coletivas de trabalho nao implica que o Bahia. Atua na assessoria de Desem-
representante dos trabalhadores junto ao empregador bargador do TRT da 5* Regiao.

deva necessariamente ser membro de sindicato e eleito E-mail: crlsromeu@bol.com.br.
por sindicalizados. Pretende preencher uma lacuna exis-
tente na doutrina juridica sobre o instituto, que € um
dos instrumentos oferecidos pelo estado democratico
de direito para a concretizacao da dignidade humana.

Palavras-chave: Estabilidade. Representante dos trabalhadores. Sindicatos.

Sumario: 1 Introducdo. 2 Representante dos trabalhadores junto ao empregador. 2.1 Representante
dos empregados ou dos trabalhadores? 2.2 Representante na empresa ou junto ao empregador? 3
O sindicato e o representante dos trabalhadores. 3.1 Representante sindicalizado e eleito apenas
por sindicalizados. 3.2 Representante nao sindicalizado ou eleito também por nao sindicalizados. 3.3
Acordo coletivo de trabalho celebrado por meio do representante. 4 Estabilidade do representante dos
trabalhadores. Consideracoes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O direito coletivo do trabalho brasileiro prevé a figura do representante eleito dos trabalhadores de
empresas de mais de duzentos empregados, cuja funcao é de auxiliar na harmonizacao das relagoes de
trabalho, por meio do entendimento direto com os empregadores.

O instituto, que tem um grande potencial como vetor dos interesses dos obreiros, ainda & pouco
estudado e ainda menos aplicado no pais.

O objetivo central deste artigo é oferecer suporte teorico ao entendimento de que esse representante é
destinatario da estabilidade, nos mesmos moldes cabiveis aos dirigentes sindicais.

O trabalho, nesse mister, inicialmente busca uma definicao precisa da figura do representante,
mostrando que ela favorece tanto os empregados em sentido estrito, quanto os demais trabalhadores,
e tanto os que atuam em empresas, quanto os que laboram para outros empregadores, evitando
discriminagoes injustificadas.

A seguir, mostra que a obrigatoriedade da participacao dos sindicatos profissionais nas negociacoes
coletivas de trabalho nao implica que o representante dos trabalhadores junto ao empregador deva
necessariamente ser sindicalizado e eleito por sindicalizados.

Esse mandatario, na verdade, goza de autonomia, podendo celebrar acordos coletivos de trabalho em
nome dos representados, bastando que o sindicato profissional participe das respectivas negociagoes,
nas funcgoes de fiscalizacao e apoio.

Por fim, a teoria ponderativa de Robert Alexy' é utilizada para amalgamar os entendimentos de que
esse representante é estavel e de que inexiste obrigatoriedade de ele e seus eleitores sejam filiados a
sindicato.

1 Aplicada por sugestao do Prof. Dr. Edilton Meireles, que, embara nao compactue com todas as ideias contidas neste artigo,
incentivou sua producao, a partir de discussao surgida em aula de Mestrado.
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2. REPRESENTANTE DOS TRABALHADORES JUNTO AO EMPREGADOR

O art. 11 da Constituicao Federal brasileira de 1988 preceitua que “Nas empresas de mais de duzentos
empregados, € assegurada a eleicao de um representante destes com a finalidade exclusiva de
promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”.?

O instituto visa assegurar, a par da representacao sindical geral dos operarios, também uma especifica,
de modo a fazer valer também os interesses especificos de coletividades formadas pelos trabalhadores
de uma mesma empresa.

Essa ordenacao tem semelhanca, até determinado ponto, com a da Alemanha, pais que:

afastando-se do principio tradicional do principio tradicional do monopolio sindical da
contratacao colectiva, assenta o seu sistema de contratacao colectiva na coexisténcia entre
contratos colectivos de trabalho (7arifvertrage) outorgados por associagoes sindicais, e
acordos de empresa (Betriebsvereinbarungen), outorgados, ao nivel da empresa, entre o
empregador e a comissao de trabalhadores, e que contém também um conjunto de regras
sobre os vinculos labarais, que revestem natureza vinculativa e sao de aplicagao directa aos
trabalhadores da empresa.®

Mas, no Brasil, ha previsao constitucional para a eleicao de apenas um representante, em vez de uma
comissao de trabalhadores.

2.1. REPRESENTANTE DOS EMPREGADOS OU DOS TRABALHADORES?

Deve-se interpretar de modo amplo a expressao “empregados”, do art. 11 da Carta Magna, evitando-se
a acepcao mais estrita, que diz respeito apenas ao contrato de emprego como definido pelo caput do
artigo 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho, segundo o qual “Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”.*

Isso devido a, pelo menos, quatro motivos.

Primeiro, porque a Constituicao, de hierarquia normativa superior a da CLT, ndao pode ser interpretada
a luz desta, mas o contrario é que deve ocorrer.®> O entendimento da Constituicao, assim, precede e
conforma o do Diploma Consolidado.

Segundo, porque o fator do discrimen entre empregados e demais trabalhadores (a natureza do
contrato), neste caso, nao guarda pertinéncia I6gica alguma com a disparidade de regimes outorgados
(os primeiros contariam com representante junto ao empregador, os segundos nao)® o que acarretaria
violagao ao principio da isonomia, contido no art. 5°, caput, da Carta de Outubro, segundo o qual “Todos
sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza [...]".” Também a "igualdade de direitos

2 BRASIL. Constituicao (1988).[S. I.): Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: <https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011.

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Negociacao colectiva atipica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 61.

4 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consalidacao das leis do trabalho. [S. I.]: Presidéncia da
Republica, 2011. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452. htm>. Acesso em: 13 dez. 2011,
5 Conforme prega Norberto Bobbio, "Ainferioridade de uma norma em relacao a outra consiste na menor forca de seu poder
normativo; essa menor forca se manifesta justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacao que esteja em
oposicao a regulamentacao de uma norma hierarquicamente superior.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6.
ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 93).

6  Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “"Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:[...] A norma atribui
tratamentos juridicos diferentes em atencao a fator de discrimen adotado que, entretanto, nao guarda relacao de pertinéncia
légica com a disparidade de regimes outorgados” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da
igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiras, 2009, p. 47).

7 BRASIL. Constituicao (1988).[S. I.]: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: <https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011.
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entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso”, prevista pelo art. 7°,
XXXIV, da Lei Maior. seria contrariada, para o caso especifico deste Gltimo.

Terceiro, porque, das duas interpretacoes possiveis em questao, a restritiva e a ampliativa, esta garante
maior protecao aos trabalhadores, prevalecendo sobre a outra, por singela aplicagao do principio /n
dubio pro operario, que "tem como pressuposto uma tnica norma, suscetivel de interpretacoes diversas,
suscitando ddvida, que deve ser dirimida em beneficio do empregado”.®

E, quarto, porgue a norma em comento, que institui um direito fundamental social,’® é concretizadora
do principio da dignidade da pessoa humana, o qual deve ser efetivado ao maximo. Do mesmo modo
que a legislacao ordinaria deve ser dada a interpretacao que empreste maior eficacia aos direitos
fundamentais que concretiza,"" estes devem ser compreendidos na acepgao que empreste eficacia
maxima ao principio da dignidade, do qual sao normas concretizadoras, intermediarias ou diretas.
Indubitavelmente, a garantia de representacao dos trabalhadores, ao proporcionar uma via direta de
comunicacao com os dirigentes de empregadores de grande porte, protege uma série de interesses
dos operarios que efetivam a dignidade destes. Assim, restringir essa garantia aos empregados, com
a exclusao dos demais trabalhadores, significaria temperar injustificadamente o principio central de
nosso ordenamento juridico,”? o que é inadmissivel.

O art. 11 da nossa Lei Fundamental, portanto, institui antes um “representante dos trabalhadores” que
um “representante dos empregados”.

2.2. REPRESENTANTE NA EMPRESA OU JUNTO AO EMPREGADOR?

Também é mais apropriada a acepgao ampliativa da palavra “empresas”, no art. 11 da Constituicao da
Republica, por fundamentos semelhantes aos que justificam o uso do sentido lato para o vocabulo
“empregados”.

Entendimento contrario violaria o principio geral da igualdade, pois, caso fosse adotado, a natureza
juridica da pessoa tomadora de servigos seria o fator do discrimen entre os trabalhadores de uma
empresa e aqueles vinculados a entidades nao empresariais. Tal critério nao tem nenhuma pertinéncia
l6gica com a disparidade de regimes hipoteticamente outorgados (os primeiros contariam com um
representante junto ao tomador de servicos, mas 0s segundos nao).

Dentre as duas interpretagdes possiveis, a ampliativa é a melhor para os trabalhadores, prevalecendo
sobre a sua antipoda, por forca do principio in dubio pro operario.

E o sentidoamplo é,além disso, 0 que confere maior eficacia ao principio dadignidade da pessoa humana,
ja que esta se concretiza por meio do direito fundamental social que é a garantia de representacgao

8  Ibidem.

9  SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 44.

10 O que a propria topografia do texto constitucional mostra com clareza, ja que o referido art. 11 esta no Capitulo Il ("Dos
Direitos Saociais”) do Titulo Il ("Dos Direitos e Garantias Fundamentais”).

11 A teoria da maxima eficacia dos direitos fundamentais, como se sabe, € dominante na atual doutrina juridica brasileira.
Ingo Wolfgang Sarlet a resume com as seguintes palavras:“somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no art.
5°,§1°,de nossa Canstituicao é a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente principiologico,
considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimizagao (ou maximizacao), isto &, estabelecendo aos 6rgaos
estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel os direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
270). Preceitua esse paragrafo que "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”
(BRASIL. Constituicao (1988). [S. |.]: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011).

12 Observa Thiago Luis Santos Sombra: “Somado aos atributos inerentes a fundamentalidade, o principio da dignidade da
pessoa humana reforca a posicao ocupada pelas normas jusfundamentais no centro de gravitacao do ordenamento juridico. O
sistema de direitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro — e de grande parte dos Estados Sociais e Democraticos
de Direito — retira seu fundamento de existéncia, validade e eficacia do principio da dignidade da pessoa humana.” (SOMBRA,
Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 42).
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dos trabalhadores. Deixar de estender esse direito aos obreiros contratados por entes que nao sao
empresas representaria uma restricao imotivada a eficacia desse principio constitucional.

Dessa forma, deve ser afastada a interpretacao literal do art. 11 da Constituicao Federal, para dar lugar
ao entendimento sistémico e teleologico, no sentido de que esse dispositivo garante a existéncia de um
representante dos trabalhadores junto ao empregador.

3. O SINDICATO E O REPRESENTANTE DOS TRABALHADORES

Estabelece o art. 8°,VI,da Carta Magna, que “é obrigatoria a participacao dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho”.”® E pacifico que essa obrigatoriedade diz respeito apenas aos sindicatos
profissionais, suprindo a hipossuficiéncia dos trabalhadores enquanto individuos, de maneira que 0s
empregadores podem entabular acertos coletivos diretamente, sem o intermédio de sindicato patronal.

Ora, 0 "entendimento direto com os empregadores” referido pelo art. 11 da Constituicao, cuja promogao
é a finalidade exclusiva do representante dos trabalhadores junto ao empregador, nao pode ser
considerado um entendimento desprovido de carater deliberativo, sob pena de esvaziamento do
instituto.

Também aqui é preferivel uma concepgao mais ampla, pelas mesmas razdes que nos levam a crer que
nao cabe falar em um “representante dos empregados na empresa”, mas sim em um representante
dos trabalhadores junto ao empregador.

Assim, esse representante deve funcionar como a comissao de trabalhadores do direito alemao, tendo
poderes para negociar diretamente com o empregador em nome dos representados e, mediante acordo
com este, estabelecer normas internas vinculantes, com statusnao inferior ao das normas empresariais
unilaterais.

E, ja que a norma constitucional obriga a participagao dos sindicatos nas negociacoes coletivas, pode
parecer, inicialmente, que o representante dos trabalhadores junto ao empregador necessariamente
deve ser sindicalizado e eleito por sindicalizados, interpretacao essa que ainda nao é a melhor, como
adiante sera demonstrado.

3.1. REPRESENTANTE SINDICALIZADO E ELEITO APENAS POR SINDICALIZADOS

O entendimento de que, por forca do art. 8°, VI, da Carta de Outubro, o representante dos trabalhadores
junto ao empregador faz parte necessariamente da estrutura do sindicato profissional, tem as seguintes
consequéncias: 1) esse representante deve ser sindicalizado e eleito por sindicalizados; 2) se torna mais

defensavel a teoria de que também a ele se estende a estabilidade do dirigente sindical.

A Lei Maior, direta e expressamente, prevé garantia de emprego apenas para o dirigente sindical (art. 8°,
VIII),™ o cipeiro e a gestante (art. 10,1, a e b, do ADCT)."™

A CLT, por sua vez, reforca a estabilidade do dirigente de sindicato e a estende a associagao profissional,

13 BRASIL. Constituicao (1988). [S. |.]: Presidéncia da Republica, 2011. Dispaonivel em: <https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011.

14 Nos seguintes termos: “é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcao ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei” (Ibidem).

15 Com a formula: "Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da Constituicao [...] fica vedada
a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de direcao de comissoes internas de prevengao
de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apas o final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde
a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto” (Ibidem). O referido art. 7°, |, institui como direito dos trabalhadores
urbanos e rurais a “relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacao compensatoria, dentre outros direitos”. Essa lei nunca foi editada, mesmo apos mais
de vinte e trés anos da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.
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em seu art. 543,§ 3°:

Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do
registro de sua candidatura a cargo de direcao ou representacao de entidade sindical ou
de associacao profissional, até 1 (um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito
inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos
desta Consolidagao.

Uma interpretacgao teleologica e sistematica desses institutos leva a conclusao de que a estabilidade,
excetuado o caso da gestante, € conferida aqueles que ocupam funcoes de defesa direta dos interesses
de sua classe profissional, sendo, por isso mesmo, mais suscetiveis a eventuais retaliagdoes por parte
dos empregadores.

E justamente esse é 0 caso do representante dos trabalhadores junto ao empregador, de modo que, por
esse viés, caberia, em seu favor, a aplicacao analogica do art. 543, § 3°, da Consolidacao, para reconhecer
sua estabilidade, nos mesmos moldes cabiveis aos dirigentes sindicais.

Em um primeiro momento, esse parece o melhor caminho, ja que seria mais benéfico para os
trabalhadores (nao s6 para o representante, mas também para os representados) do que a simples
denegacao dessa estabilidade, porque nao expressamente prevista em lei, mesmo contrariando as
referidas consideracoes teleologicas e sistémicas.

Um impedimento, no entanto, a adocao, na pratica forense cotidiana, desse ponto de vista, se encontra
no Enunciado 369, I, da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Tribunal Superior do Trabalho
brasileiro, cujo teor é o seguinte: "0 art. 522 da CLT" foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.
Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, § 3.°,da CLT a sete dirigentes sindicais e igual
ndmero de suplentes”.’®

Muito embora nao se trate de Simula Vinculante, a adogdo desse entendimento pelos Tribunais
Regionais do Trabalho e pelos Juizes do Trabalho é recomendavel, até por uma questao de celeridade
processual, ja que serao providos os recursos para o TST atacando decisOes contrarias a essa orientacao.
Assim, para os casos em que o sindicato ja tem sete dirigentes, mais sete suplentes, protegidos pela
estabilidade, ficaria descoberto o representante dos trabalhadores junto ao empregador, o que parece
contrario a finalidade geral, em nosso ordenamento juridico, do instituto da estabilidade do trabalhador
que funciona como vetor dos interesses de sua classe profissional.

E um empecilho ainda maior, a seguir detalhado, se relaciona aos trabalhadores nao sindicalizados.

3.2. REPRESENTANTE NAO SINDICALIZADO OU ELEITO TAMBEM POR NAO SINDICALIZADOS

A atual Constituicao da Repulblica é fortemente marcada pelos ideais libertarios que fundam as
sociedades democraticas modernas.

Nessa esteira, seu art. 5°, nos incisos XVIlI e XX, respectivamente, fixa que “é plena a liberdade de
associacao para fins licitos” e que "ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado”.”®

Especificamente em relacao a sindicalizagao, o art. 8° da Carta Magna, no caput e no inciso V,
respectivamente, estabelece que “E livre a associagao profissional ou sindical” e que "ninguém sera

16 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Negociacao colectiva atipica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 61.

17 Consta do caput desse artigo: “A administracao do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de
sete e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses argaos pela Assembléia
Geral." (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidacao das leis do trabalho. [S. I.]: Presidéncia da
Republica, 2011. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011).
18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Livro de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: Tribunal Superior
do Trabalho, 2011. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/livro-de-jurisprudencia>. Acesso em: 15 dez. 2011.

19 Idem. Constituicao (1988). [S. |.]: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 dez. 2011.
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obrigado a filiar-se ou @ manter-se filiado a sindicato”.

Desse modo, o texto constitucional, além de instituir uma liberdade geral de se associar ou nao,
expressamente declara que essa faculdade se reflete no campo do sindicalismo, repudiando o modelo
corporativista,® no qual a atuagao das entidades de classe é rigorosamente controlada pelo
estado.

Ocorre que o exercicio da liberdade de nao se associar a um sindicato nao deve prejudicar o direito a
representacao junto ao empregador. Assim, o fato de um trabalhador preferir ndao aderir a um sindicato
profissional, por si s6, nao elide seu direito a ser representado junto ao empregador, podendo eleger e
ser eleito como mandatario.

Ainterpretacao conjunta que se deve dar a ambos os institutos é aquela que preserve o mais possivel
o0 sentido de cada um, ou seja, a que lhes proporcione maxima eficacia.

Por essas razoes, o representante dos trabalhadores junto ao empregador pode ser nao sindicalizado.
Também pode ser eleito somente por nao sindicalizados (caso nenhum trabalhador de um dado
empregador seja vinculado a sindicato), ou por estes e por obreiros sindicalizados, em um mesmo pleito.
A eleicao desse representante, inclusive, nao precisa ser promovida por sindicato.

E preciso observar, no entanto, que a Constituicao obriga a participagao dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho, de maneira que toda a atuagao do representante dos trabalhadores junto ao
empregador, nessas negociagoes, deve ser fiscalizada e apoiada pelo sindicato, mas sem que este possa
praticar ingeréncias que comprometam a autonomia desse representante.

3.3. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO CELEBRADO POR MEIO DO REPRESENTANTE
A Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu art. 611, § Unico, preceitua:

E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos
Coletivas cam uma ou mais emprésas da correspondente categoria econdmica, que
estipulem condicoes de trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou das acordantes
respectivas relacoes de trabalho.”’

Como é a CLT que deve ser lida a luz da Lei Fundamental, e ndo o contrario, melhor entender que
o dispositivo nao restringe a regra do art. 11 desta, de modo que, a par do acordo coletivo firmado
diretamente com o empregador por meio dos sindicatos profissionais,?? existe também aquele celebrado
por intermédio do representante dos trabalhadores junto ao empregador, sem a presenca de sindicato
patronal.

De qualquer forma, incorreta ou nao, a ideia de que o rotulo “acordo coletivo de trabalho” é de aplicacao
exclusiva aos ajustes de vontade produzidos pela atuacao do sindicato profissional nao infirma, por
si sO, a assertiva de que o representante dos trabalhadores junto ao empregador tem poderes para,

20 Philippe Schmitter, Professor Emérito do Departamento de Ciéncias Politicas e Sociais do Instituto Universitario Europeu,
define o corporativismo, modelo cujo apice historico foi a Italia fascista de Mussolini, como “"Um sistema de representacao de
interesses em que as unidades constitutivas sao organizadas em um ndmero limitado de categorias singulares, compulsarias,
nao-competitivas, hierarquicamente ordenadas e funcionalmente diferenciadas, reconhecidas ou licenciadas (quando nao
criadas) pelo Estado, que Ihes confere um monopolio deliberado da representacao dentro de sua respectivas categorias em
troca da observancia de determinados controles na selecao dos seus lideres e na articulacao das suas demandas e dos seus
apoios” (SCHMITTER, Philippe. Still the century of corporatism? In: SCHMITTER, Philippe (Ed.); Lehmbruch, Gerhard (Ed.). Trends
Toward Corporatist Intermediation. Beverly Hills: Sage, 1979, p. 7-52, apud FERNANDES, Luis. O enigma do socialismo real. Rio
de Janeiro: Mauad, 2000, p. 42).

21 Idem. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidacao das leis do trabalho. [S. I.]: Presidéncia da
Republica, 2011. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452. htm>. Acesso em: 13 dez. 2011,
22 Distintos, como é cedico, da convencao coletiva de trabalho, que, conforme o caput do art. 611 do Diploma Consolidado,
"é 0 acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdémicas e profissionais
estipulam condicoes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacoes, as relacoes individuais de trabalho”
(Ibidem).
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mediante acordo com o empregador, instituir normas internas de carater vinculativo, cujo cumprimento
é judicialmente exigivel.

Basta que se considere, nessa perspectiva, que 0s ajustes produzidos dessa forma sao, ao menos,
equiparados aquelas normas internas que o empregador impoe unilateralmente, no regular exercicio
de seu poder diretivo, as quais ele mesmo se torna vinculado.

4, ESTABILIDADE DO REPRESENTANTE DOS TRABALHADORES

A interpretacao sistematica e teleoldgica das normas de nosso ordenamento garantidoras de
estabilidade para os trabalhadores, como se viu, leva a conclusao de que, em regra, estao protegidos
aqueles que ocupam funcdes de defesa direta dos interesses de sua classe profissional, o que se aplica
ao representante dos trabalhadores junto ao empregador.

Se esse representante necessariamente fosse sindicalizado, talvez se pudesse estender a ele a
estabilidade do dirigente sindical. Mas nao é o caso, ja que a completa absorcao, pelo sindicato
profissional, do papel de representacao junto ao empregador, violaria o principio geral da liberdade de
associacao e o principio da liberdade de filiacao sindical.

Além disso, seria restrita, na pratica, a protecao decorrente dessa absorgao, ja que o Enunciado 369, I,
da Samula da Jurisprudéncia Predominante do Tribunal Superior do Trabalho, a limita a sete dirigentes
sindicais e igual nimero de suplentes, por sindicato.

A necessidade de garantir, a um so tempo, o principio da liberdade de filiacao sindical (na sua dimensao
negativa, que diz com o direito de nao se associar a sindicato) e o principio da continuidade da relagao
de trabalho? (no que toca a limitacao do direito de despedir, visando a protecao do representante dos
trabalhadores junto ao empregador contra eventuais retaliagdes a sua atuacao na defesa dos interesses
classistas) demanda uma solugao ponderada entre dois extremos.

Um extremo seria a obrigatoriedade de esse representante e seus eleitores estarem vinculados ao
sindicato, o que poderia implementar a estabilidade, decorrente do principio da continuidade, mas
sacrificaria a liberdade de nao filiacdo, ao atrelar seu exercicio a perda dos direitos de ser representado
junto ao empregador, de eleger e de ser eleito como representante.

Na extremidade contraria, ficaria uma posicao no sentido de garantir a liberdade de o representante e
seus eleitores nao se associarem a sindicato, mas sem qualquer preocupagao com a estabilidade deste.
Quando um principio juridico entra em conflito, real ou aparente, com outro, havendo a possibilidade
de que um seja sacrificado para que outro possa se fazer valer, a decisao que definira se e até onde
isso precisa ocorrer pode ser tomada com base na chamada /e de ponderacao, que Robert Alexy, com
fundamento no estudo de decisoes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, definiu da seguinte
maneira: "“Quanto maior é o grau da nao satisfacao ou de afetacao de um principio, tanto maior deve ser
a importancia da satisfacao do outro”.#

Além disso, no modelo de fundamentac¢ao, que € como o filosofo do direito chama o conjunto de
procedimentos que propde para a solucao de conflitos entre principios, a lei de ponderacao deve
ser aplicada com base na fundamentacao racional. Caso a ponderagao seja aplicada de maneira
simplesmente intuitiva, permitindo inclusive que o intérprete siga exclusivamente suas concepcoes
subjetivas, nao se podendo avaliar se ela é correta ou falsa, se estara diante do modelo de decisao, que
0 autor rejeita.?

23 Diretriz sacramentada, inclusive, no Enunciado 212 da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Tribunal Superior do
Trabalho, segundo o qual "0 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacao de servico e o
despedimento, é do empregador, pois 0 principio da continuidade da relagao de emprego constitui presuncao favoravel ao
empregado”. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Livro de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: Tribunal
Superior do Trabalho, 2011. Disponivel em: <http://www.tst jus.br/livro-de-jurisprudencia>. Acesso em: 15 dez. 2011).

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1. ed. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 161,
traducao nossa. Na versao espanhola: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la impartancia de la satisfaccion del otro".

25 Ibidem, p. 158.
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Acredita o professor alemao que “uma ponderacao é racional se o enunciado de preferéncia a que conduz
pode ser fundamentado racionalmente”, de maneira que “o problema da racionalidade da ponderacao
conduz a questao da possibilidade da fundamentacao racional de enunciados que estabelecem
preferéncias condicionadas entre valores conflitantes ou principios opostos”.

Uma solucao para a questao proposta, assim, pode ser encontrada por meio de uma ponderacao
racionalmente fundamentada, de maneiraaencontrar a posicao 6tima entre os dois extremos indicados.
A primeira observagao a ser feita, nesse sentido, & que o conflito em comento é apenas aparente, uma
vez que existe a possibilidade de manter inteiramente satisfeitos ambos os principios, 0 da continuidade
da relacao de trabalho e o da liberdade de filiacao sindical.

Admitir que o representante dos trabalhadores junto ao empregador e seus eleitores possam ter
a liberdade para nao se associarem a sindicato, na verdade, ndao é uma posigao intrinsecamente
contraditoria com a orientagao no sentido de garantir a estabilidade desse representante. Nada ha em
uma posicao que exclua a outra.

Assim,como se pretende resguardar, de maneira concomitante, os valores contidos nos dois principios, a
conclusao é de que, em nosso ordenamento, necessariamente, o representante dos trabalhadores junto
ao empregador goza de estabilidade, sendo que ele e seus eleitores nao precisam ser sindicalizados.

A fundamentacao racional para a solucao desse conflito aparente (que nao se pode considerar baseada
em uma verdadeira ponderagao, ja que nao houve sacrificio de nenhum principio) se encontra nas
seguintes proposigdes: 1) uma interpretacao teleologica e sistematica dos institutos garantidores da
estabilidade mostra que ela é conferida aqueles que ocupam fun¢oes de defesa direta dos interesses de
sua classe profissional, 0 que se aplica ao representante; 2) o exercicio da liberdade de ndo se sindicalizar
nao deve implicar a perda dos direitos de ser representado junto ao empregador, de eleger e de ser
eleito como representante; 3) as proposicoes dos itens anteriores estao logicamente fundamentadas
e nao se excluem, portanto, ambas devem ser adotadas; 4) adotar interpretacao contraria a proposigao
imediatamente anterior, mesmo que fundamentada, violaria o principio /n dubio pro operario.

Com base nessas consideracoes, se assenta que o representante é estavel, por aplicacao analégica do
art. 8°, Vlll, da Constituicao Federal, e que inexiste exigéncia de que ele e seus eleitores sejam filiados
a sindicato.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo, com base em uma perspectiva teleologica e sistematica, e nao puramente literal e
injustificadamente discriminatoria, do art. 11 da Constituicao Federal, mostra que esse dispositivo
prevé, em nosso direito coletivo do trabalho, a figura do representante dos trabalhadores junto ao
empregador, com autonomia e poderes para, fiscalizado e apoiado pelo sindicato profissional, celebrar
acordos coletivos de trabalho ou, ao menos, ajustes com status nao inferior ao das normas internas do
empregador.

Descobriu-se que esse representante pode ser nao sindicalizado e eleito por nao sindicalizados, uma vez
que o exercicio da liberdade de nao associacao em nada pode diminuir os direitos de ser representado
junto ao empregador, de eleger e de ser eleito como representante.

A essa posicao libertaria se somou, com o auxilio de uma ponderagao feita a maneira de Alexy, o
entendimentode queorepresentantedos trabalhadoresjuntoaoempregador édetentordaestabilidade,
nos mesmos moldes aplicados aos dirigentes sindicais, porque ela se aplica a todos aqueles que ocupam
funcoes de defesa direta dos interesses de sua classe profissional.

26 Ibidem, p. 159, traducao nossa. Na versao espanhola: “una ponderacion es racional si el enunciado de preferencia al que
conduce puede ser fundamentado racionalmente” e “el problema de la racionalidad de la ponderacién conduce a la cuestion
de la posibilidad de la fundamentacion racional de enunciados que establecen preferencias condicionadas entre valores o
principios opuestos”.
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Espera-se que este artigo possa auxiliar no desenvolvimento do potencial doutrinario e pratico que tem
o instituto do representante dos trabalhadores junto ao empregador, como mais um dos instrumentos
que o estado democratico de direito oferece para a concretizagao da dignidade humana.
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1. INTRODUCAO

A partir de uma simples leitura das constituicoes surgidas apos o fim da Segunda Guerra Mundial, a
exemplo das cartas magnas da Alemanha, Brasil, Espanha, Franca, Italia e Portugal, verificamos que é
de suma importancia para o desenvolvimento do direito constitucional a identificagao do valor trabalho
no contexto da lei fundamental (constitucional).

Assim, procurando contribuir para o estudo deste relevante “problema constitucional”, lancamos
algumas idéias conclusivas que revelam a importancia do direito do trabalho na construcao do Estado
Social a partir da relevancia que lhe é dada pelas modernas Constituicoes.

2. EVOLUGCAO DA PROTECAO AO TRABALHO

Tomando como exemplo o texto constitucional brasileiro, pode-se extrair a conclusao que o constituinte
erigiu o trabalho (a valorizagao social do trabalho), o emprego, os direitos dos trabalhadores, a
participacao dos trabalhadores na gestao da empresa, etc, como elementos constitutivos “da propria
ordem constitucional global e em instrumentos privilegiado de realiza¢cdao do principio da democracia
econémica e social”.

Tal realidade também é compartilha com énfase pelas constituicdes italiana, alema, espanhola e
portuguesa surgidas no pos-Segunda Guerra Mundial, as quais o Brasil tomou como modelo. E tal
ocorre haja vista que, “para além de o trabalho, enquanto actividade em si mesma portadora de
valores, se encontrar, no pensamento ocidental, no centro dos conceitos fundamentais de pessoa e de
comunidade, a propria tradicao constitucional se forja, também, na idéia de que a dignidade do individuo
assenta ao mesmo tempo no seu trabalho e no seu exercicio da cidadania™.

Dai porque "nao espanta que a generalidade das Constituicdes — em especial, as mais recentes —
contenham, com maior ou menor desenvolvimento, normas acerca do trabalho e, muito em particular,
da forma paradigmatica de actividade produtiva nas sociedades modernas: o trabalho subordinado™.

Em suma, a “fome de constitucionalismo’ que envolveu estes processos constitucionais determinou, ...,
a colocagao do trabalho e do trabalhador no centro da norma ordem constitucional a que se pretendia

1 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicao, 5 ed, p. 345.
2 Antonio Nunes de Carvalho, Reflexdes sobre a Constituicao e o Direito do Trabalho, p. 36.
3 Idem,p. 36.
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dar forma".

E mais, em face da constitucionalizacao do direito laboral, a Constituicao acaba por gerar, num processo
de retroalimentacao, um reencontro do direito do trabalho “com as suas origens, enquanto ramo do
Direito em que o 'social’ se impoe como limite do econdmico e em que o lugar central é o da pessoa
humana, em todas as suas facetas, como individuo, cidadao e trabalhador™.

Contudo, devemos advertir que “se o fendmeno de constitucionalizacao do Direito do Trabalho
representa, em larga medida, o reconhecimento da centralidade das questoes levantadas pelo trabalho
subordinado nas sociedades modernas, quer do ponto de vista do trabalhador/pessoa que trabalha,
quer do ponto de vista global da comunidade dos cidadaos, este movimento de constitucionalizacao
nao pode ser tomado como um momento de chegada — ou como uma espécie de 'fim da histdria’. Deve,
antes, ser encarado como um fendmeno que propicia o surgimento de novos problemas e que, por isso
mesmo, exige o esforco de reflexao dos juristas”. Dai porque a necessidade de se analisar, em cuidado
e relevo, a denominada “Constituicao Laboral”.

O trabalho é visto como "“instrumento de dignificagao social e de realizacao pessoal”, pois vista como
“meio de subsisténcia” (pagamento de vantagens salariais) e como “modo de afirmacao social e de
realizacao individual”” (principio da valorizacao social).

A organizacao do trabalho de forma a “facultar a realizagao pessoal, deve ser considerado uma das
‘manifestacoes salientes da salvaguarda da dignidade da pessoa humana, atendendo a insercao
do prestador de trabalho’ numa comunidade determinada, fora da qual, como diz o art. 29, n. 1 da
Declaracao Universal (dos Direitos do Homem), nao é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua
personalidade™.

O direito do trabalho, pois, acaba por colocar a prova a propria concepgao do Estado®.

Podemos, assim, afirmar que a constituicao do trabalho compreende as regras e principios laborais, que
encontram abrigo na Constituicao, assim como exprime “as regras relativas as fontes juslaborais e ao
seu modo de concatenagao; opera, nessa medida, como fonte indireta do tecido laboral, tornando-se,
em qualquer caso, imprescindivel para o seu entendimento”°.

A constituicao laboral, assim, desempenha uma funcao reinterpretativa e integradora da legislacao
infraconstitucional do trabalho. Esta Gltima, pois, passa a ser interpretada conforme a Constituigao,

nao se podendo, por 6bvio, querer fazer prevalecer a interpretacdo que se tinha do direito do trabalho
antes do surgimento do texto Constitucional, nem muito menos interpretar a Constituicao conforme a
lei ordinaria.

E preciso dizer ainda que a “constituicio laboral”, enquanto fruto de uma decisdo politica, &, antes de
tudo, um projeto, cuja funcao ou objetivo &€ modificar e alterar, de forma perene, o status quo existente,
seja através de sua implantagao imediata, seja através de sua natural progressividade (no sentido de
ampliacao dos direitos dos trabalhadores, ainda que seja através da legislacao infraconstitucional).
Pode-se, inclusive, afirmar que, no decorrer da historia, ocorreu a constitucionalizacao do trabalho em
sentido objetivo (o trabalho em sua dimensao abstrata) e, junto ou logo depois, até porque inseparavel
do ser humano, a constitucionalizagao em seu sentido subjetivo (protecao dos que vivem do trabalho;
os trabalhadores)™.

Ela é fruto de um compromisso constitucional, isto & de um ‘acordo’ entre as partes constituintes

4 ldem, p. 36.

5 José Joao Abrantes, Autonomia da vontade e direito do trabalho..., p. 49.

6  Antonio Nunes de Carvalho, ob. cit., p. 38.

7 ldem, p. 48.

8 Idem, p. 49.

9  Ubaldo Prosperetti, Il diritto e lo sciopero. Note su un vecchio problema: I'assicurazione contro gli scioperi, p. 82.
10 Antonio Menezes Cordeiro, Manual de direito do trabalho, p. 141.

11 Antonio Cantaro, La costituzionalizzazione del lavoro, p. 52.
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no sentido de privilegiar, valorizar o trabalho, enquanto elemento essencial a realizacao da dignidade
humana. Dai porque, o respeito e a protecao dos trabalhadores “nao pode deixar de prevalecer sobre
outros bens, como a rentabilidade da empresa, a racionalidade econdémica, etc"’?. O econdmico nao
pode suplementar o social, até porque o estatuto de protecao dos trabalhadores é parte integrante da
moderna democracia social.

Nao pode haver producao “sem promocao do mundo do trabalho, sem reconhecimento das suas
aspiracoes e dos seus direitos. Porque nao ha liberdade de empresa sem a liberdade na empresa™.

Pode-se afirmar, inclusive, que o direito do trabalho é “uma das obras mais importantes do moderno
Estado de direito social”. E ele nao se esgota no contrato de trabalho'™, como se possa pensar. Dai
porque, como ensina Peter Haberle, "uma teoria constitucional cientificamente provada e politicamente
crivel ndo é possivel hoje em dia sem a apontada integracao do trabalho. Nao existe ja nenhum conceito
de dignidade humana, nem teorias de direitos fundamentais, concebidos em conjunto, assim como
tampouco, nenhumadoutrina de democracia, dos fins estatais e do bem comum, incluso nenhuma teoria
da propriedade, sem o ‘trabalho como problema constitucional’. Tomar a sério, na teoria constitucional,
o trabalhador como co-cidadao e como co-proprietario sera tanto mais possivel na medida em que o
direito do trabalho (sobre tudo gracas a jurisprudéncia e a doutrina laboral), apesar da pouca aparéncia,
mas ja no fundo, tem elaborado o tema do trabalho como ‘direito constitucional por vir, em forma
adequadaaum Estado social e cultural de direito. Deste modo, as Constituicoes do Estado constitucional
asseguram um pedaco de seu proprio futuro, o que ocorrera também gracas a uma alianga entre a
ciéncia laboralista e a ciéncia constitucionalista. E somente deste modo pode ser e continuar sendo a
Constituicao do pluralismo uma medida do ser humano: do ser humano como cidadao e trabalhador®.

A constitucionalizacao do direito do trabalho corresponde, justamente, a uma das primeiras
manifestagdes da intervencao constitucional no ambito das relacoes privadas, passando a ser um
“problema constitucional™’. Até porgue, o direito do trabalho regula os “fundamentos existenciais
para a grande maioria dos que trabalham™® e de um extenso campo da atividade humana'™.

Num primeiro momento da constitucionalizagao do direito do trabalho se assistiu a consagracao dos
direitos fundamentais especificos dos trabalhadores, especialmente aqueles vinculados as liberdades
publicas e ao direito coletivo (liberdade sindical, liberdade de profissao, direito de greve, etc). Ernst-
Wolfgang Bockenforde, porém, lembra que o primeiro direito trabalhista reivindicado pelo movimento
socialista foi o direito social a tutela, considerado em si como verdadeiro direito humano®. E, de fato,
pode-se dizer que o primeiro e principal direito do trabalho é o da tutela estatal, ou seja, o da existéncia
de um corpo de normas especiais que garantam a dignidade da pessoa do trabalhador através do
acesso a bens vitais.

Esse direito fundamental, por sua vez, extrai-se, por exemplo, de qualquer regra constitucional que
defina a competéncia para legislar sobre direito do trabalho. Se a Constituicao faz a distincao entre
direito do trabalho e direito civil é porque quis que fossem estabelecidas regras distintas. E disciplinar
o direito do trabalho é estabelecer regras de tutela do trabalhador, pois se for para nao proteger nao é
preciso fazer essa diferenciagao.

No evoluir, no entanto, as Constituicbes passaram a inserir em seus textos direitos especificamente

12 José Joao Abrantes, O direito do trabalho e a Constituicao, in Direito do trabalho, Ensaios, p. 5.

13 Primeiro-Ministro francés Michel Rocard, Le Monde, 12 de outubro de 1988.

14 Hans-Rudolf Horn, El constitucionalismo aleman en las postrimerias del Siglo XX, p. 220.

15 Hugo Sinzheimer, El perfeccionamiento del derecho del trabalho, p. 49.

16 Peter Haberle, El estado constitucional, p. 258.

17 Peter Haberle, Arbeit als Verfassungsproblem, p. 345. Como é sabido, a primeira Constituicao a se referir ao direito do
trabalho foi a Mexicana de 1917, que, em seu art. 123, estabeleceu um sistema de defesa dos direitos dos trabalhadores. Tal
dispositivo alcancou tanta importancia e sucesso que, ao que se sabia, é o Unico artigo de lei que se tornou nome de rua (Calle
123) na cidade do México. Sobre a historia do seu surgimento, cf. Néstor de Buen, La Constitucion y la nueva cuestion social
p. 15-30.

18 Alfred Hueck e Hans Carl Nipperdey, Compendio de derecho del trabajo, p. 23.

19 Gerhard Boldt, Le fonti del diritto del lavoro en Germania, p. 38.

20 Ernst-Wolfgang Bockenforde, | diritti social fondamentali nella struttura della costituzione, p. 189-190.
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trabalhistas, de ordem pessoal e de participagao politica?’. E ja nesta segunda fase, incluem-se no
corpo constitucional tanto liberdades, direito de participacao, como direitos a prestacoes do Estado e
mesmo por parte diretamente dos particulares e, ainda, direitos emergentes diretamente da relacao de
empresa, como direitos de natureza coletiva.

Observa-se, ainda, que esses direitos assumem verdadeira natureza instrumental em relacao “a idéia
de uma plenitude de direitos da pessoa humana, em todas as suas facetas, designadamente dentro e
fora da empresa“®, especialmente em relacao ao conjunto de direitos coletivos. Isso porque, ao certo,
a liberdade sindical, a negociacao coletiva e o direito de greve constituem, na realidade, o conjunto
de direitos necessarios para implantagao das outras liberdades dos trabalhadores: “s6 esses direitos
coletivos podem compensar a fraqueza relativa dos trabalhadores relativamente a empresa, bem c6o
apenas a combinacao entre autonomia coletiva e intervencao legislativa é capaz de impor travoes a
eventuais abusos dos poderes patronais”*.

A feicao protecionista, por sua vez, se justifica em face da situagao de inferioridade substancial dos
trabalhadores, que os coloca em condicoes deficientes em relacao “a plena expansao da personalidade
humana e a participagao social".

Nao se pode perder de vista que a relagao de emprego € e sempre foi uma relagao de poder-sujeicao, na
qual a liberdade de um fica sujeita ao maior poder econdmico e social do outro®.

Mas se antes nao havia preocupacao com os direitos da personalidade na relacao de emprego, evoluiu-
se para se inserir a cidadania na empresa. A personalidade do trabalhador, em verdade, foi durante
muito tempo “um tema inexistente para a Ciéncia do Direito"#.

E um dos grandes objetivos do Estado Social é, justamente, o da “integracao do mundo do trabalho
e das suas organizacoes representativas na cidadania e no ‘sistema’, de modo a que a intervengao
politica a esse titulo afaste da desconfianca e do temor conspirativo com que outrora o Estado liberal
encarou esse mesmo mundo“?. Tudo isso com o objetivo de “transformar a sociedade, reduzindo
progressivamente a desigualdade econémico-social entre os seus membros”#.

3. 0 TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE IMPLANTA(;EO DO ESTADO SOCIAL

Sabe-se que cabem as Constituicdes o papel politico de definir as basicas e as maiores opgoes de cada
Estado.

Exemplificando, mais uma vez, com a realidade brasileira, a Constituicao de 1988 se apresentou como
produto das forcas politicas que a formularam, sendo ela portadora de um projeto que consagrou a
ruptura com ordem anterior. Neste caminho, a Constituicao de 1988, como instrumento transformador,
buscou romper com 0 nosso passado autoritario e com a ordem econémica liberal. E essa ruptura fica
bem clara nos arts. 1° e 3° da CF.

Essa mesma ruptura com o passado autoritario, alias, constata-se nos precedentes das Constituicoes
italiana, alema, espanhola e portuguesa. Todas elas tém em comum essa “fonte material”.

No Brasil, a ruptura com o passado autoritario se concretizou com a fundagao do Estado Democratico
de Direito (art. 1° da CF), fundado na cidadania e no pluralismo politico (incisos Il e V do art. 1°), tendo
como um dos objetivos fundamentais a criagao de uma sociedade livre e promotora do bem de todos

21 José Jodo Abrantes, Contrato de trabalho e direitos fundamentais, p. 50-51.

22 Idem, p. 53.

23 Idem, p. 53.

24 Renato Scognamiglio, I lavoro nella Costituzione italiana, p. 61.

25 José Joao Abrantes, Autonomia da vontade e direito do trabalho..., p. 63.

26 Wolfgang Daubler, apud José Jodo Abrantes, Contrato de trabalho e direitos fundamentais, p. 61, nota de rodapé 89.
27 Bernardo Xavier. A Constituicao Portuguesa como fonte do direito do trabalho e os direitos fundamentais dos
trabalhadores, p. 190.

28 Pietro Costa, Cittadinaza sociale e diritto del lavoro nell'ltalia republicana, p. 32.
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sem qualquer distincao (incisos | e IV do art. 3° da CF).

Para concretizar o projeto de Estado Democratico de Direito, o constituinte, entao, destacou os seus
valores fundamentais: a liberdade e a igualdade, elevando-o0s ao grau mais alto de protecao, como
instrumentos de concretizacao da democracia representativa.

Porém, ao lado do Estado Democratico de Direito, o constituinte, rompendo com nosso passado mais
liberal do que social, adotou, sem margem de divida, o Estado Social. Dai porque a Republica brasileira
estar fundada na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(incisos Il e IV do art. 1°). E por conta da criacao desse Estado Social € que a nossa Repiblica tem como
objetivos fundamentais a construcao de uma sociedade, além de livre, justa e solidaria, que busca o
desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalizacao, a redugao das desigualdades
sociais e regionais e a promogao do bem de todos, sem discriminacao (incisos | a IV do art. 3° da CF).

Nao sem razao, conforme preambulo da Constituicao brasileira de 1988, foi dito que esta era fruto da
vontade dos “representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias”.

Contudo, no campo social, para superacao do status quo anterior e concretizagao do verdadeiro
Estado Social, em sua formula substancial, o constituinte escolheu o trabalho como instrumento de
transformacao, elevando-o a valor relevante na nova ordem social. Isso porque, para se alcancar uma
nova homogeneidade social, o trabalho é o instrumento de mobilidade social, pois por meio dele se
promove uma maior e equitativa distribuicao dos bens e rendas entre as diversas classes®. E é a forca
laboral do individuo, enquanto um dos seus bens mais preciosos, mas também de toda a sociedade,
que depende do esforgo de cada um para o desenvolvimento de todos, que se faz 6bvia a conexao entre
Estado constitucional e social®.

Partiu, pois, o constituinte do pressuposto de que a nossa sociedade esta dividida em classes e que,
apesar de impossivel de serem unificadas numa sociedade capitalista, cabe ao direito, numa democracia
assente no pluralismo politico, atuar para tornar menor a disparidade econdmico-social entre os seus
membros. Dai porque, no Brasil, ao lado de impor a satisfacao da funcao social a propriedade e a
liberdade econdmica (valor social da livre iniciativa, inciso IV do art. 1° da Constituicao), o constituinte,
avancando, destacou, em varios dispositivos da Constituicao brasileira, o trabalho como instrumento de
homogeneidade social, inclusive assegurando, em contraponto ao poder empresarial, o direito de greve
e da negociacao coletiva. Tudo isso para, observada a tensao dialética e através de regras democraticas,
alcancar a democracia econémica e social*".

Tal premissa, alias, esta no seio da propria criacao do Estado Social. Realmente, nao se pode perder de
vista que “o Direito do Trabalho foi parte fundamental na definicao desta tarefa e também na motivacao
daquela transformacao do Estado Liberal para o Estado Social“®. "A constitucionalizacao do direito do
trabalho foi, precisamente, uma das primeiras manifestagoes da intervencao constitucional no ambito
privado™?, até porque, o trabalho é "uma categoria fundamental da pratica existencial do homem
socializado™*. E o direito do trabalho se desenvolve, justamente, como “direito social antagonista em
contraposicao ao ordenamento existente da propriedade, ou, mais precisamente, em contraposicao a
direcao do trabalho por parte do proprietario privado e em contraposicao a autonomia negocial privada“.
Como lembrado por Antonio Baldassarre, “ndao é casual, portanto, que este direito é reconhecido
universalmente como o ‘centro e arquétipo’ dos direitos sociais ou como ‘principio diretivo do Estado
Social’, mais, ao mesmo tempo, se considere também como o mais controvertido e ruidoso dos direitos

29 Gonzalo Maestro Buelga, La constitucion del trabajo en el Estado Social, p. 53.

30 Gerhard Boldt, ab. cit,, p. 471.

31 José Barros Moura, A Constituicao portuguesa e os trabalhadores —da revolucao a integracao na CEE, p. 814,
32 Jorge Bacelar Gouveia, O Codigo do Trabalho e a Caonstituicao Portuguesa, p. 22.

33 José Jodo Abrantes, Autonomia da vontade e direito do trabalho..., p. 48, nota de rodapé 14.

34 Peter Badura, Grundfreiheiten der arbeit. Zur Frage einer Kodifikation “sozialer Grundrechte, p. 12.

35 Thilo Ramm, Problemi della constituzione del lavoro, p. 173.
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sociais"*, ainda que nao tenha sido o Gnico que inspirou a nova ordem constitucional-social*’. Contudo,
o direito do trabalho constitui o eixo central no qual se articulou todo projeto de criacao do Estado Social,
constituindo-se em seu verdadeiro “coragan”®, até porque, ele “s6 nao tem por objeto facilitar médios
de vida da pessoa, sendo que se dirige a tutelar a exigéncia da liberdade e dignidade humana".

Pode-se afirmar que é no trabalho que a sociedade encontra seu fundamento social. E o valor basilar da
vida coletiva. E afirmar que a sociedade esta fundada no trabalho (tal como ressaltado na Constituicao
italiana de 1947) significa que cabe ao Estado perseguir uma politica de defesa social e de eliminar a
desigualdade e os privilégios econdmicos através da promocao e da tutela da atividade laboral. Isso
sem olvidar que o trabalho se revela também como instrumento de afirmacao individual e do livre
desenvolvimento da personalidade do homem, assim como de meio para se alcancar o progresso
material e social.

Neste mesmo sentido, leciona Celso Albuguerque de Melo que “para a maioria da humanidade o direito
social fundamental é o direito ao trabalho, vez que é através dele que se vai obter a seguridade social
e, com isto, quase sempre, o direito a satde. E através da acdo, isto &, do trabalho que o ser humano se
realiza. E o que Ihe garante uma remuneracio justa. Considero o direito ao trabalho o mais importante,
ou o direito basico dos direitos sociais"®.

Nao se pode perder de vista, ainda, que muitos outros fatores que influenciam no nivel social de vida da
pessoa (educagao, lazer, satde, moradia, etc) dependem essencialmente do trabalho®'.

Alias, pode-se afirmar que a luta pelos direitos trabalhistas sempre tem estado a frente para o
reconhecimento do Estado Social, desde o movimento obreiro surgido na Revolucao de 1848 na
Alemanha“?. O certo, pois, € que o direito do trabalho foi parte fundamental nesta tarefa “e também na
motivagao daquela transicao do Estado Liberal para o Estado Social™3, Em suma, “o direito do trabalho
é o primeiro direito que se rebela contra o livre jogo das relacoes de poder e seu azaroso resultado™,
rechacando a livre acao individual com a intencao de submeté-la a uma “razoavel ordem social™*.

Nao a toa a que se chega a defender que as duas grandes guerras mundiais foram, na realidade, apenas
uma guerra civil européia disputada entre os Estados fascistas (autoritarios), fundados na supremacia
do capital, e os Estados sociais. “Uma guerra em torno da ordem social e em suas relagbes com a ordem
politica™®.

Para tanto, porém, foi necessario elevar as instituicdes e os direitos dos trabalhadores a categoria de
direitos fundamentais de modo a “lograr o equilibrio das partes opostas"’.

Contudo, o Estado Social, ao mesmo tempo em que foi influenciado pelo direito do trabalho, que o Ihe
qualifica e Ihe fortalece*®, passa a cumprir a fungao de inserir os trabalhadores no quadro politico-
institucional do novo sistema constitucional estabelecido. Mas o faz, ndao s6 como quem quer proteger

36 Los derechos sociales, p. 98.

37 José Luis Monero Pérez, Fundamentos doctrinales del derecho social en Espana, p. 193.

38 Gonzalo Maestro Buelga, ob. cit,, p. 10.

39 Idem, p. 54.

40 Celso Albuguergue Melo, A protecao dos direitos humanos nas Nacoes Unidas, in .SARLET, Ingo Wolfgang, Direito
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 228 (p.
215/232).

41 José Maria Nin de Cardona, Sobre los derechos humanos (El derecho al trabajo v su problematica), p. 139.

42 Gerardo Meil Landwerlin, EI Estado Social de Derecho: Firsthoff y Abendroth, dos interpretaciones teoricas para dos
posiciones politicas, p. 219. No mesmo sentido, cf. Fabio Konder Comparato, A afirmacao historica dos direitos humanos, p.
54-55.

43 Jorge Bacelar Gouveia, O Codigo do Trabalho e a Caonstituicao Portuguesa, p. 22.

44 Hugo Sinzheimer, La crisis del derecho del trabajo, p. 96.

45 Idem, p. 96.

46 Roberto Bin, Lavoro e Costituzione: la radici comuni di uma crisi, p. 280.

47 Hugo Sinzheimer, La crisis del derecho del trabajo, p. 96.

48 Adriana Apostoli, L'ambivalenza constituzionale del lavoro tra liberta individuale e diritto sociale, p. 59.

49 José Luis Monereo Pérez, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, p. 144,
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os trabalhadores enquanto tais, mas, também, em beneficio dos trabalhadores enquanto cidadaos
que sao individuos portadores de direitos fundamentais. Porém, nao s6 o homem em sua esséncia
enquanto ser igual a outro, todos dotados dos mesmos direitos, mas, sim, 0 homem em sua realidade;
nao apenas em sua dignidade abstrata, mas em sua “existéncia real concreta™®, a exigir a intervencao
estatal para realizagao efetiva da personalidade do trabalhador.

Ha, pois, uma “conexao ideolégica entre o conceito de Estado de Direito democratico e social com
as demandas proprias do movimento obreiro™'. O trabalho, desse modo, sem dlvida, exerce papel
destacado na formacdo e implantacio do Estado Social. E uma “peca chave do sistema politico do
Estado social"? até porque o direito do trabalho é direito social, por exceléncia®.

Assim, os direitos dos trabalhadores, "“mais do que representarem a tutela de um estatuto, ... sao
concebidos como instrumentos ao servico da luta por uma nova sociedade, onde plenamente se
realizem os direitos do homem, no quadro de uma democracia econdmica, social e cultural™,

Essaassertiva, por sua vez, é facilmente comprovada a luz da Constituigao brasileira quando se constata
que a sua Repiblica também tem fundamento no valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF) e
assegura o direito social ao trabalho (art. 6°).

E certo, porém, que a conclusio acima poderia ser desmentida com a lembranca, por exemplo, que o
valor social da livre iniciativa também fundamenta a Republica brasileira (inciso IV do art. 1° da CF). Mas
a nossa assertiva se reforga, no entanto, quando verificamos que a sua Ordem Economica esta fundada
na valorizacao do trabalho humano (art. 170 da CF) — como também na livre iniciativa, € bem verdade -,
e que a Ordem Social “tem como base o primado do trabalho” (art. 193 da CF).

Tais dispositivos consagram, sem davida, o trabalho como o instrumento transformador do Estado
Liberal para o Social, pois, ela nao s6 atua como um dos fundamentos da Republica brasileira, como
condiciona a sua Ordem Econdmica (que também se pauta na valorizacdao do trabalho humano) e
constitui a base da Ordem Social.

Aqui, ainda, cabe lembrar que, historicamente, na primeira fase do constitucionalismo social, na busca
pela atuacao dos direitos fundamentais no ambito trabalhista, apenas se tinha preocupacao, de um
modo geral, com os direitos fundamentais especificos dos trabalhadores, especialmente seus direitos
coletivos (liberdade sindical, negociagao coletiva, direito de greve, etc). Com o passar do tempo, no
entanto, verificou-se a necessidade de se consagra e dar maior atencao “a chamada cidadania na
empresa, isto €,ao valor que a condicao do trabalhador traz a estrutura classica do contrato de trabalho,
com reconhecimento da relevancia dos direitos fundamentais nao especificamente laborais, isto €, dos
direitos do cidadao, que os exercita, enquanto trabalhador, na empresa“>.

Observa-se, ainda, nesse projeto de criacao do Estado Democratico e Social de Direito, que a Constituicao
brasileira procurou dar destaque aos seus valores basicos logo no seu Titulo Il. Assim é que, para
implantacdao do Estado Democratico, disp6s sobre suas garantias nos arts. 5° e 12 a 17. Ja para a
implantacao do Estado Social, regulou as garantias do trabalho, preponderantemente, nos arts 7° a 11.
E mais, é preciso lembrar que, ao mencionar expressamente os direitos dos trabalhadores, em capitulo
proprio, a Constituicao brasileira, assim como seu modelo portugués, rejeitou “inequivocamente a
concepcao tradicional dos direitos fundamentais como direitos do homem e dos cidadaos genéricos
e abstratos, antes erigindo os direitos dos trabalhadores a direitos como o mesmo titulo e a mesma
dignidade™®.

Neste sentido, nao se pode olvidar que, para o trabalhador do século XIX e da primeira metade do

50 Hugo Sinzheimer, El problema del hombre en el derecho, p. 112.

51 Beatriz Gonzalez Moreno, El Estado Social. Natureza juridica y estructura de los derechos sociales, p. 39.

52 José Luis Monereo Pérez, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, p. 1117.

53 Hugo Sinzheimer, La crisis del derecho del trabajo, p. 95.

54 José Joao Abrantes, Do direito civil ao direito do trabalho..., p. 36. Cf., ainda, Hugo Sinzheimer, La crisis del derecho del
trabajo, p. 96-97, quanto ao alcance da democracia econdmica.

55 José Joao Abrantes, O Codigo do Trabalho e a Constituicao, Questdes Laborais, p. 135.

56 José Joao Abrantes, O direito do trabalho e a Constituicao, in Direito do trabalho, Ensaios, p. 42.
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século XX, esse problema nao fazia qualquer sentido, ja que estava mais preocupado em combater as
longas jornadas de trabalho, as precarias condicoes de vida e de trabalho, do que em fazer valer sua
cidadania no ambito da empresa. Pode-se, inclusive, afirmar que os direitos fundamentais da cidadania
no ambito da empresa constituem numa “segunda geracao” dos direitos fundamentais especificos
dos trabalhadores®’. Isso porque ocorre a “deslocagao do respectivo centro de gravidade da pessoa do
trabalhador e do espaco circunscrito da empresa para as questoes da cidadania, e colocada esta ao
nivel do conjunto da sociedade"®.

Chegou-se a conclusao, apos a primeira etapa de afirmacao do direito dos trabalhadores, que o trabalho
nao pode se “separar da personalidade do trabalhador”®, pois o que o empregado coloca a disposicao da
empresa nao é algo separado de seu corpo, mas é seu proprio corpo.

Diga-se, porém, que "nao se trata agora, sequer, do problema da garantia da cidadania na empresa, mas
antes, sobretudo e acima de tudo, ‘é a cidadania tout court, isto & a propria possibilidade do exercicio dos
direitos e liberdades que sao apanagio constitucional do cidadao, que se oferece ai como objecto central
de tutela’, na feliz expressao de Monteiro Fernandes, que sintetiza esta idéia fundamental afirmando
ainda que 'a efectiva proteccao da dignidade e da liberdade pessoal (...) tem a prioridade sobre os
projectos de reestruturacao das relacoes de trabalho baseados na participacao, na coordenagao e no
dialogo social interno, que se tornaram conhecidos sob o lema ‘cidadania na empresa”®.

"E que a concepcdo do trabalhador como um cidaddo de pleno direito, integrado numa sociedade
democratica que tem como principio estruturante fundamental o respeito pela dignidade da pessoa
humana e pelos direitos dos cidadaos, havera em nosso entender de forcosamente conduzir a
consideracao da completa e imediata inadmissibilidade de praticas e até de normas de fontes inferiores
(como por exemplo regulamentos internos das empresas) que atentem contra essa plena cidadania do
trabalhador"®'.

Nao se perca de vista, ainda, que o contrato de trabalho & como nenhum outro no arcabouco juridico
constitucional, condicionado “por valores assentes na idéia de dignidade humana"®. E o “trabalhador,
num Estado de direito democratico, € uma pessoa humana e um cidadao como qualquer outro membro
da sociedade e nao perde qualquer dessas condicoes por franquear a porta da empresa”:.

As modernas constituicoes, pois, estabelecem “uma ordem de valores, que tem o seu cerne nessa
dignidade da pessoa humana, garantida pelos direitos fundamentais, e que, como tal, tem de valer como
estatuicao fundamental para todos os ramos de direito, designadamente para o Direito do Trabalho".
E tal ocorre por ser da esséncia do contrato de trabalho, por ser este radicalmente diferente dos demais,
haja vista que nele o contratante nao entrega um objeto patrimonial, mas a si mesmo. A prestacao
“trabalho” € 0 homem em si mesmo, em seu corpo e espirito®.

Em suma, como ensina Peter Haberle, “nao existe nenhum conceito de dignidade humana, nem teorias
dos direitos humanos fundamentais, conjuntamente considerados, tal como nao existe nenhuma
doutrina da democracia, dos fins do Estado e do bem comum, incluindo as teorias da propriedade, sem
considerar o trabalho como um problema constitucional™®.

Da mesma forma, lembra J. J. Gomes Canotilho, que “as Constituicoes do Estado Constitucional
assegurariam um pedaco do seu proprio futuro considerando o trabalho como elemento de suporte
e promovendo uma alianca entre a ciéncia laborista e a ciéncia constitucionalista. S6 desta forma a

57 Sobre esse deslocamento do foco de atencao do direito do trabalho, cf. Antonio Garcia Pereira, A grande e urgente tarefa
da dogmatica juslaboral: a constitucionalizacao das relacoes laborais, p. 275-293.

58 Antonio Garcia Pereira, ob. cit,, p. 277.

59 Hugo Sinzheimer, El hombre en el derecho del trabalho, p. 81.

60 Antonio Garcia Pereira, ob. cit., p. 277.

61 Idem,p. 278.

62 José Jodo Abrantes, O Codigo do Trabalho e a Constituicao, Questdes Laborais, p. 136.

63 Antonio Garcia Pereira, ob. cit., p. 283.

64 José Jodo Abrantes, O Codigo do Trabalho e a Constituicao, Questdes Laborais, p. 136.

65 Juan Antonio Sagardoy y Bengoechea, Los derechos fundamentals vy el contrato de trabajo, p. 26.
66 In Arbeit als Verfassungsproblem, p. 345.
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Constituicao podera ser e continuar a ser a constituicao do pluralismo e uma medida do ser humano: do
ser humano como cidadao e trabalhador"’.

A laborizacao dos direitos fundamentais, pois, contribui para a mudanca do modelo de Estado®®. Isso
porque o trabalho constitui um pilar basico e configurador de todo ordenamento juridico constitucional
nos Estados Sociais, de modo a inspirar toda nossa organizacao juridico e politica, obrigando o Poder
Pablico a garantir sua protecao e aplicagao de suas regras protetivas em todos os ambitos, em especial
nas relacoes de trabalho, sem prejuizo de sua eficacia — enquanto principio ordenador — nas demais
espécies de relacoes, obrigacoes e prestagdes (ex.: educagao para a formagao profissional)®.

Porém, neste jogo de valores, ha uma retro-alimentacao. Isso porque, ndo sé a Constituicao se alimenta
do valor do trabalho, como a partir da Constituicao o direito do trabalho incorpora em seu conteldo
outros valores, principios e direitos constitucionais, alguns de carater fundamental, que ordenam suas
instituicoes, organizando e reorganizando-o como sistema juridico, dando-lhe coeréncia e unidade
sistematica, além de criar uma base sdlida a sua funcao tutelar do trabalhador. E, por isso mesmo,
impoe uma nova leitura sobre os direitos trabalhistas previamente agasalhados pela legislacao, de
modo a guardar pertinéncia com os valores e preceitos da nova ordem constitucional™.

E ndo és0. A partirdo fendmeno da laborizagao constitucional, podemos, inclusive, concluir que o “direito
do trabalho nao é tanto ou nao é somente uma disciplina que reserva para si uma zona determinada
do ordenamento juridico; &, ademais, uma forma de contemplar o ordenamento todo, em toda sua
complexidade e em todas suas vertentes, desde o trabalho humano como observatario privilegiado””".
Isso porgue o trabalho esta no cerne da dignidade humana.

Ora, é sabido que todos trabalham (temos direito ao trabalho e, em certa medida, temos o dever de
trabalhar em prol da sociedade em que vivemos, cumprindo nossa fungao social). E é certo que o
“trabalho & uma energia essencial. Quem presta trabalho nao da nenhum objeto patrimonial, mas se da
a simesmo. O trabalho é o homem mesmo em situagao de atuar. O trabalho é fonte de patriménio, mas
nao gasto patrimonial”’2. E, como o homem tem dignidade, “lograr tal dignidade € uma missao especial
do direito do trabalho. Sua funcao consiste em evitar que o homem seja tratado igual que as coisas”.
Através do direito do trabalho se "quer assegurar a capacidade de existéncia, ainda que ndo se possua
nenhuma propriedade””.

Tudo isso porque o direito do trabalho se relaciona com a coletividade. E como o direito do trabalho
regula a forca laboral do povo, essa questdo nao interessa, tdo somente, 0s empresarios e 0s proprios
trabalhadores. “A forca laboral da grande massa do povo é forca popular. O que ocorre a tal forca é algo
que deve preocupar o todo o povo e ao Estado, que nao é outra coisa que a organizagao do povo"’“.

Dessa forma, em Gltima instancia, o direito do trabalho assume a fungao de assegurar o respeito a

dignidade do trabalhador, pois sem isso nao se pode falar em verdadeiro Estado Social e Democratico
de Direito, ou seja, sem a consagracao do principio pro dignitate lavoratoris’.

4. CONCLUSOES

A partir das premissas acima, em apertada sintese podemos concluir:

67 Apud Antonio Matos, Constituicao e direitos sociais, Situagao em Portugal e na Eurapa, p. 15.

68 Juan Antonio Sagardoy y Bengoechea, ob. cit,, p. 22.

69 Entndendo que no Estado pas-moderno o trabalho nao é mais reconhecido como elemento fundante da sociedade,
pois a producao normativa estaria “a um nivel de total abstracao” dos valores que condionam a ordem social capitalista, cf.
Antonio Negri e Michael Hardt, O trabalho de Dionisio. Para a critica ao Estado pos-moderno, p. 59-60.

70 Sobre a desconstitucionalizacdo do direito do trabalho, seja através da flexibilizacao ou outros instrumentos, cf. Michele
Prospero, Il costituzionalismo e il lavoro, p. 146-156.

71 Manuel Alonso Olea, Las fuentes del derechao en especial del derecho del trabajo segln la Constitucion, p. 29.

72 Hugo Sinzheimer, La esencia del derecho del trabalho, p. 73.

73 Hugo Sinzheimer, Der Wandel im Weltbild des Juristen, p. 43.

74 Hugo Sinzheimer, La esencia del derecho del trabalho, p. 70.

75 Juan Antonio Sagardoy y Bengoechea, ob. cit,, p. 26.
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a) as modernas Constituicdes dos Estados Democraticos, especialmente naquelas surgidas apos
a Segunda Guerra Mundial, erigiram o trabalho (a valorizacao social do trabalho) como elemento
constitutivo "da propria ordem constitucional global e em instrumentos privilegiado de realizacao
do principio da democracia econémica e social"’®.

b) o direito do trabalho, ao se inserir nos textos constitucionais, qualificou os Estados modernos
como Estados Sociais;

) a protecao juridica do trabalho, tal como incluido nas modernas Constituigdes, revela-se como
verdadeiro instrumento de transformacao do Estado Liberal em Estado Social;

d) a protecao dada aos trabalhadores, tanto no plano individual como coletivo, atua como arma
para eficacia das normas constitucionais prometedoras da implantacao do Estado Social;

e) ao lado dos direitos especificamente trabalhistas, eventualmente consagrados nas Constituicoes
Modernas, o legislador e os interpretes constitucionais passaram a se preocupar com a insercao da
cidadania no ambito da empresa;

f) n3o se pode falar em verdadeiro Estado Social e Democratico de Direito sem a consagracao do
principio pro dignitate lavoratoris.
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1. DELIMITACAO DA EXPOSICAO"

Os limites impostos pela selecao para a obtencao do titulo de livre-docéncia impoem que se faga uma
delimitacao, também, do tema a ser enfrentado. Assim, por opgao, a analise restringir-se-a ao direito
brasileiro. Consideracoes de direito estrangeiro ou de lege ferenda serao feitas incidentalmente.

2. CONCEITO DE LITISCONSORCIO

Ha litisconsorcio sempre que houver uma pluralidade de sujeitos em um dos polos da relagao processual.
Pode haver litisconsorcio e cumulacao de demandas, como é o caso do litisconsodrcio formado por quem
se afirma titular de situacoes juridicas homogéneas — possiveis credores de um banco, por exemplo.

Mas nem sempre ha cumulagao de demandas quando houver litisconsorcio. No caso de litisconsdrcio
unitario, adiante examinado, ha uma demanda, cujo objeto é discutido por mais de um sujeito.
O litisconsorcio pode formar-se concomitantemente a formagao do processo — neste caso, sera

chamado litisconsorcio inicial. E possivel, porém, que o litisconsorcio forme-se quando o processo ja
estiver pendente — neste caso, litisconsorcio ulterior ou superveniente.

O litisconsércio ulterior pode ocorrer em uma destas situagdes: (a) conexao: a reunido dos processos
conexos pode implicar a formacao de um litisconsércio; (b) sucessao: o falecimento de uma parte pode
gerar o surgimento de uma pluralidade de partes (por exemplo: réu falecido que é sucedido por seus
herdeiros); (c) intervencao de terceiro: algumas modalidades de intervencao de terceiro tém, por efeito,
exatamente, a formacao de um litisconsorcio ulterior, como sao os casos do chamamento ao processo
e da oposicao.

1 Como se trata de transcricao da prova escrita do concurso para livre-docéncia, a referéncia as obras de outros autores, ao
longo do texto, é feita de maneira sintética, sem a observancia das regras de citacao para artigos em periodicos. Para manter
a fidedignidade da transcricao, o autor optou por nao fazer esta correcao.
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O litisconsorcio ulterior deve ser visto, porém, com reservas, pois pode comprometer a razoavel duragao
do processo.

3. 0 LITISCONSORCIO UNITARIO
3.1. CONCEITO

Ha litisconsorcio unitario quando o orgao jurisdicional tiver de decidir o mérito de modo uniforme para
todos os litisconsortes.

E preciso destacar dois trechos do conceito apresentado.

Primeiro, a decisao uniforme é a de mérito. Pode acontecer de, nada obstante a unitariedade do
litisconsarcio, haver decisao que nao examine o mérito em relagao a um dos litisconsortes — que, por
exemplo, pode ter desistido do processo, enquanto, para os demais, a decisao seja de mérito. Agora, se o
meérito for julgado, ha de ser da mesma maneira para todos os litisconsortes (neste sentido, Dinamarco,
Litisconsorcio, Malheiros).

O segundo ponto a destacar é a imperatividade da decisao uniforme. O érgao jurisdicional tem de decidir
de modo uniforme, ndao porque assim reputa mais justo; a decisao tem de ser uniforme em razao da
natureza da relagao juridica submetida a apreciacao jurisdicional. Este ponto é importantissimo para a
identificacao do litisconsorcio unitario.

A unitariedade do litisconsorcio € uma consequéncia da natureza da relacao juridica substancial
deduzida. Somente se pode verificar se o litisconsorcio € ou ndao unitario apds examinar-se o objeto
litigioso do processo. A unitariedade é mais uma das manifestagdes que a relacao juridica deduzida pode
causar no processo. O vinculo direito material-processo revela-se, aqui, claramente (cf., a proposito,
Barbosa Moreira, Litisconsorcio unitario, Forense; Dinamarco, Litisconsorcio, Malheiros; Bedaque,
Direito e processo, Malheiros).

Se os litisconsortes discutem, em juizo, uma relacdo juridica incindivel, o litisconsércio é unitario. E
preciso registrar os pressupostos para que o litisconsorcio seja unitario:

a) Os litisconsortes devem discutir, conjuntamente, a relacao juridica deduzida.

b) Essa discussao conjunta deve dizer respeito a uma Unica relagao juridica. Se os litisconsortes
discutem conjuntamente mais de uma relacao juridica, nao ha litisconsorcio unitario.

c) Nao basta que a discussao conjunta restrinja-se a uma relagao juridica. E preciso que esta relacao
juridica sejaindivisivel. Elucidativo, para perceber este aspecto, € o exame do litisconsércio quando a
relagdo juridica afirmada for uma obrigacao solidaria. Nestes casos, havendo litisconsorcio, esta-se
diante de uma discussao conjunta de uma Unica relacao juridica. Sucede que a obrigacao solidaria
pode ser divisivel ou indivisivel. A obrigacao solidaria de pagamento de quantia é divisivel; a de
entrega de um cavalo, indivisivel. Assim, nem sempre a solidariedade implicara unitariedade. Mas
pode haver unitariedade se se discutir em juizo obrigacoes solidarias — quando forem indivisiveis.

Ora, se os litisconsortes discutem uma relacao juridica indivisivel (a res in iudicium deducta), nao ha
como a decisao sobre ela (decisao de mérito) ser diferente para esses litisconsortes.

Nao obstante sejam varios, formem uma pluralidade, os litisconsortes serao tratados como se fossem
um Unico sujeito; serao tratados como unidade.

3.2. LITISCONSORCIO UNITARIO E LITISCONSORCIO SIMPLES OU COMUM
O conceito de litisconsorcio comum é antitético ao conceito de litisconsodrcio unitario.

Ha litisconsorcio comum (ou simples), quando a decisao de mérito puder ser diferente para os
litisconsortes. A simples possibilidade de a decisao de meérito ser diferente ja torna comum o
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litisconsorcio.

Essa situagao ocorre nos casos em que cada litisconsorte discute uma das relagoes juridicas deduzidas
em juizo —nos casos em que ha cimulo de demandas —, ou nos casos em que, embora discutam apenas
uma relacao juridica, esta é cindivel, conforme visto.

Ha uma situacao pratica que costuma causar, aos mais desavisados, certo assombro. Trata-se
do litisconsarcio formado por sujeitos que se afirmam titulares de situacoes juridicas homogéneas
("situagoes juridicas isomorficas”, “situacoes juridicas repetitivas”). Este litisconsorcio, formado em
razao da afinidade entre as situacgoes juridicas afirmadas (art. 46, IV do CPC) pelos litisconsortes, é
simples; ha tantas relagées juridicas afirmadas quantos sejam os litisconsortes. A decisao de mérito,
nada obstante a homogeneidade das questoes, pode ser diferente para cada um dos litisconsortes.
Esta situagao, que pode parecer estranha, pois, diante de situacoes semelhantes, a decisao deveria ser

a mesma, nada tem de anormal.

Primeiro, a sentenca de mérito, que resolvesse as diversas situagoes afirmadas, teria diversos capitulos
— haveria diversas decisoes reunidas formalmente em um dnico documento. Nao se trata de uma
Unica decisao para todos os litisconsortes: trata-se de varias decisdes semelhantes para cada um dos
litisconsortes.

Segundo, nada impede, em processos como este, que um dos litisconsortes renuncie a sua pretensao
(art. 269,V do CPC), transijacom o réu (art. 269, Il do CPC) ou que este reconheca a procedéncia do pedido
de apenas um dos demandantes. Em todas estas situacoes, havera decisao de mérito para um dos
litisconsortes, sem que seja dada, necessariamente, @ mesma solucao para os demais litisconsortes.
Pode-se afirmar que todo litisconsorcio por afinidade é simples (cf., Barbosa Moreira, Litisconsorcio
unitario, Forense). A assertiva é importante para um tempo em que se cogita a construgdao de um
modelo de processo adequado para a solugao das causas repetitivas.

3.3. 0 REGIME DE TRATAMENTO DOS LITISCONSORTES

A identificagao do litisconsorcio como unitario ou simples depende, como se viu, da analise da relacao
juridica substancial deduzida. Depende, como se vé, da existéncia de um processo em que o litisconsorcio
ja se tenha formado. Trata-se, assim, de uma classificacao do litisconsorcio que opera em um “segundo
momento”, como afirma Dinamarco: apds a formacao do litisconsorcio.

0 enguadramento do litisconsércio como unitario ou simples apenas definira qual sera o regime juridico
de tratamento dos litisconsortes. Este € o principal papel que esta distingao exerce, sendo, na verdade,
a propria razao de ser desta divisao.

Para que se possa compreender como se estrutura este regime juridico, & preciso, antes, apresentar
uma classificacao dos comportamentos das partes, utilissima para a compreensao do tema. Sugere-
se, aqui, a proposta feita por Barbosa Moreira (Litisconsorcio unitario, Forense), seguida por Candido
Dinamarco (Litisconsorcio, Malheiros).

As condutas das partes podem ser divididas em condutas alternativas e condutas determinantes.

Condutas alternativas sao agoes ou omissoes da parte que tem, por objetivo, alcangar uma situacao
mais favoravel a quem as pratica. Sao alternativas exatamente porque este resultado favoravel,
embora desejado, nao ocorrera necessariamente. Sao exemplos de condutas alternativas: recorrer,
alegar, contestar, requerer a produgao de prova etc.

Condutas determinantes sao as acoes e omissdes das partes que a colocam em uma situacao
desfavoravel. Sao determinantes exatamente porque levam, inexoravelmente, a situacao desfavoravel.

Sao exemplos: nao recorrer, confessar, desistir, renunciar etc.

A partir desta diferenciacao, pode-se apresentar o regime de tratamento dos litisconsortes, que
obedecera, basicamente, a trés regras — o art. 48 do CPC brasileiro nao traz esta sistematizacao e, por
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isso, recebe criticas doutrinarias.

1.2 regra. Aconduta determinante de um litisconsorte ndo pode prejudicar o outro. Se o litisconsoércio
forsimples,acondutadeterminantedolitisconsorte o prejudica; se unitario,a conduta determinante
de um litisconsorte somente sera eficaz se todos os litisconsortes a ela aderirem — de fato, nao
ha eficacia em uma renlncia ao direito apresentada por um litisconsorte unitario, se os demais
litisconsortes também nao renunciarem: o direito discutido é apenas um e indivisivel; ou todos
renunciam a ele, ou nao se pode homologar a renincia apresentada por apenas um.

2.% regra. A conduta alternativa de um litisconsorte unitario aproveita ao outro. Assim, o recurso de
um litisconsorte serve ao litisconsorte que nao recorrer — art. 509 do CPC.

3.% regra. A conduta alternativa de um litisconsorte simples apenas a ele beneficia. Assim, o recurso
de um litisconsorte simples nao expande o0s seus efeitos ao litisconsorte que nao recorreu.

Essa terceira regra merece, porem, algumas consideracoes.

a) O paragrafo Gnico do art. 509 do CPC permite a extensao dos efeitos de um recurso interposto
por um devedor solidario ao outro devedor, também réu, que nao recorrera, se a defesa for comum.
Como visto, pode acontecer de a solidariedade implicar litisconsoércio simples —quando a obrigacao
for divisivel. Tem-se, aqui, entao, um caso em que, por expressa previsao legal, a conduta alternativa
de um litisconsorte simples pode beneficiar o outro litisconsorte.

b) A prova, uma vez produzida, passa a pertencer ao processo — principio de aquisicao processual da
prova, bem conhecido. Trata-se de conduta alternativa, que, a despeito de ter sido praticada por um
litisconsorte simples, a todos aproveita. De fato, ndo ha como o juiz, na decisao, dizer que 0 mesmo
fato, para um litisconsorte, esta provado e, para o outro, nao.

c)Oart. 320,1,do CPC, determina que a presuncao de veracidade dos fatos afirmados, efeito material
da revelia, nao se produz em desfavor do revel, se o litisconsorte tiver apresentado a contestacao.
A aplicagao do dispositivo ao litisconsorte unitario é induvidosa; ja em relagdo ao litisconsorcio
simples, a regra pode ser aplicada desde que restrita aos fatos comuns aos litisconsortes. Assim, se
um dos litisconsortes, ainda que simples, contestar a ocorréncia de um fato afirmado pelo autor, e
este fato for comum ao revel, ndo se aplicara a presuncao de veracidade apenas em relacao a este
fato, que, de resto, foi impugnado. Aqui, do mesmo modo, nao poderia o 6rgao jurisdicional dizer, na
decisao, que o fato ocorreu para um e nao ocorreu para o outro.

3.4. LITISCONSORCIO UNITARIO E COLEGITIMACAO

Ha uma estreita relagao entre o litisconsorcio unitario e a colegitimagao. Ha colegitimacao quando mais
de um sujeito tiver legitimidade para discutir em juizo uma mesma situacao juridica. Exatamente o que
ocorre em todos os casos de litisconsorcio unitario. Frise-se, porém, que pode haver colegitimagao sem
que haja unitariedade, como no caso do litisconsorcio formado por sujeitos que se afirmam credores
solidarios de obrigacao divisivel.

Este ponto ndo é tao disseminado no estudo do litisconsdrcio unitario, embora seja importantissimo.
A colegitimacao (ou legitimacao concorrente) pode ocorrer em trés situagoes.

a) Colegitimacao ordinaria: ha varios sujeitos titulares do direito discutido; trata-se de direito com
muitos sujeitos ativos. Cada um destes sujeitos tem legitimidade para conduzir o processo em que
se discuta esse direito. E o caso dos conddéminos na acio para protecao do condominio. Caso de
litisconsorcio unitario, como se vé.

Um ponto importante, neste primeiro caso de colegitimagao, € que, se um dos litisconsortes for a juizo,
ira na defesa de direito proprio (ele também se afirma titular) e alheio (o direito ndao é so dele). Surge
uma situacdao em que ha legitimidade ordinaria e extraordinaria, simultaneamente. O termo foi bem
examinado por Donaldo Armelin (Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, Revista
dos Tribunais).

b) Ha colegitimacao, também, entre um legitimado ordinario e um legitimado extraordinario. Quando
surgir um litisconsorcio nestas situagoes, sera ele sempre unitario. E 0 que ocorre nos casos de
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litisconsorcio entre Ministério Plblico e incapaz, na agao de alimentos, ou entre denunciante e
denunciado, em relagdo a demanda principal, quando ha denunciagao da lide; é o que também
ocorre no litisconsarcio entre alienante e adquirente de coisa litigiosa (cf. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Alienacao da coisa litigiosa, Forense).

) Ha ainda colegitimacao entre legitimados extraordinarios, como ocorre entre os legitimados para
as agoes coletivas. Quando ocorre um litisconsorcio entre colegitimados extraordinarios, sera ele
sempre um litisconsorcio unitario.

3.5 DISTINCOES
3.5.1 Litisconsorcio unitario e assisténcia litisconsorcial

A assisténcia litisconsorcial é caso de formacao ulterior de litisconsorcio unitario. O assistente
litisconsorcial é litisconsorte unitario do assistido. A assisténcia litisconsorcial € em suma, a formacao
posterior de um litisconsorcio unitario, que era facultativo — o exame do litisconsoércio facultativo
unitario sera feito mais a frente. Segue-se, neste ponto, a licao de Arruda Alvim, Thereza Alvim e Luiz
Fux, apenas para exemplificar.

Candido Dinamarco, porém, nao equipara as figuras, embora reconheca que o regime do assistente
litisconsorcial € o da unitariedade. Para Dinamarco, o assistente litisconsorcial nao é litisconsorte, pois
nao formula pedido nem tem contra si pedido formulado. A questao esta, pois, no que se entende como
litisconsorte-parte principal.

Se se entende que litisconsorte, como parte principal, & todo aquele que esteja em um dos polos da
relagdo processual, como sujeito do contraditdrio, atuando com parcialidade, ndao ha qualquer obstaculo
tedrico em considerar o assistente litisconsorcial como litisconsorte — no caso, unitario.

3.5.2 Litisconsorcio unitario e intervencao litisconsorcial voluntaria

Intervencao litisconsorcial voluntaria é designagao que aparece, na doutrina processual, com duas
acepgoes:

a) Como sindnimo de assisténcia litisconsorcial. Neste sentido, todas as consideracoes foram feitas
no item anterior.

b) Como litisconsarcio ulterior facultativo ativo simples. Trata-se, aqui, de pedido de intervencao
para tornar-se litisconsorte simples, do autor, em razao da afinidade das situagoes juridicas.
Litisconsorcio simples, portanto.

Esta intervencao nao esta consagrada no Codigo de Processo Civil, nada obstante seja comum no foro.
Tradicionalmente, a doutrina repelia esta intervencao, sob o fundamento de que, por meio dela, se
buscava escolher o juizo da causa e, assim, burlar o principio do juiz natural. Ha diversas decisoes neste
sentido, inclusive do STJ.

Ultimamente, porém, doutrinadores tém encarado esta figura com mais tolerancia, admitindo-a, sob
certas condigOes, como mecanismo de concretizacao do principio da igualdade (situacoes semelhantes
devem ter tratamento semelhante) e da duragao razoavel do processo (situagoes semelhantes devem
ser examinadas por um mesmo juizo para fins de economia). Nesta linha, com algumas variacoes,
Leonardo Greco, Candido Dinamarco, Luiz Paulo Aradjo Filho e Cassio Scarpinella Bueno.

Trata-se, sem ddvida, de uma movimentacao doutrinaria que decorre da necessidade historica, que se
vive no Brasil, de dar um tratamento dogmatico mais adequado as chamadas demandas repetitivas ou
demandas de massa.

E certo, porém,queoart. 10,§2.°,da Leide Mandado de Seguranca (Lei 12.016/2009), ao proibir a entrada
de litisconsorte apds o despacho inicial, acaba por permiti-la até este momento — em interpretacao a
contrario sensu, que parece ser legitima. Ao que tudo indica, a nova doutrina exerceu forte influéncia
nesta inovacao legislativa.
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4. LITISCONSORCIO NECESSARIO
4.7 Conceito

A pluralidade de sujeitos em um dos polos do processo pode resultar de uma conveniéncia dos
litigantes ou pode ser uma imposicao legal. Quando a formacao do litisconsarcio for obrigatoria, fala-se
que ele é necessario: a formagao do litisconsorcio independe da vontade das partes. Caso contrario, o
litisconsorcio sera facultativo.

A identificacao dos casos em que o litisconsorcio € necessario depende do exame do direito positivo.
A solugao é normativa, nao teodrica. Cada ordenamento pode definir os casos em que se reputa
indispensavel a formacao do litisconsorcio.

No litisconsorcio necessario, ocorre o que a doutrina convencionou chamar de legitimacao conjunta—a
presenca de todos os litisconsortes, no processo, € indispensavel para o desenvolvimento valido do
processo.

Convém lembrar, ainda, que essa divisao do litisconsorcio opera-se na formacao do litisconsércio —num
“primeiro momento”, como afirma Dinamarco.

4,2 (Casos de litisconsorcio necessario. Exame do direito brasileiro. A relacdo entre o litisconsorcio
unitario e o litisconsorcio necessario.

A identificacao das hipoteses de litisconsorcio necessario, no direito brasileiro, , indiscutivelmente, um
dos temas mais polémicos que a edicao do Caodigo de Processo Civil de 1973 pdde propriciar — tudo por
causa da redacao ruim do art. 47 do CPC.

Apds quase quarenta anos, ja ha um certo consenso em torno do assunto. Este consenso deve-se,
sobretudo, aos trabalhos doutrinarios de Barbosa Moreira e Candido Dinamarco. As consideracoes
seguintes tomam por base esta doutrina.

De acordo com a letra do art. 47 do CPC, ha litisconsorcio necessario quando o juiz tiver de decidir de
modo uniforme o mérito e, ainda, quando houver expressa previsao legal.

Assim, ainda de acordo com o dispositivo, ha duas espécies de litisconsorcio necessario: (a) quando
for unitario; (b) por disposicao de lei. Nesta ordem, o litisconsorcio unitario seria uma espécie de
litisconsorcio necessario: todo litisconsorte unitario seria necessario. Além disso, haveria o litisconsércio
necessario por forca de lei, que, como bem percebeu Dinamarco, costuma ser simples: se o caso fosse
de litisconsorcio unitario, recairia na regra geral e, assim, nao haveria necessidade de uma mencao
especifica do legislador — embora, certamente, nao seja de estranhar se o legislador, quando reafirmar
a regra geral, preveja expressamente a necessidade do litisconsdrcio em caso que redundaria em
litisconsorcio unitario. Nesta linha, nem todo necessario é unitario. Sao exemplos de litisconsércio
necessario simples, por forca de lei: confinantes na acao de usucapiao imobiliaria e os casos do art. 10,
§1.°,do CPC.

O problemaéque,como bem percebeuadoutrina, hainimeros casos delitisconsércio unitario facultativo.
Ou seja: ha inGmeras hipoteses de litisconsorcio unitario cuja formacao nao é obrigatéria. Alguns
exemplos: litisconsorcio entre conddminos para a acao em que se busca a protecao do condominio;
litisconsorcio entre credores de obrigacao indivisivel (art. 291 do CPC); litisconsorcio entre legitimados
ao processo coletivo; litisconsorcio entre acionistas para a demanda em que se pretende invalidar ato
da assembleia. Em todos esses casos, o litisconsorcio, embora unitario, é facultativo.

O texto do art. 47 do CPC, est3, pois, em dissonancia com todo o ordenamento juridico.

Ressalvadas posturas isoladas (por exemplo: Ovidio Batista), ha consenso de que nem todo litisconsércio
unitario é necessario.
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Sao classificagoes distintas, que operam em momentos distintos, como visto, e nao podem ser
confundidas.

Registre-se que a doutrina brasileira avancou muito neste tema, desenvolvendo um sistema conceitual
muito preciso para identificar ambas as figuras. Na Europa, ainda, aparece esta confusao entre o
litisconsorcio unitario e necessario, de que serve de exemplo o recente Codigo de Processo Civil suico.

De fato, & absolutamente compreensivel que, em razao da unitariedade, todos os sujeitos da relagao
juridica discutida devam fazer parte do processo. Daia aproximagao entre a unitariedade e a necessidade
do litisconsorcio. Trata-se, inclusive, de uma concretizacao do principio do devido processo legal,
especificamente do seu corolario, o principio do contraditorio.

Sucede que ha, também, boas razdes para facultar o litisconsorcio, mesmo em situacoes de unitariedade.
Isso como uma concretizagao do também principio constitucional do acesso a justica. Alguns exemplos
para ilustrar o ponto: (a) a tutela coletiva ficaria certamente inviabilizada se a acao coletiva somente
pudesse ser ajuizada por todos os legitimados extraordinarios, em litisconsorcio necessario; (b) um
conddémino nao pode ser obrigado a somente poder ir a juizo, defender um bem que Ihe pertence, se
0 outro condémino for com ele — o direito de acesso a justica do primeiro condémino estaria sendo
ofendido gravemente.

A dificuldade maior encontrada pela doutrina é definir o critério para a identificacao do litisconsorcio
unitario facultativo.

E certo que este fendmeno ocorre, no mais das vezes, no polo ativo da relacdo processual — para
Dinamarco, “quase que exclusivamente”. Isso porque nao se pode admitir o litisconsorcio necessario
ativo —o tema, bastante controvertido, sera examinado mais adiante. Assim, sempre que a unitariedade
ocorrer no polo ativo, o litisconsdrcio sera facultativo. Nao é por acaso, certamente, que a quase
totalidade dos exemplos de litisconsorcio unitario facultativo, citados pela doutrina, esta no polo ativo.
Também nao é por acaso que a quase totalidade dos exemplos de assisténcia litisconsorcial, citados
pela doutrina, se refira ao polo ativo — o que reforca a aproximacao, feita em item anterior, entre a
assisténcia litisconsorcial e o litisconsorcio facultativo unitario.

Convém, no entanto, mencionar alguns exemplos de litisconsércio facultativo unitario passivo: (a)
litisconsorcio entre réu, denunciante e denunciado a lide; (b) litisconsaércio entre o adquirente da coisa
litigiosa e o réu-alienante, que permaneceu no processo em razao de o autor, sem adversario, nao ter
consentido com a sucessao processual (art. 42 do CPC; a proposito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
"Alienacdo da Coisa Litigiosa", Forense).

Nao se pode ignorar, ainda, que a existéncia de litisconsadrcio facultativo unitario causa grande problema
em relagao a extensao ou nao da coisa julgada material ao possivel litisconsorte unitario que nao
participou do processo. O tema é delicado e merece, por isso, item proprio, mais a frente.

4.3 Do litisconsércio necessario ativo

Nao existe litisconsdrcio necessario ativo.

Esta peremptdria afirmacao €, como cedigo, bem polémica. Ha farta doutrina que admite a existéncia do
litisconsorcio necessario ativo. Apenas para exemplificar: Candido Dinamarco, Jose Roberto dos Santos
Bedaque, Arruda Alvim, Nelson Nery Janior, Mathias Lambauer etc. Todos, sem excecao, admitem que o
litisconsorcio necessario ativo deve ser visto como situagao rara e excepcional.

Para Dinamarco, os casos em que houver cotitularidade de direito, que dependa do consenso dos
titulares para ser exercido, impoem o litisconsadrcio ativo. Da o exemplo da agao edilicia, que deve ser

ajuizada por todos os compradores.

Nao parece que se deva impor um litisconsorcio ativo, mesmo nesses casos.
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Sao duas razoes, muito singelas, como se reconhece.

Primeiro, ndao se pode condicionar o ingresso em juizo a vontade de outra pessoa. O sujeito nao pode ter
seu direito de acao tolhido somente porque o outro sujeito nao quer demandar. Ha quem contraponha
esseargumentocomareferénciaanecessidade de consentimento do conjuge paraa proposituradeagao
real imobiliaria. Haveria, ai, um condicionamento do direito de acao, em hipotese clara de litisconsoércio
ativo necessario (neste sentido, Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil,v.2,
Saraiva). Nao parece ser procedente esta objecao. Em primeiro lugar, porque pressupor consentimento
nao é o mesmo que obrigara demandar conjuntamente. Um exemplo prosaico talvez esclarega: supondo
que o filho deva pedir consentimento ao pai ou mae para sair a noite, isto nao pode ser o mesmo que
obrigar o pai a sair a com o filho. O cdnjuge, uma vez autorizado, pode demandar sozinho nestes casos.
Em segundo lugar, como técnica para proteger o direito de acao, o legislador permite que o juiz supra a
falta de consentimento nos casos em que ele nao puder ser oferecido (por exemplo: conjuge em coma)
ou nao for dado se justa razao. Ver, a proposito, os arts. 11 do CPC, e 1.148 do CC.

O segundo argumento contra a possibilidade de litisconsorcio necessario ativo € que nao se pode obrigar
alguém a demandar sem que esta seja a sua vontade. Seria grave ofensa ao direito fundamental da
liberdade impor que alguém seja autor em juizo.

Nelson e Rosa Nery, que admitem a existéncia do litisconsorcio ativo necessario, nos casos em que
ele é unitario, em razao da cotitularidade do direito discutido, apresentam solucdo para os contra-
argumentos aqui apresentados.

Defendem que um dos sujeitos pode demandar sozinho, desde que ponha aquele que se recusou a
demandar como réu. Ou seja: aquele que deveria ser autor, porque nao quis sé-lo, deve tornar-se réu.
A solucao, embora criativa, possui sérios problemas logicos.

Se alguém demanda sozinho, litisconsorcio ativo nao ha. Como os proprios autores disseram, o
“litisconsorte recalcitrante” sera réu, ao lado do outro sujeito, que seria réu de todo jeito. A pluralidade
de partes, neste caso, esta no polo passivo, nao no ativo.

Além disso, qual seria o pedido formulado contra este réeu—que, diga-se, na proposta dos autores, podera,
se achar conveniente, transformar-se em litisconsorte ativo. Ou seja: este réu, uma vez demandado,
poderia, por sua vontade, deixar de ser réu.

Os mesmos autores, ao final da exposicao, dizem que, o que de fato importa, € que o titular do direito
discutido faca parte do processo, “pouco importa o polo” onde esteja.

Como se vé, a proposta, em vez de enfraquecer, reforca o posicionamento ora defendido: nao existe caso
de litisconsorcio necessario ativo.

Ha, de fato, porém, graves inconvenientes com a existéncia do litisconsorcio facultativo unitario, ja
apresentados em item anterior.

O direito brasileiro nao cuida do tema com a atencao devida.

Ha casos, como o do cdnjuge, em que o legislador exige prévio consentimento do possivel litisconsorte,
como forma de protegé-lo. Ha outros casos como na acao divisoria, em que o legislador impoe a
intimacao de possiveis litisconsortes unitarios ativos (no caso, os condéminos da coisa que se busca
dividir).

A solucao que se reputa mais adequada é construir, doutrinariamente, a partir da concretizacao dos
principiosdo contraditorio,daigualdade edaduracao razoavel do processo,odeverdeo6rgaojurisdicional
dar ciéncia ao possivel litisconsorte unitario, que nao faga parte do processo, da litispendéncia. Com
esta informacao, o possivel litisconsorte assumira a posicao processual que mais bem convier aos seus
interesses — litisconsorte do autor ou assistente do réu.

Trata-se de medida que garante a participacao e a informacao deste sujeito, sem obriga-lo a demandar,
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sem obrigar o autor a demandar contra quem nao quer e, ainda, sem condicionar o direito fundamental
de acao de um sujeito a vontade do outro.

Seria uma espécie de intervengao iussu iudicis, ampliada para além das hipoteses de litisconsorcio
necessario — determinagao da citacao do litisconsorte necessario nao citado (art. 47, paragrafo dnico,
do CPC).

E solucdo que resolve a lacuna do direito brasileiro, a partir da eficacia integrativa dos principios
constitucionais ja citados.

Para encerrar o ponto, ha duas informacgoes que merecem ser registradas, para que se possa ter uma
visao ainda mais completa do tema.

Oart. 114,§2.°,da CF/1988, prescreve que os dissidios coletivos trabalhistas serdo ajuizados se houver
muatuo consenso entre os sindicatos. O texto é oriundo da Emenda Constitucional 45/2004. Assim,
literalmente, s6 haveria "dissidio” consensual, o que é uma contradi¢do em termos. Impor a um sindicato
gue somente proponha um dissidio coletivo se o sindicato adversario concordar, &, simplesmente,
eliminar o acesso a justica coletiva trabalhista. Nao por acaso, foram ajuizadas cinco ADIns contra este
dispositivo, todas com o mesmo fundamento.

Esses casos de litisconsarcio unitario ativo quando houver cotitularidade de direito sao tratados, pela
doutrina espanhola, de litisconsorcio quase-necessario. Nao pode ser necessario, em razao das objecoes
levantadas, mas nao pode ter o mesmo tratamento de um litisconsorcio facultativo trivial. A despeito
do ilogismo da designacao, a ponderacao é boa e reforga a necessidade de buscar-se uma solugao que
conforme os principios em conflito.

4.4 Natureza da sentencga proferida contra litisconsorte necessario ndo citado

Grave problema juridico é o de saber qual a natureza da sentenca proferida contra alguém que deveria
ser litisconsorte, mas nao foi citado.

A solucao do problema parte da premissa de que o litisconsércio necessario pode ser simples ou unitario.
Essa sutileza é importantissima e nao é percebida pela maioria dos doutrinadores.

Se um possivel litisconsorte unitario nao tiver sido citado, a sentenca proferida contra ele é nula, podendo
ser impugnada, inclusive, por guerela nullitatis, prevista no art. 475-L, I, do CPC. O defeito compromete
irremediavelmente toda a sentenca, exatamente porque a solucao do mérito tem de ser uniforme.

Se, porém, for um possivel litisconsorte necessario simples que nao tenha sido citado, a solugao & um
tanto diversa.

Como se viu, quando ha litisconsorcio simples, ha pluralidade de relagdes discutidas, ou se discute
uma relacao juridica individual. Nestes casos, em que o objeto do processo é composto ou pode ser
decomposto, a sentenca deve ser visualizada em seus diversos capitulos.

Assim, o capitulo relativo a sujeito que foi citado & um capitulo valido, sem qualquer defeito. Nao ha
razao para invalidar a sentenca na parte em que ela cuida do réu que foi citado.

O capitulo relativo ao réu nao citado é ineficaz em relacao a ele e pode, se for o caso, inclusive, ser
invalidada — pode ser que nem exista o interesse na invalidacao, resolvendo-se o problema com a
simples ineficacia relativa.

O que é preciso perceber é que a nao citacao de litisconsorte necessario simples nao compromete todo
0 processo e, por consequéncia, toda a sentenca.

Trata-se de solucao desenvolvida pela doutrina alema, difundida no Brasil por diversos autores, como

Willis Santiago Guerra Filho, cuja tese de doutorado trata do tema, Marcos Bernardes de Mello, dentre
outros.
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Parece, inclusive, que é a orientacao que vem sendo seguida nas discussoes em torno do projeto do
Novo Codigo de Processo Civil, ora em tramitacao na Camara dos Deputados.

5. LITISCONSORICIO FACULTATIVO UNITARIO E COISA JULGADA

Como visto, ha casos em que o litisconsorcio unitario é facultativo. Viu-se, ainda, que o direito brasileiro
resolve o tema a contento.

O nlcleo do problema é a disciplina dos limites subjetivos da coisa julgada: a coisa julgada se estende
ao possivel litisconsorte unitario que nao participou do processo?

Ha trés correntes doutrinarias:

a) Ha quem defenda que nao se estende (Eduardo Talamini). Assim, nada obstante a unitariedade,
a decisao de mérito nao vincula o possivel litisconsorte. Essa solucao compromete o principio
da igualdade, pois o réu poderia ser demandado tantas vezes quantos fossem 0s possiveis
litisconsortes — e, se vier a perder em uma dessas investidas, o resultado beneficiara aquele que ja
tinha proposto a demanda e que nao saiu vitorioso.

b) A outra solucdo é a que admite a extensdo da coisa julgada ao possivel litisconsorte unitario. E

a posigao de Barbosa Moreira e Ada Grinover, que mudou recentemente seu entendimento (antes,
adotava a primeira concepcao). Como visto, nos casos de litisconsorcio facultativo unitario, ha
legitimacao extraordinaria. Conforme autorizada e classica doutrina (Chiovenda), a coisa julgada
produzida em processo conduzido por legitimado extraordinario estende-se ao substituido, salvo
se houver expressa previsao em sentido contrario. Havendo legitimacao extraordinaria, inverte-se
a regra do art. 472 do CPC: a coisa julgada se estende ao substituido, atinge terceiro, salvo excecao
(por exemplo: art. 271 do CC). Do contrario, a legitimagao extraordinaria perderia sua utilidade. Essa
€ a posicao ora adotada: se ha unitariedade, a decisao tem de ser a mesma para todos e tem de ser
Unica; permitir que se traga a juizo novamente a mesma relacao juridica & permitir o bis in idem,
ofendendo a seguranca juridica, a efetividade e a igualdade.
c) Ha, finalmente, a terceira corrente, que entende que somente a coisa julgada favoravel deve
estender-se ao possivel litisconsorte unitario (assim, por exemplo, Leonardo Greco). Também
nao se aceita esta ideia pela mesma razao: isso permitiria que o réu, inicialmente vencedor, fosse
demandado tantas vezes quantos fossem os possiveis litisconsortes, em ofensa ao principio da
igualdade.

Porisso tudo, é imprescindivel que se reconheca a impossibilidade de o juiz dar ciéncia do processo
ao possivel litisconsorte unitario. Esta solucao, ao que parece, resolve o problema, ponderando de
maneira mais adequada os diversos valores em jogo.
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E O CANCELAMENTO DA SUMULA 207/TST

Resumo: A partir da analise do Acordao do TST n°. 219000-
93.2000.5.01.0019 (RR) gue provocou o cancelamento
da SUmula 207 do Tribunal Superior do Trabalho, este
artigo tém por objetivo examinar as regras aplicaveis aos
casos de conflitos de leis trabalhistas no espago. Com a
globalizacao, o nimero de trabalhadores contratados para
prestar servicos no exterior aumentou consideravelmente,
colocandoem vogaaproblematicasobrequalleitrabalhista
a aplicar: se a lei do local da contratacao, se a lei do pais de
origem ou se a leidolocal da prestacao de servigos. Ao final,
conclui-se que as controvérsias oriundas das relacoes de
trabalhointernacionais em matéria trabalhista deverao ser
resolvidas através do Principio da Norma Mais Favoravel
ao Trabalhador, porém, analisadas as fontes normativas
em seu conjunto, ndo sendo possivel utilizar-se apenas
dos dispositivos mais benéficos por acumulagao.

Palavras chave: conflito leis trabalhistas espaco. SUmula
207 TST.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo do conflito de leis trabalhistas no espaco, a partir de
pesquisa investigativa com base na doutrina e na jurisprudéncia.

A circulagao de trabalhadores de um pais para outro se torna cada vez mais expressiva, e nessas
circunstancias depara-se com a autonomia de cada Estado, ou seja, a incidéncia de leis de soberanias
distintas.

Nessas situacoes, qual a lei aplicavel para a prestacdao de servigos no estrangeiro? Quando um
trabalhador brasileiro é contratado em prol de uma empresa brasileira, mas para prestar servicos no
exterior, qual norma devera prevalecer? Estes sao os principais questionamentos realizados dentro do
presente artigo.

O intuito deste trabalho é mostrar as formas pelas quais esses conflitos normativos vém sendo
solucionados e quais 0s meios utilizados para se chegar a esta solucao.

Em um primeiro instante, se discorrera sobre a aplicacao das normas do Direito do Trabalho,
demonstrandoamaneira pelaqual nosso ordenamentoasinterpretameavisaode integracao permitida.
Posteriormente, o trabalho abordara a aplicagao e execucao de normas na perspectiva da sua eficacia,
tanto no tempo como no espaco.

A globalizagao do posto de trabalho é um topico importante para compreensao do tema sugerido, uma
vez que os trabalhadores buscam aprimorar seus conhecimentos e valorizar seus trabalhos no exterior.
Os empregadores, por sua vez, necessitam cada vez mais de mao de obra especifica de Estados
distintos para aperfeicoar e melhorar seu crescimento interno, acarretando assim, certa circulacao de
empregados entre paises e a possibilidade de mais de uma norma trabalhista a ser aplicada.

A partir deste ponto, passa-se a observar como o Direito Internacional Privado do Trabalho tenta dirimir

os conflitos de leis trabalhistas espaciais, utilizando os elementos de conexao como um meio para
soluciona-los.
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Aofinal,abordar-se-a os critérios especificos:a Lei de Introdugao ao Codigo Civil,0 Codigo de Bustamante,
o Principio da Territorialidade, a Lein°® 7.064/1982, a aplicagao da Norma Mais Favoravel ao Trabalhador,
e a Stmula 207 do Tribunal Superior do Trabalho. Diga-se que esta Ultima, em especial, exteriorizava
0 entendimento majoritario de aplicagao do principio da territorialidade (Lex Loci Executions), sendo
cancelada em 16 de abril de 2012, em decorréncia dos debates travados no Acordao n°. RR — 219000-
53.2000.5.01.00189.

A partir deste ponto, busca-se verificar qual seria o critério mais adequado para solucionar o conflito de
normas trabalhistas no espaco.

2. APLICAQﬁO DAS NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO
2.1 Interpretacao e Integracao

Como relatado, quando se depara com duas ou mais normas relacionadas a uma mesma matéria,
encontra-se a seguinte dificuldade: qual delas devera ser aplicada? Para solucionar este conflito, é
necessario analisar as normas sobrepostas aos casos concretos utilizando-se a interpretacao, a qual
pode ser feita de varias formas, segundo Sérgio Pinto Martins™:

a) Gramatical ou literal: verificacdo gramatical do sentido do texto;

b) Logica: estabelece conexao entre varios textos legais;

c) Teleologica ou finalistica: fim objetivado pelo legislador;

d) Sistematica: com base no sistema no qual esta inserido, sem se ater a interpretacao isolada de
um dispositivo, mas ao seu conjunto;

e) Extensiva ou ampliativa: em que se da um sentido mais amplo @ norma a ser interpretada do que
ela normalmente terig;

f) Restritiva ou limitativa: sentido mais restrito a interpretacao;

g) Historica: evolucao historica dos fatos;

h) Auténtica: do proprio 6rgao que editou a norma;

i) Sociolégica: verificam-se os fins sociais para qual a lei foi criada e as exigéncias do bem comum.

Para o autor, além desta analise interpretativa, utiliza-se também a integracao que tem o significado
de completar, ou seja, o intérprete pode suprir as lacunas que existem na norma juridica utilizando a
analogia, a equidade, os principios gerais e a doutrina?. A propria Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), no seu artigo 8°, autoriza a analogia na falta de expressa disposicao legal ou convencional®.

2.2 Eficacia
Eficacia € o momento a partir do qual se aplica ou executa a norma juridica, o instante no qual ela
produz seus efeitos e 0 momento ao qual esta submetida a estes feitos, tendo contato com os atos e

os fatos expostos por esta norma“. A eficacia da norma juridica se divide em: tempo e espaco.

A eficacia no tempo é informada por dois principios: o principio da irretroatividade e o principio da
aplicacao imediata®.

O principio da irretroatividade informa que a nova lei ndo se aplica aos contratos de trabalho ja
terminados, ou até mesmo aos atos juridicos praticados nos contratos de trabalho em curso no dia do

inicio de sua vigéncia®.

O principio da aplicacao imediata significa que um ato juridico, em um contrato em curso, ainda nao

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 46.

2 MARTINS, Sergio Pinta. Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 47.

3 Id,p. 47

4 Id,p. 48

5  ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Manual de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: Método, 2008. p. 28.
6 Id,p. 28
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praticado, sera aplicado conforme as regras da nova lei, através de um “efeito imediato™.

Em regra, as leis trabalhistas no espago tratam da vigéncia de uma lei no pais, em seu territorio,
aplicando-se tanto aos nacionais quanto aos estrangeiros. Significa que no territorio nacional a
mesma lei brasileira se aplica nos contratos individuais de trabalho tanto dos brasileiros quanto dos
estrangeiros.

Entretanto, como relatam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®:

O principio da territarialidade, porém, nao é absoluto. Embora a regra geral seja a aplicagao
da legislacao trabalhista brasileira aos brasileiros e estrangeiros que estejam trabalhando
no territorio nacional, existem algumas leis que cuidam de situagaes especificas em relacao
aos estrangeiros.

Dentre estas situagdes especificas tem-se o Decreto-Lei n°® 691/69 que regula o trabalho do técnico do
exterior com estipulacao de salario em moeda estrangeira. A CLT nos artigos 352 a 358 dispoe sobre a
proporcionalidade entre nacionais e estrangeiros na empresa brasileira, porém, nao se tem uma regra
absoluta a ser aplicada quando se depara com a eficacia da norma no espaco.

Passa-se, assim, a analise dos conflitos em que se pretende focar neste trabalho.

3. CONFLITOS DE NORMAS TRABALHISTAS NO ESPACO

A palavra “conflito” provem do verbo latino conflictus, e significa choque entre duas coisas, embate de
pessoas.® Segundo José Adelino Maltez™:

Trata-sedesituacaonormalem qualquersistemasocial e condicao fundamental paraodesenvolvimento,
se o0 sistema dispuser de condigdes para a resolucao dos conflitos. Podem existir os mais variados
conflitos, desde os conflitos de valores aos conflitos de interesses, para nao falarmos dos proprios
conflitos territoriais.

Do ponto de vista justrabalhista, segundo Sergio Pinto Martins, “os conflitos sao também denominados
controvérsias ou dissidios, tendo sido utilizados, na pratica com o mesmo significado™"".

Os conflitos das normas trabalhistas no espago sao decorrentes de diversos fatores, tais como, o
deslocamento de trabalhadores de um pais para outro em decorréncia da mao de obra, em razao da
necessidade técnica de estrangeiros, para o aperfeicoamento nos transportes, a internacionalizacao
do comércio, 0 aumento da filiagdo das empresas ou outras formas de relagdes que possam ocorrer'?,

Estes conflitos ocorrem porque ha mais de uma norma aplicavel a determinada relagao juridica
trabalhista. Neste sentido, Vecchi' esclarece que:

Com a integragao econdmica cada vez maior, tendo em vista os postulados da globalizacao,
cada vez tende a se tornar mais comum o conflito de normas juridicas a serem aplicadas

7 ALEXANDRINQ, Marcelo. PAULO, Vicente. Manual de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: Método, 2008. p. 28.

8 Id,p 28

9 MALTEZ, José Adelino. Tapicos Juridicos e Politicos. Conflito. Disponivel em: <http://maltez.info/aaanetnovabiografia/
Conceitos/Conflito.htm> Acesso em 18 out. 2012,

10 Id.

11 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 46.

12 LEDEL, Daiana Vasconcellos. Aspectos de Direito Internacional Privado do Trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 442,
22 set. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5731>. Acesso em 18 out. 2012.

13 VECHI, Ipojucan Demétrius apud BITENCOURT, Manoela de. Aplicacao da Lei Trabalhista no Espaco: o principio da

norma mais favaravel como garantia de eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores no contrato internacional de
trabalho. In: Simposio Internacional de Direito: Dimensdes materiais e eficacias dos direitos fundamentais. 1., 2012, Chapeco.
Anais eletronicos... Disponivel em: <http://editora.uncesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/article/
view/1562/1050> Acesso em: 18 out 2012.
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em um caso concreto, pois trabalhadores padem ser contratados em Estados diversos para
prestar servigos em outros estados.

E neste contexto que devemos mencionar a globalizagao, pois este é o um dos principais geradores
dos atuais conflitos trabalhistas no espago, ou seja, a constante internacionalizagao das empresas tem
modificado o0 ambito da aplicacdao das normas trabalhistas.

3.1 Globalizacao

A mao de obra mais qualificada, a redugao das tarifas alfandegarias e a aproximagao entre os paises,
tem atraido o deslocamento dos trabalhadores para o exterior™. Neste sentido Rosani Portela Correia’™
afirma que:

A insercao no mercado globalizado reguer algo mais do que a simples utilizacao de uma
mao-de-obra qualificada. Exige-se a aplicagao criativa do conhecimento ao trabalho, que
revela na adequacao a uma realidade plenamente nova, onde a expansao do conhecimento
gualificado e a producao criativa sao requisitos para o acesso e a permanéncia no mercado
de trabalho.

Valem ainda, os ensinamentos de Sergio Pinto Martins':

O capital tem uma mabilidade muito grande. Fala-se que nao tem patria, pois ira para onde
melhor possa obter lucros, no local em que o0s custos, inclusive trabalhistas, sejam menores.
O trabalho nao tem a mesma mobilidade do capital, mais tem tido mobilidade. Trabalhadores
de um pals passam a prestar servicos em um ou em outros paises.

Esta situacao fica clara quando se visualizam diversos grupos internacionais que operam em distintos
paises, com fusdes de empresas internacionais, o que acarreta uma circulacao de trabalhadores e
existéncia de mais de uma norma aplicavel™.

Para Amauri Mascaro Nascimento'® ao tratar de relactes internacionais de trabalho:

O trabalhador, em outro pais e como estrangeiro, pode estar submetido, dependendo do
caso a ate trés ordenamentos juridicos, o do Estado em que esta prestando servico, o do
seu pals de origem e o do ordenamento supranacional internacional, em alguns casos
comunitarios. A mobilidade do capital tem atuado no sentido de provocar a aplicagao desses
deslocamentos e a necessidade de estabelecer as regras que seraao aplicaveis.

A partir deste momento, o Direito Internacional Privado do Trabalho e os elementos de conexao sao
utilizados como mecanismos para solucionar os conflitos trabalhistas no campo espacial.

4. CRITERIOS GENERICOS PARA SOLUCIONAR 0S CONFLITOS DE LEI TRABALHISTA NO ESPACO

Como sabido, cada pais tem um sistema de direito positivo aplicavel sobre seu territorio, e o Direito
Internacional Privado é um dos ramos que tenta resolver os conflitos de lei no espaco.

14 BITENCOURT, Mancela de. Aplicacao da Lei Trabalhista no Espaco: o principio da norma mais favoravel como garantia

de eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores no contrato internacional de trabalho. In: Simposio Internacional

de Direito: Dimensdes materiais e eficacias dos direitos fundamentais. 1., 2012, Chapec6. Anais eletronicos... Disponivel em:
<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/article/view/1562/1050> Acesso em: 18 out 2012.
15 CORREIA. Rosani Portela. Reflexos da Globalizacdo nas Relacdes de Trabalho Perante o Estado Democratico de Direito.
Diké Revista Juridica. lInéus: UESC. ano 1. 1999. p. 88.

16 MARTINS, Sergio Pinta. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista I0OB de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 35.

17 Id. p. 35.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 127.
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Haroldo Valladao™ aduz que:

O Direito Internacional Privado visa solucionar o conflito de lei no espaco, isto &, regular os
fatos em conexdo, no espaco com leis auténomas e divergentes. E, pois, o direito que rege os
fatos em transacao, girando atraveés do espaco ao redor de leis diversas ou os fatos situados
entre leis espacialmente contrarias ou o direito que cancerne a atividade de uma lei além
de sua orbita, aléem do territorio, além das pessoas, para que foi feita. Poder-se-ia chamar
também direito translaticio ou direito interespacial, teoria da extra-atividade das leis, direito
interjuridico, direito intergrupal (...) Sua missao é regular o intercambio humano através de
varios direitos positivas autdnomos e divergentes, assegurando a continuidade juridica dos
individuos que passam dum para outro. E o anjo da guarda dos viajantes, dos individuos
estranhos, de outra terra, nacionalidade, origem, domicilio, religiao (...).

Para Strenger “(...) de modo geral, o objeto fundamental do direito internacional privado é o conflito de
leis (...)"®, mencionando ainda que “a tarefa do direito internacional privado é procurar qual solucao
adequada para resolver um conflito de leis no espaco” #'.

Importante também as consideragdes de Marco Aurélio Aguiar Barreto?x

Nao se decide guem tem razao na relagao juridica a qual se instalou o conflito de leis por
intermédio das normas de direito internacional privado, pois sua funcao € apenas indicar
guais leis nacionais de paises diferentes devem ser aplicadas para a resolucao de cada litigio.

Entretanto, sabe-se que sao necessarias adaptacoes as regras de Direito Internacional, pois estamos
tratando de conflitos de leis no campo trabalhista.

Segundo Nicolas Valticos, sao dois os precursores da criacao de uma legislacao internacional do trabalho:
0 inglés Robert Owen e o francés Daniel Le Grand.??

O Direito Internacional Pablico se destina a regular os varios ordenamentos juridicos nacionais e as
relacoes entre 0s mesmos, e ao Direito Internacional Privado compete analisar também os conflitos de
leis. Ambos os campos do Direito mencionados usam os elementos de conexao para melhor dirimir 0s
conflitos.

Os elementos de conexao sao empregados para tentar suprir as antinomias entre as varias normas
que se aplicam a um caso concreto, por isso, sao indicados por autores como meio para solucionar os
conflitos de normas trabalhistas no espaco.

Haroldo Valladao?* define os elementos de conexao como “as diretrizes, as chaves, as cabecas-de-
ponta para a solucao dos conflitos de leis, em linguagem atual sao os misseis que poem em arbita a
regra de Direito Internacional Privado”. Irineu Strenger® esclarece que o elemento de conexao é um
“fator de vinculacao, de ligagao a determinado sistema juridico, porque é através dele que sabemos qual
o Direito aplicavel. E o vinculo que relaciona um fato qualquer a determinado sistema juridico”. Sergio
Pinto Martins® ainda explica que os "elementos de conexao sao expressoes legais de contetdo variavel,
de efeito indicativo, capaz de permitir a determinacao do Direito que deve tutelar a relagao juridica em

19 \/ALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1970. p. O4.

20 STRENGER, Irineu. Curso de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 30.

21 Id. p. 30.

22 BARRETO, Marco Aurélio Aguiar. A Competéncia da Justica Trabalhista Brasileira Perante os Conflitos de normas no Espaco:
Principios da Territorialidade e da Lex Loci Executionis. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo: IOB Thomson, ano
17,n. 207, set. 2006. p. 56.

23 VALTICOS, Nicolas apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 89.
24 \/ALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1970. p. 266.

25 STRENGER, Irineu apud MARTINS, Sérgio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista I0OB de
Direito Trabalhista e Previdenciario. Sao Paulo: IOB Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 21.

26 MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista I0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: 10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 21.
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questao”.
Enunciados tradicionalmente em latim, os elementos de conexao mais conhecidos sao?’:

a) Lex patriae: lei da nacionalidade da pessoa fisica;

b) Lex domicilii lei do domicilio;

) Lex loci actus e locus regit actus: lei do local da realizagao do ato juridico;

d) Lex loci contractus: lei da celebracao do contrato;

e) Lex loci solutionis: lei do local onde a obrigacao ou o contrato deve ser cumprido;

f) Lex voluntatis: lei de escolha dos contratantes;

g) Lex loci delicti: lei do lugar onde o ato ilicito foi cometido;

h) Lex rei sitae: lei do local em que a coisa se encontra;

i) Mobilia sequuntur personam: lei do local onde se encontra o proprietario (para bens moveis);
j) Lex loci celebrationis: a lei do local da celebragao rege as formalidades do casamento;
k) Lex monetae: lei do local em cuja moeda a divida esta expressa;

) Lex loci executionis: lei do local onde se procede a execugao forcada de uma obrigacao;
m) Lex fori lei do local onde corre a acao judicial.

Estes elementos sdo utilizados pelos paises da maneira que melhor Ihes convém e variam conforme
cada ordenamento juridico, por isso, nao se tem uma solugao uniforme e universal sobre os conflitos
de lei no espaco®.

5. CRITERIOS ESPECIFICOS PARA SOLUCIONAR 0S CONFLITOS DE LEI TRABALHISTA NO ESPACO

Dentre os elementos de conexao mencionados, a lei do local da prestagao de servicos, a lei do local
da contratacao, a nacionalidade e a norma mais favoravel sao os mais observados para solucionar os
conflitos de lei trabalhista no espaco®.

Antes de tudo é necessario esclarecer que sempre foram recorrentes as polémicas doutrinarias e
jurisprudenciais que envolveram as legislacoes aplicaveis a trabalhadores que prestam servicos no
exterior, especificamente os trabalhadores que sao contratados em determinada localidade, mas,
posteriormente, sao transferidos para outro pais.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, no decorrer dos anos, tém observado principalmente as
seguintes normas:

5.1 Aplicabilidade da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

Em primeira analise, aplicar-se-ia a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n®
4.657,de 4 de setembro de 1942, antiga Lei de Introducao ao Cadigo Civil), por ser uma norma vestibular
a todas as outras normas nao penais, consagrada pelo sistema brasileiro de Direito Internacional®.
Dispoe o artigo 9° da referida Lei e seus paragrafos™":

Art. 92Para qualificar e reger as obrigacoes aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.
§ 12 Destinando-se a abrigacao a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial,
sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos
extrinsecos do ato.

§ 22 A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente.

27 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 241.

28 MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista 0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 21.

29 Id.p.22.

30 STRENGER, Irineu. Curso de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 197.

31 BRASIL. Decreto-Lein. 4.657, de 04 de Setembro de 1942. Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro. art. 9. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 09 set. 1942, alterado pela Lei n. 12.376, de 30 de
dezembro de 2010. Diario Oficial [da] RepUblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 2010.
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Neste caso, se fosse utilizado o elemento de conexao, seria o local da celebracao do contrato. Entretanto,
0 protecionismo universal do Direito do Trabalho (eficacia, conhecimento pelas partes, fiscalizacao e
sangoes), sO é possivel com a sua territorialidade®, nao sendo assim aplicado na relagao trabalhista.

5.2 Principio da Territorialidade

O territorio é o primeiro e um dos principais elementos de conexao. Quando o territdrio é tratado como
um elemento autéonomo e apto a fixar uma lei competente para regular bens ou apenas componente
para outros elementos de conexao, é a localizagao espacial que importara. Entretanto, essa nogao de
que as leis do trabalho sao “territoriais” & confusa, e literalmente “ninguém sabe exatamente o que isso
significa"®.

As primeiras formulagoes o principio da territorialidade determinava apenas a aplicagao do Direito local
pela execucao do direito estrangeiro®. Segundo Arion Sayao Romita®:

O principio da territorialidade comegou a ser estabelecido na Idade Média, para deslocar o
sistema da personalidade. Afastada a lei pessoal, aos poucos triunfou o sistema contrario,
em virtude do gual o direito da parte predominante dos habitantes do pais vigorava para
toda a populacao. O proprio significado latino da palavra territorio ajuda a compreender o
alcance do sistema: I1é-se em Pomponio (DIG. L. tit XVI, 239 §8) (...) em latim significa afastar,
apartar, arredar, repelir, espantar, afugentar, expulsar. A ideia contida no texto do Digesto é
aquela segundo a qual 0 magistrado, nas limites de sua jurisdicao, tem o pader de afastar ou
repelir interferéncia alheia nos assuntos de sua algada.

O principio da territorialidade, de certa forma, obriga o juiz a zelar pelo direito do seu Estado, afastando
a aplicacao do direito vigente em sua jurisdicao®.

Segundo Antonio Vazquez Viallard?®”:

E classico o principio da territorialidade, pelo qual a norma laboral se aplica a toda relacio
de trabalho de direito privado que produz (executa) dentro do seu ambito geografico, com
precedéncia da nacionalidade das pessoas que intervém e do lugar da celebragao do acordo.

Dentro deste contexto, verifica-se que o principio da territorialidade é utilizado no Direito do Trabalho
sob diversos enfoques, mas particularmente nos conflitos espaciais assume grande importancia, pois
com base neste principio fundamentava-se o entendimento jurisprudencial até entdo majoritario
(antiga SGmula 207/TST).

5.3 Codigo de Bustamante
O Codigo de Bustamante é fruto da Convencao de Havana de 1928 e foi introduzido no Brasil pelo
Decreto-Lei n°. 18.871/1929. Tem como objetivos uniformizar o Direito material, e regular de maneira

geral as relagoes juridicas internacionais de Direito Privado.

Sao quinze os paises que o subscreveram: Brasil, Cuba, Republica Dominicana, Haiti, Panama, Costa
Rica, Nicaragua, Honduras, Salvador, Guatemala, Chile, Bolivia, Equador, Peru e Venezuela®.

32 LEDEL, Daiana Vasconcellos. Aspectos de Direito Internacional Privado do Trabalho. Biblioteca Juridica Digital Busca Legis.
Disponivel em: <www.buscalegis.ufsc.br/revistas>. Acesso em 18 out 2012,

33  ROMITA, Arion Sayao. Prestacao de Servico no Exterior: Conflito de Leis no Espaco. Revista I0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p 8.

34 1d.

35 Id.

36 Id.

37 VIALLARD, Antonio Vazquez. apud MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista
IOB de Direito Trabalhista e Previdenciario. Sao Paulo: 0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 23.

38 DIREITO INTERNACIONAL. O Cadigo de Bustamante. Disponivel em: <http://direitointernacionall.blogspot.com.
br/2008/09/0-cdigo-bustamante.html> Acesso em 18 out. 2012.
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O codigo de Bustamante, por tratar do principio da territorialidade, era um dos meios utilizados para
dirimir conflitos de lei no espaco, em especial a trabalhista, regulando de maneira geral as relacoes
trabalhistas internacionais.

No art. 198 do referido Codigo, existe a determinagao expressa de que é territorial a legislacao sobre
acidentes do trabalho e protecao social do trabalhador.

Neste sentido, Sergio Pinto Martins® explica a utilizacao do codigo de Bustamante:

Esclarece o art. 198 do codigo de Bustamante que "também é territorial a legislacao sobre
acidentes do trabalho e protecao social do trabalhador”. O contrato de trabalho é regido
pela lei do local da prestagao do servico. Nao se abserva, portanto, a vontade das partes na
celebracao do contrato.

E preciso lembrar que o Codigo de Bustamante so se aplica nas hipoteses em que os interessados
sejam os Estados Americanos que o ratificaram, nao sendo observado para interesses nacionais do
mesmo Estado®.

Uma situagao conflituosa surge quanto a aplicabilidade do Codigo de Bustamante, pois este poderia
conflitar coma Leide Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942, antiga Lei de Introducao ao Codigo Civil), entretanto, como ensina Sergio Pinto Martins“':

Alei geral ndo revoga a lei especial (§2° do art. 2° da Lei de Introducao ao codigo civil). Assim
prevalece a regra contida no art. 198 do Codigo de Bustamante para efeito a solugao de
conflitos de leis no espaco, aplicando-se a lei do local da prestacao dos servigos.

Permanecia até entao em vigéncia a aplicagcao do Codigo de Bustamante, evidenciando a lei do local de
prestacao do servico (lex loci executiones) como a correta a ser aplicada nos conflitos de lei no espago.

5.4 Simula 207 do Tribunal Superior do Trabalho

Esta SUmula exteriorizava a posicao majoritaria de aplicacao da Lex Loci Executionis (lei do local da
prestacao dos servigos), baseando-se no art. 198 do Cddigo de Bustamante, o qual determinava a
prevaléncia do principio da territorialidade do Direito do Trabalho, conforme relatado. A redacao da
antiga SUmula 207 era a seguinte:

TST Enunciado n® 207 - Res. 13/1985, DJ 11.07.1985 — Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003.

Relacao Juridica Trabalhista - Conflitos de Leis Trabalhistas no Espago - Principio da “Lex
Loci Executionis

A relagao juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da prestagao de servico e
nao por aquelas do local da contratacao.

Segundo Sergio Pinto Martins*

Um dos acordacs quelevaram a adocao da simulan® 207 do TST tem, em parte, a justificativa
de gue, "em sua grande maioria, as normas relativas ao trabalho sao imperativas, aspecto
a relegar o plano secundario a vontade das partes”. A autonomia pertinente a esta dltima
cede lugar a conveniéncia de o proprio Estado disciplinar a solucao dos conflitos sociais,
atento as peculiaridades reinantes e aos anseios da sociedade.

39 MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos Trabalhadores. Revista IOB de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 23.

40 ROMITA, Arion Sayao. Prestacao de Servico no Exterior: Conflito de Leis no Espaco. Revista I0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p 10.

41 MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista 0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 23.

42 MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista 0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 23.
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Para Henti Batiffol*3:

A jurisprudéncia foi levada a decidir que a evidente internacao do legislador era a aplicagao
de seus preceitos a todo contrato de trabalho executado em seu territorio. As idéias de
protecao da pessoa humana que inspiram esta legislacao exigem que ela seja feita, em
principio, imposta em beneficio de qualquer individuo que trabalhe no pais.

Entretanto, ressalta-se que a eficiéncia desta SiUmula sempre foi questionada pela doutrina majoritaria
que indicava sua aplicabilidade de forma nao absoluta, pois @ mesma nao resolvia todos os problemas
juridicos existentes.

Neste sentido, Francisco Antonio de Oliveira comenta que “em que pese o posicionamento adotado
pelo Egrégio Tribunal Superior do Trabalho (TST), que a matéria ha de ser sopesada prudentemente pelo
julgador em cada caso concreto"

Ainda, segundo Peres*:

A concepcao de que as normas do local de execucao devem ser indistintamente aplicaveis
aos contratos de trabalho demonstra que a jurisprudéncia brasileira (Enunciado n. 207)
ainda esta apegada a um métado bilateral classico, na contramao do direito internacional
privado. Preocupa-se com um farmalismo exacerbado que reputa favaravel ao trabalhador,
mas que, na pratica, instiga inimeras desigualdades, afastando-se da justica material.

No mesmo sentido, Ari Beltran“® conclui que:

O Enunciado da simula 207, por remontar a julho de 1985, aparenta estar desatualizado, ja
gue elabarado em periodo que antecedeu ao grande incremento da globalizagao e frente ao
gual podera mostrar-se inadequado para a solucao das novas pendéncias.

Assim, verifica-se que a SGmula 207/TST sempre foi alvo de criticas, pois neste inicio de Século XXI o
volume e movimento de trabalhadores entre paises é consideravelmente maior do que no passado, o
que levou a doutrina a afirmar que essa Simula era inadequada para os dias atuais.

5.4.1 Cancelamento da Simula 207 do Tribunal Superior do Trabalho

Como relatado, a Simula 207 ja havia rendido varias discussoes teoricas e praticas, e no dia 16 de abril
de 2012, 0 TST optou pelo seu cancelamento.

0 caso que levou a Simula a Comissao Permanente de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos do
TST foi 0 processo n° RR - 219000-93.2000.5.01.0019, entre um empregado contratado em 1982 para
trabalhar como guindasteiro em uma plataforma petrolifera na costa da Angola.

O processo tramitou contra a Braspetro Qil Service Company (Brasoil), subsidiaria da Braspetro Petrobras
Internacional S.A., sendo que o trabalhador brasileiro teve seu contrato rescindido em 1998, nos termos
da legislacao local (Angola), mas ajuizou a agao trabalhista no Brasil, em que pedia a aplicagao da lei
brasileira, pois Ihe era mais favoravel (a prescricao para ajuizamento da acao trabalhista em Angola é

43 BATIFFOL, Henti apud MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 51.

44 OLIVEIRA, Francisco Antonio apud SILVA, Mauricio Lentini Linhares. Sumula 219 do TST — Sumula n® 219, justa? Revista
IOB de Direito Trabalhista e Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 21, n. 252, dez 2010. p. 25.

45 PERES, Antonio Galvao, apud BITENCOURT, Manoela de. Aplicacao da Lei Trabalhista no Espaco: o principio da norma
mais favoravel coma garantia de eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores no contrato internacional de

trabalho. In: Simposio Internacional de Direito: Dimensdes materiais e eficacias dos direitos fundamentais. 1., 2012, Chapeco.
Anais eletronicos... Disponivel em: <http://editora.unocesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/article/
view/1562/1050> Acesso em: 18 out 2012.

46 BELTRAN, ARI'apud MARTINS, Sergio Pinto. Canflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista OB de Direito
Trabalhista e Previdenciario. Sao Paulo: I10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 31.
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de um ano)¥’.

Para a relatora, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, o Principio da Territorialidade foi sendo paulatinamente
substituido pela aplicagao do Principio da Norma Mais Favoravel, e mesmo antes da edigao da Simula,
a Lei n° 7.064/82 instituiu importante excecao a prevaléncia da Territorialidade. Apesar do diploma, a
época, ter aplicacao restrita as empresas de engenharia, aos poucos a jurisprudéncia passou a admitir
seu aproveitamento a outros ramos de atividade.

Assim, conforme as controvérsias existentes, o Tribunal Superior do Trabalho optou pelo cancelamento
daStmula 207. A alteracdo é de sumaimportancia, pois em um cenario de constante internacionalizagao
e globalizacao das relacoes trabalhistas, segundo Marcelo Mascaro Nascimento, o cancelamento da
Samula reduz o grau de incerteza e diminui a burocracia associada a prestacao de servigos para outros
paises.

5.5 Aplicabilidade da Lei n° 7.064/82

A Lei n°. 7.064/1982, regulamentada pelo Decreto n° 89.339/1984, dispoe sobre a situacao de
trabalhadores contratados ou transferidos para prestar servicos no exterior.

Conforme mencionado, esta lei tinha aplicacao restrita a “trabalhadores contratados no Brasil ou
transferidos por empresas prestadoras de servicos de engenharia, inclusive consultoria, projetos e
obras, montagens, gerenciamento e congéneres, para prestar servicos no exterior” (art. 1°.).

Em seu artigo 3°., inciso I, € prevista a aplicabilidade do Principio da Norma Mais Favoravel, in verbis:

Art. 3°. A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido
assegurar-lhe-a, independentemente da observancia da legislacao do local da execugao dos
Servigos:

(..)

Il - a aplicagao da legislagao brasileira de protecao ao trabalho, naquilo que nao for
incompativel com o disposto nesta Lei, guando mais favaravel do que a legislacaa territorial,
no conjunto de normas e em relacao a cada matéria.

Porsuavez,oart. 14, prevé a manutencao do Principio da Territorialidade nos casos em que o empregado
é contratado diretamente por empresa estrangeira para trabalhar no exterior, in /itteris:

Art. 14 - Sem prejuizo da aplicacao das leis do pais da prestagao dos servigos, no gue
respeitam a direitos, vantagens e garantias trabalhistas e previdenciarias, a empresa
estrangeira assegurara ao trabalhador os direitos a ele canferidos neste Capitulo.

Segundo o entendimento de Arion Sayao Romita“®:

Alei perfilha, portanto, o critério da territorialidade, porém abre excecao em favor do principio
da lel mais favoravel ao trabalhador: se a lei brasileira for mais favoravel do que a lei do local,
a primeira tera a primazia, no conjunto de normas em relagao a cada mateéria.

O legislador, ao observar o entendimento majoritario jurisprudencial sobre o assunto, em julho/2009
(Lei 11.962), alterou a redagao do artigo 1°. da Lei n° 7.064/82 para: “Esta Lei regula a situagao de
trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servico no
exterior”. Em outras palavras, estendeu-se finalmente a aplicabilidade da lei para todos os trabalhadores
contratos no Brasil ou transferidos para prestar servicos no exterior, nao apenas aos engenheiros.

47 ALMEIDA, Patricia Donati de. TST: afasta a aplicacao da Stmula 207 (principio da “Lex Loci Executionis”) e reconhece a
aplicacao de legislagao brasileira a empregado que exerce atividades no estrangeiro. Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes. 29
set. 2011. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20110929171919534&mode=print> Acesso
em 18 out. 2012.

48 ROMITA, Arion Sayao. Prestacao de Servico no Exterior: Conflito de Leis no Espaco. Revista I0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: 10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 08
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5.6 APLICABILIDADE DA NORMA MAIS FAVORAVEL AO TRABALHADOR

E sabido que o centro de gravidade do Direito Laboral & a protecdo do ser humano trabalhador, revelada,
primordialmente, na aplicacao das normas juridicas. Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®:

O Direito do Trabalho nao adota o sistema classico da hierarguia das normas, aplicavel ao
direito comum, mas sim um modelo de hierarguia dinamica das normas, consistente na
aplicacao prioritaria de uma "norma fundamental’, que sempre sera a mais favoravel ao
trabalhador.

O objetivo do Direito do Trabalho € a protecao ao trabalhador, pois ele € considerado pela lei como a parte
menos favorecida da relacao de emprego. Por isso entende-se que diante de um contrato internacional,
o correto é aplicar a lei que lhe for mais favoravel, seja esta a lei a brasileira ou a estrangeira.

Ainda, conforme consideracoes de Arion Sayao Romita®:

A consagracao jurisprudencial do principio da lei mais favoravel ao trabalhador ocorreu na
Italia. O art. 25 das disposi¢oes introdutorias ao Cadigo Civil de 1942 dispoe que as obrigacoes
oriundas do contrato sao reguladas pela lei nacional dos contraentes, se comum; de outra
forma, pela lei do lugar da celebragao do contrato. Fica ressalvada, em qualquer caso, a
vontade das partes em contrario. Os tribunais decidiam que essas disposicoes se aplicavam
ao contrato de trabalho, a despeito de manifestacoes doutrinarias em sentido oposto. A
partir de 1980, a jurisprudéncia deixou de observar o principio da autonomia da vontade
(liberdade de escolha, pelas partes, da lei aplicavel). Em decisao de 6 de setembro de 1980, a
Corte de Cassacao italiana decidiu que, se a lei aplicavel a um trabalho executado na Italia for
menos favoravel para o trabalhador do que a lei italiana é esta Ultima que deve ser aplicada.
Em outra decisao, de 9 de novembro de 1981, a Corte de Cassacao aplicou a lei italiana a um
contrato celebrado entre nacionais italianos, que deveria ser executado na Argentina, e para
0 qual as partes haviam escolhido a lei argentina, pois a lei italiana era mais favoravel para
0 trabalhador.

Gilda Russomano®' afirma que “dever-se-ia considerar aplicavel a relagao juridica, sobre a qual
controvertem duas ou mais de duas leis oriundas de soberanias distintas, aquela que maiores beneficios
outorgar ao trabalhador”.

Assim, se existirem varias leis a serem aplicadas, deve-se atentar aquela que for a mais favoravel, pois
em uma situagao em que o autor presta servicos no Brasil, acabaria prejudicado apos prestar servigos
no exterior para mesma empresa®. Como menciona Georgenor de Sousa Franco Filho “o correto sera
verificar qual instituto tem tratamento mais favoravel ao trabalhador".

Mas entre multiplas normas favoraveis, seria possivel aplicar artigos de diversos diplomas? Quais 0s
critérios que devem ser utilizados?

Nesse sentido, algumas teorias procuram informar caminhos de determinacao da norma mais favoravel
a partir de processos de avaliagao e selegao entre as fontes em analise, as quais se destacam: a) a
Teoria da Acumulacao; b) a Teoria do Conglobamento; e a Teoria do Conglobamento Mitigado.

A Teoria da Acumulacao sustenta o fracionamento de diferentes instrumentos normativos (artigos,
dispositivos...), retirando uma parte de cada, regra a regra, para aplicar a parte que for mais favoravel

49 ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Manual de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: Método, 2008. p. 31.

50 ROMITA, Arion Sayao. Prestacao de Servigo no Exterior: Conflito de Leis no Espaco. Revista OB de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I0B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 15.

51 RUSSOMANO, Gilda apud MARTINS, Sergio Pinta. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista 0B de
Direito Trabalhista e Previdenciario. Sao Paulo: IOB Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 28.

52  MARTINS, Sergio Pinto. Conflitos de Leis no espaco e Direito dos trabalhadores. Revista I0B de Direito Trabalhista e
Previdenciario. Sao Paulo: I10B Thomson, ano 19, n. 228, jun. 2008. p. 30.

53 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Contratos Internacionais do Trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria.
Sao Paulo: Sintese, ano 23, n. 265, jun. 2011. p. 36.
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isoladamente, sendo assim, o regime aplicavel se torna um somatorio de normas provenientes de
varias fontes.

Sobre essa teoria discorre Mauricio Godinho Delgado®:

A teoria da acumulacao propoe como procedimento de selecao, analise e classificacao
das normas cotejadas, o fracionamento do contelddo dos textos normativos, retirando-se
0s preceitos e institutos singulares de cada um que se destaquem por seu sentido mais
favoravel ao trabalhador. A luz dessa teoria acumulam-se, portanto, preceitos favoraveis ao
obreiro, cindindo-se diplomas normativos postos em equiparacao.

Entretanto, sdo muitas as criticas em desfavor da Acumulagao, pois a mesma desrespeitaria as
caracteristicas de cada instituto, fracionando e fragmentando as normas, o que acaba destoando o
contexto, pois toda legislagao pertence ao sistema, nao sendo possivel ser aplicada isoladamente®.

Neste mesmo sentido aduz Mauricio Godinho Delgado®:

A vertente da acumulacdo é bastante criticavel, do ponto de vista cientifico. E que ela
claramente conduz a uma postura analitica atomista, consubstanciada na soma de
vantagens normativas extraidas de diferentes diplomas. E verdade que ela enseja o
encontro de um saldo normativo favoravel ao trabalhador. Contudo, naoc é menos verdade
gue o faz ao preco de liquidar a nogao de Direito como sistema, tornando as operacoes
de interpretacao, interacao e aplicacao das regras juridicas extremamente erraticas e
verticalmente submetidas a forma ideoldgica particular de cada operador. Mais que isso,
tal teoria suprime o carater universal e democratico do Direita, por tornar sempre singular a
farmula juridica aplicada a cada caso concreto.

Por outro lado, a Teoria do Conglobamento consagra a escolha de uma das fontes do Direito, mas esta
sera usada na sua globalidade, optando pela fonte mais benéfica ao trabalhador. Em outras palavras,
nao se pode fracionar os instrumentos normativos a serem utilizados, deve-se manter a unicidade,
para que a partir dai, o intérprete consiga extrair o conjunto normativo mais favoravel para solucionar
os conflitos.

Mauricio Godinho Delgado relata que®”:

A teoria do conglobamenta, por sua vez, constroi um procedimento de selecao, analise e
classificagao das normas cotejadas sumamente diverso do anterior. Por essa segunda teoria
nao se fracionam preceitos ou institutos juridicos. Cada conjunto normativa € apreendido
globalmente, considerando o mesmo universo tematico; respeitada essa selecao, € o referido
conjunto comparado aos demais, também globalmente apreendidos, encaminhando-se,
entao, pelo cotejo analitico, a determinacao do conjunto normativo mais favoravel.

Essa teoria & adotada pela jurisprudéncia patria, nao obstante o legislador também ter abragado a
Teoria do Conglobamento Mitigado.

Também conhecidacomo Teoriado Conglobamento Organico ou PorInstituto,aTeoriado Conglobamento
Mitigado apresenta como solucao a comparacao das diversas regras sobre cada instituto ou matéria
sendo necessario respeitar o critério de especializagao.

Para Alice Monteiro de Barros, essa proposicao busca “...uma comparacao parcial entre grupos
homogéneos de matérias, de uma e de outra norma”®. Para a autora, esta teoria é prevista no nosso

54 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1279

55 AMBROSIO, Graziella. Conflito entre normas coletivas de trabalho. In: Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas. v.
11,n.17,2011. Disponivel em: <http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direito_e_justica/article/view/711> Acesso
em 07 nov. 2012.

56 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1279

57 1d.

58 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 181.
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ordenamento juridico, como se refere o art 3°., inciso Il da Lei n°. 7.064/1982, a qual dispde que “a
aplicacao da legislagao brasileira de protecao ao trabalho, naquilo que nao for incompativel com o
disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislacao territorial, no conjunto de normas e em
relacao a cada matéria”.

6. CONCLUSAO

Para tentar dirimir os conflitos trabalhistas no espaco, se fez necessario compreender a aplicabilidade
da lei no campo do direito internacional privado e, por consequéncia, a maneira pela qual os elementos
de conexao interagem no ramo justrabalhista.

Dentre os elementos de conexao, o local da prestacao de servicos (que é a base do enunciado da SGmula
207/TST), teve grande relevancia no ambito de resolucao dos conflitos espaciais, pois era utilizado como
uma matriz normativa nacional para solucionar os conflitos existentes.

Entretanto, com o passar dos anos, a aplicabilidade desta SUmula foi gradativamente reduzida pela
jurisprudéncia, pois deixava de garantir direitos mais vantajosos aos trabalhadores. Com efeito, passou-
se a ser aplicada, analogicamente, a Lei n°® 7.064/82 como meio de resolugao dos conflitos espaciais,
adepta a aplicagao da norma mais favoravel ao trabalhador (artigo 3°.).

Ao observar o entendimento majoritario da jurisprudéncia e da doutrina, a Lei n® 11.962/09 alterou o
art. 1° da Lein® 7.064/1982 estendendo para todos os trabalhadores brasileiros o direito a norma mais
favoravel, acarretando no cancelamento da Samula 207/TST.

Contudo, evidenciou-se que nao se pode apenas aplicar a norma mais benéfica, é necessario sua
aplicagao de forma razoavel, para que, quando comparada, sejam analisadas as fontes normativas

no seu conjunto, sendo mais favoravel a uma categoria profissional ou a um conjunto de trabalhadores,
nao sendo possivel utilizarem-se apenas os dispositivos mais benéficos por acumulacao.

Diante do exposto, conclui-se que o entendimento majoritario é garantir os direitos dos trabalhadores
aplicandoassimanorma mais favoravel, considerando que esta é aforma mais adequada para solucionar
as lides espaciais. Por ser um principio universal na esfera trabalhista, soluciona os conflitos, deixando
o trabalhador em situacao compativel ao empregador, e fazendo valer o efetivo papel do principio da
dignidade humana.
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O RESGATE DO CRITEBIO DA DEPENDENCIA ECONOMICA NA
IDENTIFICACAO DA RELACAO DE EMPREGO NA CONTEMPORANEIDADE

Resumo: O artigo apresenta o critério da dependéncia
MURILO C. S. OLIVEIRA econdmica como nota distintiva da relacao de emprego, a
Juiz do Trabalho na Bahia e Professor partir de uma racionalidade transdisciplinar sobre o traba-
Adjunto da UFBA, Especialista e Mestre Iho assalariado. Inicia pela demonstracao dos problemas
em Direito pela UFBA, Doutor em Direito provocados pelo critério da subordinagao juridica diante
pela UFPR, Membro do Instituto Baiano das relagoes contemporaneas de trabalho. Baseando-se
de Direito do Trabalho — IBDT. na economia politica classica, sao delineados os tracos do
Email: murilosampaio@yahoo.com.br. trabalho assalariado no capitalismo. A par da contribuicao

interdisciplinar, apresenta-se a ressignificacao da depen-
déncia econdmica. Na defesa deste critério, sdo refutadas as conhecidas criticas a essa ideia, de modo

a considerar que a antiga no¢ao de dependéncia econémica é superficial (epidérmica). No aprofunda-
mento deste conceito, a concepcao juridica de trabalho dependente é refeita, notadamente a partir da
ideia de auséncia de propriedade.

Palavras-chave: Dependéncia econdmica. Trabalho assalariado. Subordinagao juridica. Relacao de em-
prego.

Abstract: The article presents the criterion of economic dependence as distinctive note of the employ-
ment relationship, from a transdisciplinary rationality on wage labor. Start by showing the problems
caused by the criterion of legal subordination relations on contemporary work. Relying on classical
political economy, are outlined traces of wage labor under capitalism. Alongside the interdisciplinary
contribution, presents the redefinition of economic dependence. In defense of this criterion, are known
refuted the criticism of this idea, in order to consider that the old notion of economic dependence is
superficial (epidermal). In this concept further, the legal concept of dependent work is redone, especially
since the idea of no property.

Keywords: economic dependency. Wage labor. Legal subordination. Employmentrelationship.

1. INTRODUGAO

Na contemporaneidade, o principal debate do Direito (individual) do Trabalho concentra-se na (re)ava-
liacao da eficacia e dimensao do critério de subordinacao juridica como nota distintiva desta disciplina.
Diante de novas situagoes de trabalho e, igualmente, de velhas situagdes com novos epitetos, persis-
tem dvidas sobre a adequacao do conceito classico de subordinacao juridica no trato destas questoes.
A atipicidade do trabalho coloca-se, intermediariamente, entre a autonomia e a subordinacao, trazendo
intensas dificuldades de operacao para o conceito classico de subordinagao juridica.

O atipico pode, igualmente, ser entendido como a heterogeneidade contemporanea do trabalho. Esta
heterogeneidade comporta uma complexidade de formas de trabalho, que englobam desde o emprego
nao registrado, o trabalho precario (contratacoes a margem da CLT, a exemplo daquelas por meio de
pessoa juridica - "PJ’s"), trabalho informal (pequenos auténomos e grupos familiares vinculados ao
sistema simples de produgao) até as parcerias, entre outras situagoes. Nesta heterogeneidade de for-
mas de trabalho, identificam-se trabalhadores que prestam pessoalmente servicos submetidos nao a

subordinacao classica do Direito do Trabalho, mas sim em uma condigao de dependéncia.

Fora da nogao classica de "subordinacao juridica”, estes trabalhadores dependentes integrantes desta
atipicidade sao excluidos da tutela legal da relagao de emprego. Entretanto, a realidade destes de-
pendentes desprotegidos repete o problema da excessiva exploragao do trabalhador que culminou no
surgimento do Direito do Trabalho, embora o faca através de formas distintas da relacao de trabalho
subordinado classica. Nao obstante, tem-se indubitavelmente repetida a condicao originaria trabalhis-
ta: uma parte hipossuficiente que carece de protecao legal ante ao poder econdmico do seu tomador de
servicos. A desigualdade das partes nestas novas relagoes de trabalho persiste, ensejando a necessi-
dade de um tratamento diferenciado e protetivo.
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No ambito normativo, a Constituicao Federal de 1988, que irradia seus principios e valores no sistema
normativo, elenca como seu fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll). Para além da
constitucionalizacao da tutela do trabalhador (art. 7°), o ordenamento juridico brasileiro estabelece a
protecao ao trabalho como um dos seus valores fundamentais e objetivos do Estado Brasileiro. Nes-
te contexto valorativo constitucional, o sistema normativo trabalhista tem como objetivo proteger os
trabalhadores (expressao literal do art. 7°), cabendo a reinterpretacao da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT) a fim de cumprir o programa constitucional, na direcao da nogao ampla de empregado,
notadamente pelo viés da acepcao de trabalho dependente.

Nesta contextualidade, a dependéncia econémica’ apresenta-se como um critério distintivo da relagao
de emprego capaz de comportar as diversas manifestacoes atuais de trabalho assalariado, inclusive
habil a desvendar criticamente a atipicidade de certas formas de trabalhar e elucidar algumas oculta-
¢Oes do assalariamento disfarcado. Em outras palavras, a questao cinge-se a tentar rearticular a sino-
nimia entre empregado e assalariado, a qual, atualmente, ndo se realiza adequadamente pelo critério
da subordinacao juridica. Defende-se que a traducao juridica da nogao de assalariado corresponde a
ideia de dependéncia econdmica.

Com efeito, este artigo apresenta uma sintese da tese de doutoramento? que resgata o critério da
dependéncia econdmica numa perspectiva mais aprofundada da ideia de trabalho assalariado. Vale
lembrar que a dependéncia econémica no Direito do Trabalho & uma ideia antiga, cuja aplicacao foi
recusada apenas por “razoes doutrinarias”, até porque o texto legal (“sob dependéncia”) mais se aproxi-
ma semanticamente da dependéncia econémica do que da subordinacao juridica. No entanto, a nogao
antiga de dependéncia econdmica, considerada aqui “epidérmica”, nao atende, da mesma forma, as
expectativas contemporaneas.

2. ROMPENDO COM A SUBORDINA(;EO DISTINTIVA

No bojo do p6s-fordismo e da crise do Direito do Trabalho® novos e velhos problemas sao colocados
para a subordinacao juridica. Percebe-se que a marca da sujeicao hierarquica do trabalhador foi ate-
nuada ou diluida pelas dinamicas de gestao do trabalho mais flexiveis, tornando mais dificil — pelo olhar
tradicional — visualizar o mesmo assalariado, por forga dos seus novos epitetos, como o (antigo) empre-
gado. O novo do modismo contemporaneo disfarga, ilude e simula o velho padrao capitalista de trabalho
assalariado, valendo-se de categorias e contratos de parceria, colaboracao, autonomia, entre outros.

Os problemas do conceito de subordinacao ja iniciam pela sua propria definicao. No debate historico-
doutrinario do juslaboralismo, a nogao de subordinagao juridica pode ser dividida em dois sentidos bem
demarcados. No sentido subjetivo, consiste em ordens e discipling, fundada na ideia de poder, sendo
esta a concepgao hegemonica. No sentido objetivo, relaciona-se com insercao em producao alheia, por
auséncia de dominio dos fatores de producao, fundando-se na ideia de organizagao (ou propriedade),
sendo esta posicao minoritaria.

Cotejando a concepgao hegemonica, infere-se que a escolha pela subordinacao hierarquica correspon-
de a uma grande mudanca de foco, no sentido de, desprezando as caracteristicas pessoais dos sujeitos
darelagao, apenas considerar a forma de execugao da relagao. E 0 objeto contratual que fixaria a relagao
de emprego e nao seus sujeitos. Isto &, era a subordinacao juridica o objeto contratualmente negociado
entre trabalhador e empregador e nao mais a venda da forca de trabalho. Se antes o Direito do Trabalho
destinava-se aos hipossuficientes marcados pelo seu estado de assalariados, agora, somente interes-
sam 0s assalariados que laboram sobre forte subordinagao hierarquica e pessoal.

1 Convém frisar que a ideia de dependéncia econdmica trabalhada neste texto nao diz respeito a teoria da dependéncia bas-
tante debatida no ambito da CEPAL, a partir da década de 1950. A dependéncia analisada aqui carresponde ao critério juridico,
ao lado da subordinagao juridica, de identificacao da relacao de emprego, consoante aportes tecricos do Direito do Trabalho.

2 Tese de doutorado defendida pelo autor em 29/07/2011 na Universidade Federal do Parana, sob orientagao da Professora
Dra. AldacyRacid Coutinho, intitulada: "A (re)significacdo do critério da dependéncia econdémica: Uma compreensao interdiscipli-
nar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista”.

3 Tais debates foram enfrentados e aprofundadaos por Oliveira (2009) na dissertacao de mestrado, no Capitulo intitulado
Crise do Direito do Trabalho.
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Esta ideia de subordinacao seria melhor retratada com o verbete "sujeicao”, entendida como sujeito
dependente do poder de outro. Mas o signo sujeicao tem significante muito relacionado a sujeigao
do escravo, o que justifica sua nao utilizagao pelo peso historico que rememora, ou seja, “[...] poderia
sugerir submissao do trabalhador, a recordar o estado de servidao a que se viu submetido o escravo
em certas etapas da historia humana” (ROMITA, 1979, p. 72). Tratava-se de uma mudanca de filosofia
idealista. Retira-se simbolicamente o nome de sujeicao pessoal, mas esta alteracao de nomenclatura
nada modifica a realidade de sujeicao pessoal. Isto porque nao era conveniente ao juvenil capitalismo
(ou a doutrina juslaboral) resgatar tracos do trabalho forcado, mesmo que estes fossem os mais apro-
ximados ao da nova realidade.

Na atualidade pos-fordista, as formas atipicas de trabalho — novas formas — sao o sintoma maior da
crise da subordinacao. Um dos tragcos marcantes deste pos-fordismo que mais contribuiu para a for-
macao destas situagdes atipicas é precisamente a tonica de colaboragao e autonomia. Com as poten-
cialidades de gestao e a possibilidade de controle na dispersao, a reengenharia produtiva nao se vale
mais do classico padrao de trabalho apoiado nas relagoes de hierarquia-disciplina. No pos-fordismo é
possivel visualizar outro cenario para o modo de trabalhar: ndao se exige a presenca do trabalhador na
sede da empresa; 0s servigos sao determinados e até executados eletronicamente; a jornada dispensa
a fiscalizagao, inclusive porque se prefere a remuneragao por produtividade, a qual, pelo seu baixo valor,
exige o maximo de trabalho, ja impondo jornadas maiores, inclusive sem pagamento de horas extraor-
dinarias; dispensa-se o poder punitivo ao repassar, por meio do expediente formal da falsa parceria, a
posse (embora se diga que houve venda) da mercadoria a ser comercializada, fazendo com que a maior
punicao —nao receber pelo trabalho prestado — ocorra quando a atividade nao for realizada devidamen-
te.

Estas novas estratégias de gestao da mao de obra sinalizam para a aparéncia de autonomia e inde-
pendéncia. Presos a uma versao estreita e limitada do conceito de empregado como aquela jungida a
subordinacao pessoal e hierarquica, o dogmatismo nao mais identifica o estado de dependéncia aonde
ele sempre esteve. Com isso, operou-se a reducao dogmatica do campo de aplicagao do Direito do Tra-
balho pela cegueira dogmatica-jurisprudencial.

Por outro lado, os problemas do critério da subordinagao vinculam-se a uma tentativa de reducao de
custos através de estratégias gerenciais. Ao apenas visualizar o empregado como aquele que vive de
ordens e teme punicao, a doutrina juslaboral quase que, subliminarmente, estimulou a gestao de pes-
soal a, retirando esse trago fundamental de ordens, eliminar também a protecao trabalhista. Isto &, a
limitacao juridica do conceito de empregado propiciou o sucesso econdmico da nova técnica de gestao
de pessoal. A consequéncia pratica é que a restricao do conceito de subordinacao a tao somente su-
bordinacao pessoal e hierarquica produziu a exclusao da protecao aos assalariados que nao sao rigida-
mente hierarquizados.

Por isto, é preciso notar que a fuga da subordinagao representa o ideal de lucro sem responsabilidade,
confirmando a logica capitalista de extracao de mais riqueza mediante a reducao dos custos. Logo, nao
pairam dlvidas de que o motivo principal do esvaziamento ou da propria crise da subordinagao juridica
é justamente o interesse de evasao a protecao trabalhista, precisamente ao custo desta tutela legal.
Nao somente o discurso modista de formas novas de trabalho e de um novo perfil do trabalhador legi-
tima a opcdo por uma contratacdo de forca de trabalho “por fora” do marco regulatério do emprego. E
antes uma decisao econémica —reducao de custos como necessidade da intensa concorréncia, inclusive
com praticas sistémicas de dumping social - que conduzem a criar novas modalidades de contratacao,
inclusive sob a logica de colaboragao e autonomia.

A insuficiéncia da subordinacao juridica se demonstra, porquanto seu sentido prevalecente e hege-
monico (subordinacao subjetiva) é a nocao de subordinagao pessoal ou hierarquica. Seu contetdo cor-
responde essencialmente ao dueto ordem-punicao, elementos externos pautados numa relacao rigi-
damente hierarquica do empregador (superior) com o empregado (inferior). Ocorre que as dinamicas
contemporaneas de trabalho firmam-se, cada vez mais, numa relagao aparente de colaboragao, ruindo
com a antiga rigida hierarquia. A contemporaneidade enfraquece o enunciador (ordens e fiscalizacao)
para uma afirmacao subliminar do enunciado (trabalho).
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Antes mesmo das formas novas e das dinamicas de autonomia, a concepgao classica da subordinacao
juridica era, numa perspectiva critica, incapaz de justificar situagoes distintas do tradicional trabalho
operario-fabril. A subordinacao classica sempre teve dificuldades de abranger o trabalho intelectual ou
especializado tecnicamente, tendo que, para estes tipos de trabalhadores, ser reformulada para uma
subordinacao “externa” e "ténue”. Nestas situagdes, é preciso considerar a subordinagao por “indi-
cios externos”, tal como respeito a horario de trabalho e necessidade de comparecimento na empresa
(BARASSI, 1953). No mesmo sentido, a nogao classica de subordinacao nao explica satisfatoriamente
o trabalho a domicilio, inclusive porque, nestes casos, sequer pode valer-se da ideia de subordinagao
externa, pois nao controla nem o tempo e nem o local da prestagao dos servigos.

Ademais, a ideia de controle se manifesta igualmente em outras situagoes distintas daquela de trabalho
dependente. Ou seja, afirma-se, cada vez mais, que o controle se realiza sem a classica subordinacao.
Existe controle nos contratos de obra/resultado e estes, ainda assim, podem ser desenvolvidos sob o
prisma da autonomia ou da dependéncia. Ha controle nas terceirizacoes, conforme se constata numa
leitura atenta destes contratos de apoio empresarial, notadamente quando as empresas prestadoras
de servicos e seus empregados observam atentamente o padrao de trabalho e a cultura organizacional
da tomadora. Nos contratos de franquia, ocorre a observancia de um padrao minucioso de trabalho, ca-
racterizando manifesta subordinagao técnica e organizativa do franqueado para com seu franqueador.
Logo, a sujeicao a forte subordinacao nao se restringe ao trabalho dependente, o que demonstra que a
subordinacao nao é algo exclusivo da relagao de emprego.

Nestes termos, se a condicao originaria do Direito Laboral foi a protecao aos trabalhadores economica-
mente fracos e se a atual crise limita esta protecao ao contingente diminuto de pessoas, a perspectiva
futura do Direito do Trabalho — caso queira permanecer com sua ontologia — & ampliar sua protecao
para os demais hipossuficientes. Para tanto, é imprescindivel superar a concepcao de subordinacao
como sujeicao hierarquica. Noutro sentido, as concepgoes renovadas de subordinagao objetiva® tém
seus meéritos, especialmente seu esfor¢o em corrigir uma reducao conceitual indevidamente realiza-
da pela doutrina ao contentar-se com uma forte hierarquia. Todavia, continuam considerando uma
consequéncia do fendmeno — a direcao ampla subjacente a integracao — como o proprio fendémeno do
trabalho dependente.

A teoria da subordinacao juridica nunca rompeu a superficialidade da questao do estado de assala-
riado, justamente por creditar corregao teorica a uma concepcao insustentavel epistemologicamente.
A esséncia do assalariamento, como modelo capitalista de organizacao das relagoes de trabalho, nao
reside nos conceitos juridicos, 0s quais somente visualizaram sua epiderme quando se vincularam a
ideia de ordens (hierarquia) ou integracdo (acoplamento). E o mito da completude da ciéncia juridica que
legitima e impulsiona uma explicagao apenas “juridica” para a realidade social, ainda no afa irrefletido
de uma “teoria pura”, no caso para o Direito do Trabalho.

Diante da principal consequéncia do assalariamento — “receber ordens” — e ansiosa por rejeitar os "pe-
rigos” de uma concepgao econodmica de dependéncia, a doutrina encontrou seu “melhor” critério, pas-
sando a definir o empregado — expressao juridica do assalariado — como aquele sujeito subordinado. A
primeira vista, os assalariados ao venderem sua forca de trabalho colocavam sua energia a disposicao
dos seus tomadores, logo aceitando, como necessidade técnica, a direcao dos seus servigos. Logo, o
conteldo juridico imediato da situacao econémica de assalariado era estar "sob ordens”.

No entanto, este primeiro cenario de disposicao da forca de trabalho se modifica sensivelmente nas
situacoes de trabalho intelectual (ou dominio técnico) ou em domicilio. Nestas hipoteses, a principal
consequéncia fica mitigada, "adelgacada”, "diluida” e “ténue”. Tal como o local de trabalho ou fiscaliza-
cao de horario de trabalho nao servem como paradigma de comprovacao da subordinacgao. Igualmente,

4 Nesta situacao, a nocao de subardinacao teria gue ser um pouco mais sutil, uma vez que “[...] o grau de dependéncia dos
trabalhadores de profissao liberal, por causa da natureza especial da prestacao, € mui ténue e nao apresenta alguns de seus
elementos caracteristicos, como seja a sujeicao ao empregador no que tange a iniciativa ou método de trabalho” (GOMES e
GOTTSCHALK, 2005, p. 93).

5 Em todas, realca-se o aspecto da integracao do trabalho em detrimento ao aspecto da sujeicao pessoal as ordens. Cita-se
a:subordinacao estrutural de Mauricio Delgado Godinho (2006); a subardinacao estrutural-reticular de José Eduardo Chaves Ju-
nior e Marcus Menezes Barberino Mendes (2008); a subardinacao integrativa de Lorena Porto (2009); a subordinacao potencial
de Danilo Gaspar (2011).
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o contexto pos-fordista implementa sistemas externalizantes de trabalho, fugindo também da versao
classica de estar “sob ordens”. Assim, pode-se verificar novos e antigos assalariados nao sujeitos a
subordinacao, demonstrando que esta nao integra ao conceito de assalariamento.

O assalariado caracteriza-se por colocar a venda sua forca de trabalho, ou seja, por dispor de sua ener-
gia em favor de outro. Se o trago marcante da relagao de emprego é estar a disposicao de outrem, de-
rivam-se dai duas possibilidades: a primeira de comandar intensamente esta "disposicao”; a segunda
de apenas estabelecer o resultado deste trabalho a disposicao, considerando que o proprio trabalhador
tem as condigoes (técnicas, intelectuais ou materiais) de realizar seu oficio sem vigilancia e fiscaliza-
cao. Nao obstante as duas possibilidades de "disposicao”, a subordinacao somente visualiza a primeira
acepcao, apenas compreende a disposigao como estrita obediéncia as ordens continuas. Por decorrén-
cia, a subordinagao deve ser vista como consequéncia da relagao de emprego e nao sua causa.

Pela sua génese positivista® e pela sua natureza de consequéncia possivel, é urgente retirar do critério
da subordinacao juridica o protagonismo da definicao da relagao de emprego. Ainda no aprofundamen-
to destas questoes, averigua-se que é infundada a caracterizacao do Direito do Trabalho como a regula-
cao fordista do trabalho assalariado. Isto é, o Direito do Trabalho se constitui como o marco regulatério
do trabalho assalariado na sociedade capitalista e nao como a correspondéncia juridica da dinamica
organizativa do fordismo. Com efeito, o instituto juslaboral impregnado de fordismo — e, no caso brasi-
leiro, de positivismo — foi o critério da subordinagao juridica. O Direito do Trabalho nao €&, portanto, um
produto do fordismo, nem sob o aspecto cronoldgico, nem sobre o aspecto ontologico, embora se possa
qualificar a nogao classica de subordinagao juridica como um conceito juridico delimitado pela realidade
fordista. Assim, a opcao pela subordinacgao juridica, na sua acepcao classica, representou uma guinada
reducionista do campo de incidéncia do Direito do Trabalho, a qual, indevidamente, limitou o conceito de
dependéncia a situagao de sujeicao hierarquica. Disto, ha que se perceber a subordinagao juridica nao
capta a nogao integral de assalariamento, mas apenas as consequéncias desse fenémeno.

3. ENTENDENDO O TRABALHO ASSALARIADO

Fugindo do positivismo e da dogmatica, & imperioso voltar a entender o que é trabalho assalariado
para, entao, repensar a prote¢ao juridica para esta relagao de trabalho. Na filosofia politica, Jonh Locke
(1978) atribui ao trabalho a fonte da propriedade. Pressupondo que o homem tem a propriedade de sua
prépria pessoa, tera, igualmente, a propriedade sobre os frutos do seu trabalho. E o trabalho da pessoa
sobre os bens naturais, originalmente comuns a todos, que os coloca fora desta propriedade comum
e dentro da propriedade individual. Em nome do trabalho realizado, a pessoa se apresenta perante a
coletividade como proprietaria, exigindo um direito natural a garantia desta propriedade pela sua justa
origem no trabalho. Esta nocao, impregnada de individualismo, pressupde que a liberdade individual
somente se concretiza quando o individuo é proprietario de si mesmo, sendo a sociedade o mercado de
encontro entre estes proprietarios.

Além de criar a propriedade, o trabalho também cria a riqueza. Rompendo com a crenga fisiocrata de
que a agricultura é a criadora da riqueza, Adam Smith (2010) credita a riqueza das nagdes nao ao acl-
mulo de metais ou aos ganhos das trocas, mas sim ao trabalho humano. Em grande medida, a riqueza
cresce conforme a divisao do trabalho, que exerce a fungao de motor desse crescimento e que desen-
volve os papéis dos individuos no sistema social. A divisao do trabalho se perfaz como tendéncia natu-
ral do desenvolvimento dos processos de troca, sendo, entretanto, dependente de uma acumulagao de
capital. A partir daquele considerado como pai da economia politica, o trabalho é concebido como ideia
abstrata que cria valor e, simultaneamente, como atividade concreta produtora dos homens.

No entanto, a estruturacao social capitalista, notadamente a divisao da propriedade, nao permitiu que
os trabalhadores fossem os titulares do resultado do seu labor, como deveria ocorrer pela ideia de Jonh
Locke. Descontadas as despesas com 0s meios de producao (matéria-prima, instalagdes e instrumen-
tos), a criacao de riqueza se expressa na diferenca entre o valor criado pela forga de trabalho (produto

6 A hegemonia da teoria da subordinacao juridica é obra de um positivismo cientificista doutrinario, que rechacou conceitos
subjetivistas, apoiando-se na (pseudo) neutralidade e seguranca de um conceito (dito) abjetivo. O critério da subordinagao
juridica é interpretacao doutrinaria e jurisprudencial de um dispositivo legal bem mais amplo que, literalmente, refere-se s6 a
dependéncia (OLIVEIRA, 2009).
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apropriado pelo capitalista) e a remuneracao paga a mesma forca de trabalho. Isto porque o salario, em
esséncia, nao pode corresponder ao total do valor criado pelo trabalho, sob pena de nao ser salario, mas
uma retribuicdo integral do trabalho agregado, tal como numa legitima sociedade. Adam Smith ja tinha
percebido que o produto do trabalho nao é somente do trabalhador. “[...] todo o produto do trabalho
nem sempre pertence ao trabalhador. Ele deve, na maioria dos casos, dividi-lo com o proprietario do
estoque, que o emprega” (SMITH, 2010, p. 44).

A riqueza social, entao, é o produto do trabalho social, sendo apropriada, no bojo das relacoes salariais,
pelos contratantes proprietarios, na forma de mais-valia (trabalho excedente nao pago). Karl Marx elu-
cida a questao: "0 modo capitalista de apropriar-se dos bens, decorrente do modo capitalista de produ-
¢ao, ou seja, a propriedade privada capitalista, & a primeira negagao da propriedade privada individual,
baseada no trabalho proprio”. Vé-se que nas relagdes de trabalho entre proprietarios e nao-proprieta-
rios, o primeiro se apropria dos valores produzidos pelo segundo, o que ocorre sob a aparéncia (ou pela
ocultagao) de livre contrato de trabalho com um salario “justo”. A apropriacao do valor se converte em
(nova) propriedade: a propriedade das mercadorias produzidas pelos trabalhadores.

Despossuido de propriedades e possuido por prementes necessidades de subsisténcia, o trabalhador
surge discursivamente como um sujeito livre, por nao mais estar sob os grilhdes da escravidao ou o pa-
gamento sensorial da corveia na servidao. Robert Castel desvela: "0 assalariado é entao ‘livre’ para tra-
balhar, mas a partir do lugar que ocupa num sistema territorializado de dependéncia, e o trabalho que
executa é exatamente o mesmo tipo do da corvéia”. O capitalismo empreende um discurso de ampla
liberdade de trabalho, que se estende da possibilidade de escolha do emprego ou mesmo da desisténcia
deste a qualquer tempo. Entretanto, estrutura relagdes sociais, politicas e econémicas que tecem fios
invisiveis que limitam tais possibilidades, alocando, em regra, o trabalhador sempre na condicao de de-
pendente. Ao privar da substancial propriedade, impele sempre uma dependéncia do nao-proprietario
para com o proprietario, até porque a pobreza vicia a liberdade.

Uma real liberdade de trabalho corresponderia a liberdade de acesso aos meios de producao, nao a si-
tuacao de imperativo de sobrevivéncia que compele o trabalhador a, com a necessidade subjugando a
vontade, trabalhar. A maioria das funcoes, na atual divisao social do trabalho, nao sao desejadas, mas
aceitas por razoes de necessidade e realizadas sem desejo, de modo insosso e desprezivel. Em outras
palavras, a separagao meios de producao e trabalhador acarreta também em alienacao/estranhamen-
to e sub-alternatividade do trabalhador frente @ mercadoria. O estranhamento no trabalho remete a
caracterizacao deste como mercadoria, talvez por isso seja chamado de “mao de obra”.

Assim, a situacao objetiva de trabalhar para outrem ja significa a subordinacao formal deste que tra-
balha em favor daquele que recebe o trabalho. Esta subordinacao cinge-se ao manifesto controle do
tomador do servico, através nao da direcao técnica, mas sim da detencao da propriedade dos meios de
produzir. Nestas circunstancias, o direito de propriedade na circulacao capitalista empreende o papel
de sonegar qualquer propriedade oriunda do trabalho para aquele que nao é previamente proprietario,
como o trabalhador. Portanto, o assalariado se caracteriza pela constante necessidade e dependéncia,
pois somente possui sua forca de trabalho. A coacao ao trabalho se faz pela miséria e pela necessidade
de obter meios para a sobrevivéncia’,embora esta condicao de dependente esteja camuflada pela for-
matacao juridica de liberdade contratual oriunda de individualismo e formalismo juridicos iluministas.
Como reforgo a esta dependéncia estrutural, visualiza-se, ainda, a situagao dos desempregados que
formam um exército industrial de reserva, o qual reitera a disputa pela condicao de vendedor de forca
de trabalho.

A questao central do modelo capitalista €, portanto, o monopdlio de uma classe social sobre os meios de
producao, impelindo a classe nao-proprietaria a vender sua forca de trabalho, inclusive com cessao de
trabalho excedente. Diferentemente dos modos de producao anteriores — que se pautavam em traba-
lho forcado (escravo, corveia, etc.)—, o capitalismo construiu um modelo de trabalho formalmente livre,

7 No lugar da coagao legal ao trabalho, adota-se a coagao pela fome e necessidade ao trabalho. O velho paradigma do tra-
balho forcado nao é pois recusado enquanto se constitui o embrido de uma condicao de assalariado “moderna”. Ao contrario,
ele acompanha e tenta enquadrar seus primeiros desenvolvimentos. O que pode ser perfeitamente entendido: as condicdes
de trabalho sao tais nas primeiras concentragoes industrias, que é preciso estar sob a mais extrema sujeicao da necessidade
para aceitar semelhantes "ofertas” de emprego, e os infortunados assim recrutados aspiram somente a deixar o mais rapido
possivel esses lugares de derrelicao” (CASTEL, 1998, p. 206).
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mas que, pela nao detencao dos meios de producao, realiza-se como trabalho socialmente imposto. Se
a coacao era baseada na lei, agora ela ocorre pela propria estrutura social e, assim, de modo invisivel.

Em sintese, a liberdade de trabalho dos nao-proprietarios num regime capitalista cria um estado es-
trutural de dependéncia do assalariado em face do capital, a despeito das garantias juridicos-formais.
A liberdade de trabalho do assalariado subjaz a necessidade imperiosa de sobrevivéncia, explicada pela
perda anterior da titularidade dos meios de trabalho e reforcada pelo receio de prosseguir nas fileiras
dos desempregados. Por fios invisiveis, estabelece-se uma dependéncia estrutural de um para com o
outro, daquele que, como imperativo de sobrevivéncia, precisa imediata e cotidianamente vender-se ao
outro, quer seja por nao haver outra possibilidade econémica (auséncia de propriedade), quer seja por-
gue, em termos técnicos, ndao sabe desenvolver outro oficio senao aquela fungao parcelar-polivalente.

A producao dessa riqueza tem observado a légica da intensificagao do processo de trabalho, sendo esta
a tonica do capitalismo®, ora pela extensao da jornada de trabalho, ora pelo aumento de produtividade
oriundo das inovagoes técnicas e da divisao do trabalho, ou mesmo pela conjuncao de ambas. Para ob-
ter mais produtividade no mesmo tempo, é necessaria a intensificacao do trabalho (obtencao de maior
eficacia), seja pelo aumento da velocidade da maquina, seja pela cumulagao da operacao de maquinas
para um unico empregado, seja pela maior disciplina e controle para eliminar os “poros da jornada”.

Precisamente, as diversas formas de organizar a producao (fordismo e toyotismo), com metodologias
distintas, somente concretizam a logica do capital de mais acumulacao através da intensificacao do
trabalho. O diferencial do pos-fordismo nao reside no avango tecnoldgico, mas na relativa ruptura com
0 parcelamento das funcoes e com a implementagao de uma légica voraz de colaboracao de classes.
Como decorréncia, o toyotismo foi economicamente bem sucedido porque conseguiu, pela sua sistema-
tica de geréncia produtiva, dar respostas satisfatdrias (ganhos de produtividade e lucro) as oscilagcoes
contemporaneas do mercado (retracao e expansao), além da incorporagao da precariedade ao sistema
produtivo.

Esta analise, pautada essencialmente na critica de Karl Marx a economia politica classica, revela-se
adequada para explicar as relagdes contemporaneas de trabalho no capitalismo. A compreensao dialé-
tica da totalidade do conjunto social permitiu a Marx identificar as estruturas gerais do trabalho assa-
lariado e formular suas implicagdes, notadamente a ideia central: a dependéncia estrutural e prévia do
assalariado ao empregador. Como consequéncia, o sujeito assalariado é aquele que, forjado no despos-
suimento, & impelido, embora juridicamente livre, a vender-se como mercadoria — como uma forga —em
troca do salario, cujo proveito econdmico resultante deste trabalho é apropriado por outro. Despossui-
do, coagido e expropriado sao termos delimitadores do conceito de trabalhador assalariado.

No Brasil, 0 assalariamento segue esta estrutura geral, com o tempero proprio da historicidade e po-
litica latino-americana. De inicio, a formacao do mercado de trabalho brasileiro foi caracterizada por
politicas e mecanismos legais de coacao para a condicao de assalariado. Com destaque, teve-se a nao
inclusao dos ex-escravos e o aprisionamento das terras, além do aprisionamento “contratual” dos imi-
grantes. Estas circunstancias histéricas engendram, também nas terras brasileiras, uma estrutural
dependéncia daqueles nao-proprietarios para com os proprietarios daqui. Ou seja, o ponto de partida
dos assalariados brasileiros foi justamente a construcao politico-social do despossuimento da maioria,
forjando necessaria venda da mao de obra como condicao de sobrevivéncia dos trabalhadores.

Por isso, a liberdade de trabalho somente reside nos planos dos discursos, inclusive por que sequer
foi albergada nas ordens juridicas anteriores a CLT, vide o exemplo do trabalho do imigrante da Lei
108/1837. A pseudo liberdade também inscreveu suas marcas neste pais como o efeito palpavel da
retorica politica e juridica de trabalho livre, quando a necessidade destes despossuidos corroia total-
mente a livre opcao de trabalhar. O despossuimento do obreiro brasileiro € a marca forte do capitalismo
local. Como garantia do reforco desta imposicao da venda da forca de trabalho, o mercado de trabalho
local ainda se vale dos expedientes do exército industrial de reserva (desemprego) e da persistente

8 Nestes termos, Karl Marx anteviu os caracteres do fordismo e do toyotismo na recorrente dinamica de intensificacao
do trabalho, descrevendo a logica capitalista de intensificacao do trabalho: Nao existe a menor divida de que a tendéncia do
capital, com a proibicao definitiva de prolongar a jornada de trabalho, € compensar-se com elevacao sistematica do grau de
intensidade do trabalho e de converter todo aperfeicoamento da maquinaria em meio para absorver maior quantidade de forca
de trabalho (MARX, 2006, p. 476).
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informalidade. A dependéncia aqui se revela intensa e viciadora da vontade do trabalhador, inclusive
ocultada numa legislacao pensada e operacionalizada pelo positivismo.

Agravando a dependéncia, os novos discursos da reengenharia pos-fordista tentam recolocar a situa-
cao de precariedade e instabilidade anterior ao proprio trabalhismo. No tempo presente, a principal
consequéncia desta precariedade do trabalho tem sido o esvaziamento da forma classica do emprego
pelas diversas medidas de externalizagao e precarizagao. Talvez como resposta do capital a certo sta-
tus de protecao legal obtido na forma juridica do emprego ou mesmo apenas a renovagao da logica
ontoldgica de extracao de lucro, foram criadas novas formatacoes de nao-emprego para a pratica de
trabalho assalariado.

Destarte, o cenario politico-social do mercado de trabalho nacional assemelha-se a um grande mosai-
co, com figuras aparentemente dispares e antagdnicas — assalariado protegido e precario, toyotismo e
fordismo, flexibilizagao de relagoes ja “flexiveis”, trabalho escravo contemporaneo e robotizagao — que
se firmam como integrantes de uma mesma dinamica. Sem prejuizo da singularidade historica, a ex-
pansao do capitalismo — leia-se mais extracao de riqueza do trabalho — realiza-se com mais intensida-
de e com mais enfraquecimento dos trabalhadores, o que Ihes atribui uma condicao estruturalmente
mais dependente do capital quando comparada aos paises de capitalismo central. Por sinal, o verbete
"dependente” desacompanhado de qualquer adjetivo é justamente o texto literal da definicao legal de
empregado, consoante art. 3° da CLT. Todavia, o positivismo e seu afa puritano reduz, intencionalmen-
te, esta dependéncia a subordinacao juridica.

O mercado de trabalho brasileiro, portanto, ndo é destinatario, em termos hegemonicos, da protecao do
Direito do Trabalho. Conjuntamente com as questdes sociais, politicas e histdricas descritas acima, a
conceituacao de empregado adotada pelos operadores juridicos tem uma parcela de responsabilidade
nesta consideravel ineficacia do Direito Laboral. Justamente a subordinagao juridica, precisamente sua
vertente subjetiva, simboliza um acesso estreito e limitado para o mundo da tutela trabalhista. Como
visto, esta "pequenina entrada” colabora significativamente para impedir que mais assalariados rece-
bam a protecao social que o Estado brasileiro juridicamente se comprometeu.

Nestes termos, a subordinacao juridica exerce o papel de concausa para o agravamento deste cenario
de reduzido reconhecimento da relacao empregaticia. Por forca dos limites que a doutrina trabalhista
Ihe imputou, a subordinagao juridica nao deu conta do trabalho ilegal e informal e, principalmente, su-
cumbiu diante dos discursos da autonomia e colaboragao amparados na acumulagao flexivel. Se ja se
apresentava como um critério estreito diante da totalidade dos assalariados, assume a tendéncia, na
contemporaneidade, de distanciar o conceito de assalariado do conceito de emprego, pois 0s assalaria-
dos dependentes de hoje sao coordenados/integrados a empresas, mas nao classicamente subordi-
nados.

4. 0 RETORNO DEPENDENCIA ECONOMICA

Diante dos problemas do conceito classico da subordinacao juridica e das situagoes paradoxais de tra-
balho dependente nao-subordinado, a dependéncia econémica tem sido novamente cogitada como
nota distintiva do Direito do Trabalho. Por consequéncia, parcela da doutrina nacional e estrangeira
cada vez mais se vale da antiga ideia de dependéncia como critério mais pertinente para o enfrenta-
mento das situagoes atuais de trabalho. O critério, outrora renegado e tido como inaceitavel pelo seu
conteldo extrajuridico, desponta novamente no debate doutrinario.

No horizonte estrangeiro, o debate esta franqueado, tendo a dependéncia econdmica um lugar de des-
taque como alternativa ou complemento a subordinacao juridica. As novas figuras atipicas nas relacoes
de trabalho sdo todas envoltas pelo estado de dependéncia econémica que é de dificil enquadramen-
to na classica subordinacao. O professor portugués José Jodao Abrantes (2004, p. 94-95) enuncia que:
na Italia a legislacao valeu-se do epiteto “parassubordinado” (i/ /lavoro parasubordinato); na Alemanha
designa-se “pessoas semelhantes a trabalhadores” (arbeitnehmerahnlichepersone)®, pois sao presta-

9 0"assemelhado ao empregado” do direito alemao € mais um exemplo do retorno a dependéncia econémica. “Impressiva,
em tais prestadores-calaboradores, é a marca da dependéncia econdmica que 0s acaba por conduzir a uma situacao fatica de
equivalente a relacao de emprego, o que é enfaticamente ressaltado por Wollenschlager, quando define 0 assemelhado como

61



Anolln.2 Majode 2013

dores de servigo economicamente dependentes (tarifsvertragsgesetz), também intitulados quase-tra-
balhadores; em Portugal, denomina-se contratos equiparados.

No espectro da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, discute-se o problema do conceito de em-
pregado e 0 seu campo de destinatarios. No debate da 91a Reuniao da OIT em 2003'°, enfrentou-se a
questao do "ambito de larelacion de trabajo” e, por consequéncia, as situagoes de “trabajoencubiertas o
ambiguas”. No relatorio do debate, afirma-se que “La dependencia econdmica, escierto, no entranasu-
bordinacionen todos los casos, pero puede ser uncriterio Gtil para determinar si untrabajador es unasa-
lariado y no unempleado por cuentapropria” (OIT, 2010, p. 31-32).

No Brasil, Arion Sayao Romita, o mesmo autor que introduziu no pais o conceito de subordinacao obje-
tiva, ja sinaliza para a retomada da dependéncia econémica, afirmando que o atual contexto “propicia
a revalorizagao da dependéncia econdmica como critério legitimador da aplicagao das leis a quem con-
trata servigos remunerados por conta de outrem, ainda que nao juridicamente subordinado” (ROMITA,
2004, p. 1287).

A condicao de dependente do trabalhador é indiscutivelmente a causa e a razao de ser do Direito do
Trabalho. Com efeito, é o traco da dependéncia o constitutivo da singularidade do juslaboralismo, haja
vista que seu carater protetivo, limitador da exploragao deste trabalho, é o caractere que o distingue das
demais disciplinas das relagdes privadas. Serve, entao, como medida de garantia de civilidade a uma
relacao econdmica que é estruturalmente injusta e desproporcional. O Direito do Trabalho destina-se
aqueles que somente tém a forga de trabalho como possibilidade de vida e, assim, como serem depen-
dentes daqueles que Ihes ofertem um salario.

A oferta de trabalho, na forma de assalariamento capitalista, resulta em exploracao da propria pessoa,
porque se manifesta como apropriacao alheia do trabalho daquela. Perante as situagoes de excessiva
exploragao do trabalho humano, a ontologia juslaboral foi criada almejando combater a exploracao do
homem pelo homem, seja por sua atenuacao (reformismo cristdo), limitagao (socialismo utépico) ou
mesmo a supressao (comunismo). Independentemente dos graus de tolerancia da exploracao, resta
clarividente o compromisso ontolégico do Direito do Trabalho em questionar a desigualdade entre o
patrao (tomador dos servigos) e o trabalhador (prestador dos servigos), ou melhor, em contestar a hi-
possuficiéncia nas relagoes laborais, embora persista sua funcao geral de legitimar esta exploracao
capitalista.

A justificacao historica e ontologica da criagao de uma tutela legal para as relagoes de trabalho é a con-
dicao essencialmente dependente do trabalhador assalariado para com o Capital. Por esta razao, o cri-
tério da dependéncia econdémica detém uma forga historica marcante no Direito do Trabalho, como deli-
mitacao conceitual juridica da condicao de assalariado. Apesar dessa importancia historica e ontologica,
entendeu-se que a dependéncia econémica era tao somente a causa “pré-juridica”, nada além disto.
Estando fora da seara juridica, nao poderia, entao, servir como critério juridico, sob pena de ofensa ao
puritanismo conceitual positivista. Ha inexplicavel paradoxo nesta rejeicdo de importancia e utilidade.

Noutro sentido, a dependéncia econémica &, de igual modo, o fundamento da expansao do Direito do
Trabalho. Na busca pela protegao dos sujeitos em debilidade econdmica, o Direito do Trabalho em-
preende um historico de recorrente alargamento do campo dos seus destinatarios. Rememore-se que
a intervencao protetiva da legislacao trabalhista iniciou-se exclusivamente para as “meias forcas” —
mulheres e criangas —, embora adstrita ao fundamento geral de integridade fisica, garantida por meio
da limitacao da jornada. Adiante, afirmou-se como sistema protetivo para os operarios fabris, basean-
do-se nao mais em poder de policia, mas agora considerado como um direito social: o Direito do Traba-
Iho. Ultrapassa a fronteira da fabrica ao estender esta protegao aos empregados do comércio em geral,
inclusive abrangendo sujeitos economicamente médios como os alto-empregados e gerentes. Trans-
cende o trabalho manual em direcao ao trabalho intelectual. Chega a residéncia familiar protegendo os
domesticos e ao campo tutelando os ruricolas e, ainda, afirma-se como tuitivo mesmo para o trabalho

aquele que frequentemente se encontra em situacao de caréncia econémica tal qual o empregado tutelado” (VILHENA, 2005,
D. 545-546).

10 Na mesma trilha, a Recomendacao 198 da OIT afirma o objetiva de tornar claras as defini¢des em cada legislacao nacional
dos critérios de reconhecimento do vinculo de emprego, visando assegurar a protecao legal contra situagoes de trabalho “en-
cubierto”.
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fora da fabrica, aquele praticado no domicilio obreiro.

Todo o fundamento do principio da protecao trabalhista e, igualmente, do principio da irrenunciabilidade
é a debilidade econémica frente ao empregador, e nao a subordinacao juridica. Ademais, a propria legi-
timacao ontoldgica da subordinagao juridica se dava pelo paralelismo do seu conceito com o de depen-
déncia econdmica, ou seja, pela existéncia conjunta com esta Gltima nogao. Da histéria e da ontologia,
confirma-se que a tutela do trabalho sempre foi legitimada socialmente pela condicao hipossuficiente
do trabalhador. E a medida desta hipossuficiéncia — de quem trabalhar para outrem — é justamente a
dependéncia econdmica. E a razdo histérica e ontoldgica que justifica e legitima o modelo de protecio
do Direito do Trabalho em favor daquele sujeito nao-proprietario que vende sua forca de trabalho, pela
sua prévia condicao de dependente econdmico.

5. ULTRAPASSANDO A CLASSICA DEPENDENCIA ECONOMICA

A retomada da dependéncia econémica para que seja mais efetiva deve ser (re)pensada numa dimen-
sao mais aprofundada em relagao aquela ideia apresentada no inicio do século XX. O perfil daquele
sujeito que vive da venda do seu trabalho seria a primeira traducao juridica para o conceito de depen-
déncia econémica. O primeiro autor a usar o conceito de dependéncia foi o francés Paul Cuche, em 1913,
para o qual a dependéncia econémica decorria de dois requisitos inseparaveis. Primeiro, o trabalho
devera ser a Unica ou principal fonte de sobrevivéncia do trabalhador, conferindo ao servico prestado
a condicao para o seu sustento. Segundo, o empregador deve absorver de forma regular e integral os
servicos prestados pelo trabalhador, havendo, portanto, a insercao e exclusividade do trabalho deste
na empresa. Em sintese, o trabalho do obreiro |he garantiria prevalentemente sua subsisténcia e seria
exclusivo em favor de um tomador.

Outro autor francés, Alexandre Zinguerevitch, formulou um conceito mais amplo de contrato de traba-
Iho, a partir dos tracos mais gerais da dependéncia econdmica, enfocando especialmente a questao da
privacao da liberdade econémica. Zinguerevitch pretendia defender uma nocao ampla de contrato de
trabalho a partir dos critérios gerais da OIT, em especial o principio diretor de que o trabalho nao pode
ser tratado como mercadoria, quebrando ou limitando juridicamente o “livre jogo" da lei de oferta e pro-
cura de mao de obra no mercado de trabalho.

O pressuposto de Zinguerevitch era [...] 0 que caracteriza essencialmente as relacoes entre o patrao e
0 empregado é estado de fraqueza e dependéncia econémica no qualse encontra o segundo em relagao
ao primeiro” (1936, p. 28). Logo, quem nao pode trabalhar para si mesmo e, assim, precisa fornecer seu
trabalho para outro é economicamente fraco. Seriam, entao, dependentes aqueles sujeitos “privados
de liberdade econémica”. Como resposta as criticas, muitos autores aderiram a justaposicao da depen-
déncia econdmica a subordinacao juridica. Cabe notar que o proprio Paul Cuche referia-se a dependén-
cia econébmica como um critério adicional a subordinacao juridica.

Como visto, a delimitagao juridica do critério da dependéncia econémica sempre se ateve a superficia-
lidade quando concebe o dependente como sendo aquele trabalhador que vive da remuneracao. Este
viver de salario representa apenas a epiderme do fendmeno, haja vista que todos os que prestam ser-
vicos, inclusive os autdbnomos, vivem da contraprestacao pecuniaria recebida. De igual modo, empresas
podem se encontrar em uma situacao de dependéncia econdmica para com outras empresas maiores,
a exemplo dos processos produtivos de subcontratacao.

Como reparo a esta superficialidade, José Martins Catharino ja esbogava uma acepgao relativizada da
dependéncia econdmica, visando torna-la mais juridicamente eficaz. “Na sua concepgao relativa, [...]
bastando que o salario seja o principal meio de vida, e a absorcao parcial e predominante do seu tem-
po disponivel por empregador” (CATHARINO, 1982, p. 203). O mesmo autor destaca adiante que ainda
assim ha falha no critério, invocando a hipotese fatica em que uma pessoa trabalhe e seja igualmente
remunerada por duas empresas. Entretanto, o professor baiano frisa que a auséncia de dependéncia
econdmica, ou seja, uma situacao de independéncia econémica do obreiro, € manifestacao clara da des-
figuracao do contrato de emprego. Catharino registra que as divergéncias com a ideia da dependéncia
econdmica nao resultam na sua invalidade, gracas a sua solida raiz histérica e politica do critério que
lhes garantem sustentacao (1982, p. 204).
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Atrelada a aparéncia primaria da dependéncia econdmica, a doutrina juslaboral teceu diversas criticas a
este critério, concluindo pela sua imprestabilidade. A primeira negativa a dependéncia econdmica pro-
vém do seu carater extrajuridico’, que corresponde a um demérito, pois o conceito nao foi formulado
nos precisos e completos marcos conceituais do direito. Aléem do equivoco epistemoldgico advindo do
positivismo que sustenta esta critica a extra-juridicidade, ha uma pretensao subliminar de completude
do sistema juridico que, assim, nao pode admitir critérios que nao sejam autossuficientes no proprio
direito.

Outra critica advém de um cenario hipotético em que o empregado € mais rico do que seu empregador,
cuja situagao ha subordinagao, mas nao dependéncia. A principio, o cenario da critica é quase ficticio,
cabendo a indagacao de quantos empregados estdao nesta situagao afortunada. A critica, entao, inicia-
se numa pressuposicao idealista, porque pouco considera a realidade concreta e sua manifestacao
cotidiana. Ainda assim, cabe endossar o exercicio de imaginacao e reiterar a dlvida: teria mesmo o
empregado mais propriedade do que a empresa em que trabalha? Caso a resposta fosse afirmativa,
seria logico que o sujeito, com possibilidade de comprar uma empresa decidisse, ao inverso, vender seus
servicos em manifesto prejuizo econdmico? A resposta positiva significaria que o sujeito iria preferir
economicamente a reducao do seu patriménio, em manifesta ofensa a logica capitalista de acumula-
cao. Esta opcao, justamente pela irracionalidade diante da dinamica do sistema, nao merece aceitacao,
porque nega a razoabilidade na vontade do sujeito.

Neste bojo, € possivel adequar — tornando-o mais real, racional e factivel — o exemplo para aquela si-
tuacao em que o obreiro nao esta totalmente privado de patriménio, seja porque detém uma heranca
ou outra fonte de renda consideravel. Usando o exemplo de Jorge Luiz Souto Maior (2008, p. 63) que
nega validade a dependéncia econdmica pode-se, ao contrario, confirma-la. Trata-se da situagao na
qual um juiz do trabalho — que aufere grande remuneragao quando comparada ao mercado médio de
trabalho —atua como professor em faculdade privada. Nesta situacao, a condicao personalissima deste
professor — excepcionalmente hiperssuficiente pela outra ocupacao — nao significaria autonomia. Ao
inverso, no ambito das relagoes internas a faculdade, este professor-juiz é tao dependente quando o
professor-professor ou um professor-advogado, pois nenhum destes sao os detentores do capital que
funda a faculdade. Nao sendo proprietarios, nao lhes cabe estruturar a forma de trabalhar, tampouco
fixar os objetivos institucionais da empresa e, principalmente, nao lhes é apropriado o resultado do seu
trabalho.

A inexisténcia de dependéncia econémica no contrato de trabalho & uma “"excecao da excegao” quando
comparada com a existéncia de dependéncia econdmica, pois agueles que nao tém os meios de pro-
ducao (dinheiro, propriedades, etc.) tém a liberdade (Gnica opgao) de vender seu trabalho em troca da
sobrevivéncia. E este o traco marcante do trabalho assalariado e da relacio de emprego. Negar a de-
pendéncia econémica invocando a hipotese da pessoa rica que se sujeita a trabalhar como empregado é
impugnar a realidade social a partir da exemplificagao de um “caso de laboratorio” (URIARTE e ALVAREZ,
2001, p. 212).

A critica relativa a exclusividade é infundada, eis que se apresenta como uma consequéncia superficial
do fendbmeno. Quem vive de salario deve, por suas necessidades vitais, buscar o nimero maximo pos-
sivel de tomadores, a fim de garantir sua sobrevivéncia. A necessidade de vender-se a mais de uma
empresa &, ao contrario, reforco da debilidade econdmica do trabalhador que nao consegue encontrar
0s meios de subsisténcia satisfatoria em um (nico empregador, quando lhe é fisicamente possivel
trabalhar para diversos tomadores. Note-se que este é o exemplo sintomatico do avulso que precisa
necessariamente de diversos tomadores para realizar sua sobrevivéncia.

Todas as criticas acima foram responsaveis para a rejeicao do critério da dependéncia econdémica como
nota distintiva da relacao empregaticia. Embora seja pacifico que a dependéncia é a causa urge, portan-

11 A critica de Orlando Gomes e ElsonGottschalk é forte contra o extrajuridico. Afirmam que [...] padecem do
mesmo vicio de origem [a dependéncia econdmica e dependéncia social]. Pretendem caracterizar um contrato com elementos
metajuridicos. O erro de seus defensares provém de procurarem, preferentemente, analisar a condicao social e econdémica do
trabalhador, em vez de examinar a relacao juridica da qual ele participa. [...] O equivoco dos que adotam critérios extrajuridicos
reside exatamente no fato de se nao preocuparem com a fixacao do elemento caracteristico do contrato de trabalho, mas sim
com a qualidade da pessoa que deve ser protegida” (GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 141).
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to, transpor esta visao epidérmica, para comecar entender com profundidade interdisciplinar a nocao
de trabalho dependente.

6. REFAZENDO A DELIMITACEO JURIDICA DO TRABALHO DEPENDENTE

Se a dependéncia econdmica tem sido, até entao, enfrentada sobre seus aspectos superficiais e igual-
mente criticada pelos problemas oriundos desta aparéncia, &€ premente romper com esta analise epi-
dérmica. O aprofundamento da nocao de dependéncia implica refazer, agora com o esteio numa com-
preensao interdisciplinar e critica, uma delimitacao juridica do trabalho assalariado. Almeja-se resgatar
a sinonimia integral entre trabalhador assalariado e trabalhador dependente.

O primeiro elemento desta delimitagao juridica é reconhecer que o poder — e sua consequéncia poten-
cial de subordinar os trabalhadores — de uma empresa capitalista decorre da sua propriedade. Reto-
mando Karl Marx, vé-se que “O capitalista nao é capitalista por ser dirigente industrial, mas ele tem
0 comando industrial porque é capitalista” (2006, p. 385). O capitalista comanda a empresa em nome
da propriedade de que é titular. Por ser o sujeito proprietario, pode-se afirmar como o comandante
da empresa. Por decorréncia, o poder diretivo € mera consequéncia da producao capitalista e nao sua
qualidade distintiva.

O fundamento central da relacao de trabalho € a propriedade, precisamente porque o carater singular
desta relacao é o intercambio entre proprietarios e nao-proprietarios. Entretanto, essa questao é ocul-
tada no Direito do Trabalho. A énfase que o juslaboralismo confere ao poder diretivo atua, de certa me-
dida, como ocultadora e naturalizadora desta relagao entre proprietario e nao-proprietario’™. O contrato
de trabalho aparece, entao, como o momento juridico de legitimacao da subordinacao, embora antes
mesmo de contratar, o trabalhador ja é dependente por nao ser proprietario.

Sendo o assalariado um sujeito despossuido — por auséncia de propriedade capaz de Ilhe permitir atuar
como empreendedor — fica “livremente” impelido a vender sua forca de trabalho. O despossuimento
é que demarca sua condicao de dependente e nao o fato de depender de salario. A relagao de depen-
déncia do assalariado para com a empresa € prévia ao contrato de trabalho e estrutural na sociedade
capitalista, na medida em que a forga de trabalho somente se realiza quando vendida ao capital. Seu
destino dirige-se estruturalmente a alienacao em favor do empregador sob a condugao sutil dos fios
invisiveis da teia capitalista. O trabalho desconectado da propriedade no mundo capitalista reduz o su-
jeito trabalhador a apenas forca de trabalho, ou seja, a algo a ser vendido como mercadoria em troca de
salario. Infere-se ai que o viver do salario é a consequéncia do ser despossuido e nao a propria condigao
de dependente.

A direcao dos servicos nao é condicao essencial para existéncia de trabalho dependente, embora seja
uma das consequéncias mais habituais. O exemplo do vendedor externo ou do trabalhador intelectual
é emblematico no sentido de demonstrar que nem todo trabalho assalariado € heterodirigido. Por isso,
é a condicao de proprietario dos meios de produgao que legitima o comando do capitalista e nao a si-
tuacao inversa. O poder insito a propriedade dos meios de producao explica como pode ocorrer trabalho
por conta alheia sem a diregao dos servigos. Ha casos em que o empregador é o dono do resultado do
trabalho sem necessitar exercer o comando.

O segundo elemento é a pseudo liberdade de trabalho. A despeito das liberdades discursivas do capi-
talismo, aos despossuidos cabe a “livre” Gnica opgao de vender sua forca de trabalho. A liberdade de
trabalho dos que nao tém substancial propriedade é indcua: se ndao tem como possuir meios producao,
sempre tem que se vender. Neste primeiro sentido, ela é totalmente inexistente.

Conjuntamente com o poder do capitalista baseado em sua propriedade, o assalariado é o sujeito pri-

12 0O jovem Orlando Gomes, conjugando as contribuicoes de La Cueva e Sinzeheimer, aponta que o direito de propriedade
funda uma situacao de poder do empregador sobre 0 empregado. Convém reproduzir o elucidativo trecho:"E fato incontroverso
que a propriedade ndo confere apenas um poder sabre as coisas, mas, também, sobre os homens. Nos dominios da producao
de rigueza, esse poder do proprietario concretiza-se, juridicamente, em um conjunto de faculdades através de cujo exercicio
faz sentir sua autoridade sobre os trabalhadores, isto é, sobre os homens que, nao podendo ser proprietarios de meios de
producao, pdem, a disposicao dos que podem, a sua forca-trabalho” (GOMES, 1944, p. 119).
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vado de real liberdade. O capitalismo dissocia os fatores de producao (capital versus trabalho) e, conse-
quentemente, sempre forca o trabalhador a vender seu trabalho, salvo quando o trabalhador é titular
do capital, situacao em que ele ja € o proprio capital. O capital afasta inicialmente o trabalho dos meios
de producao, mas simultaneamente forca a venda de trabalho como condicao de sobrevivéncia.

Adiante, num segundo sentido, a liberdade de trabalho é deveras pequena, embora existente quando o
empregado pode ter alguma escolha aonde oferecer seu servico. Em momentos de grande crescimento
econdmico, a forca de trabalho, valorizada pela larga procura, tem alguma liberdade: vender-se para
empregador A ou empregador B, conforme o maior quinhao prometido. Neste modelo societal, a liber-
dade plena de trabalho teria que pressupor a real capacidade de todo trabalhador acessar a condicao
de empresario. Ou seja, a verdadeira liberdade justificaria que a condicao de empregado fosse uma real
e livre opcao do trabalhador, mas nunca uma necessidade de sobrevivéncia.

Infere-se que, no capitalismo, o homem trabalhador nao mais vende mercadoria (produto do trabalho),
mas € a sua forca que é comercializada. Dissocia-se, com evidéncia, o feitor do trabalho e o proprietario
do resultado, situagao que até entao era coligada. O auténomo é aquele que é proprietario da maté-
ria-prima e do resultado do trabalho, sendo que nele foi empregado sua forga. Assim, o auténomo tem
liberdade para quem vender e nao somente se vincula a um Unico tomador. Aqueles que tém capital
razoavel para instituir e dirigir sozinhos sua empresa, mas que preferem seguir certos modelos de
parceria (franquias, contratos de prestacao de servicos, parceiros capitalizados, entre outros) sao, por
opcao, socios do capital, ndo sendo dependentes econdmicos. E a esta a distincdo da dependéncia eco-
ndmica com a subordinacao objetiva que incluiria estas pessoas integradas a um processo produtivo.

Tudo isto leva a compreender o sujeito assalariado como sindnimo total de sujeito dependente, como
aquele tem seu trabalho apropriado pela empresa. Encontra-se o sujeito dependente como o ser des-
possuido e coagido a se vender como apenas mercadoria (forca de trabalho). Neste particular, a su-
bordinacao juridica em nada capta a questao do assalariado e sua pseudo liberdade. A dependéncia
econdmica, entdo, engloba a subordinagao juridica, sendo muito mais ampla do que esta, uma vez que
considerando os elementos prévios do assalariado pode também considerar o trabalhador subordinado
normalmente como dependente. O trabalho por conta alheia implica estado de dependéncia do traba-
Ihador, a qual é “uma consequéncia ou um efeito da prestacao de trabalho para terceiros, pertencerem
originariamente a pessoa distinta da que efetivamente trabalha, esta se reserva um poder de direcao
ou de controle sobre os resultados [...]" (OLEA, 1969, p. 32).

O esqueleto geral do assalariamento é a relacao de trabalho entre um proprietario e outro nao-pro-
prietario, na qual ha uma dependéncia estrutural e prévia do segundo para com o primeiro. E esta
dependéncia prévia a tonica do regime do assalariamento, pois quem vende trabalho e nao mercadoria
(vendida somente pelo proprietario) é assalariado. Quem vende trabalho é sempre subsumido ao seu
comprador, pois vende algo que, por ser uma parte de um produto qualquer, somente se concretiza
guando for vendida, isto &, quando colocada em agao na producao. A venda de trabalho (forca de traba-
Iho) é, assim, sempre dependente no capitalismo.

Com desenvolvimento econdmico-social, a pobreza individual deixa de ser sinénimo de despossuimen-
to. Associa-se, prima facie, assalariamento a pobreza individual, o que € um equivoco consoante analise
aprofundada, uma vez que despossuimento nao significa necessariamente miséria ou pobreza indivi-
dual. Como na concepgao classica da dependéncia econdmica, a epiderme do fendmeno foi caracteri-
zada como o proprio fendémeno. O assalariado era inicialmente o sujeito despossuido universal, logo,
sujeito pobre ou miseravel. Entretanto, o atual assalariado ndao é necessariamente o sujeito inserido
na situacao de pobreza. A condicao salarial transpoe, para alguns, a margem da pobreza, elevando-o0s
a condicao de classe média ou até de altos-empregados. Nem por isso, deixam estes de serem sujeitos
dependentes econémicos.

A par desta distincao entre pobreza e assalariamento, falar em despossuimento corresponde a afirmar
que o sujeito, tendo algum patrimonio, nao tem propriedade suficiente para montar sua empresa, ou
seja, nao detém os meios de producao. Embora, tenha até um automavel ou uma residéncia, o traba-
Ihador nao tem como viabilizar economicamente a constituicao de uma empresa, o que lhe coloca numa
relacdo social de venda compulsoéria de forca de trabalho. Portanto, é preciso distinguir, novamente, que
a dependéncia econdmica atinge o sujeito pobre pauperizado e os demais sujeitos medianos (profis-
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sionais intelectuais, artistas, vendedores, técnicos, professores, entre outros) que também ocupam a
posicao social de assalariado.

Percebendo a dependéncia como prévia, estrutural e distinta de pobreza, cumpre firmar sua delimita-
¢ao conceitual nao mais pelas consequéncias do fenémeno do trabalho assalariado — como fez parcial-
mente a teoria da subordinacao juridica. Sabe-se que as definicdes construidas sobre as consequén-
cias dos fendmenos tendem a ndo captar a sua inteireza, como também a se esvaziar quando 0 mesmo
fendmeno alterna seus efeitos. Sao estes os exemplos dos diversos critérios que atuaram como notas
distintivas do Direito do Trabalho, eis que todos captavam apenas uma consequéncia parcial do assa-
lariamento e logo se tornavam inadequados. A dependéncia técnica nao seadéqua ao empregado com
dominio técnico, a sujeigao hierarquica ndo combina com o trabalho intelectual, a vigilancia e fiscali-
zagao tém dificuldades de materializagao no trabalho a domicilio, a pobreza individual nao explica a
ocorréncia de altos e médios assalariados e, por fim, a integracao a empresa comporta, além dos assa-
lariados, os auténomos. Em todos estes casos, a énfase foi na consequéncia e nao na causa.

O sentido da expressao “venda de forca de trabalho” refere-se ao bem cuja utilidade econdmica é res-
trita, por depender do seu acoplamento a um empreendimento, mais precisamente pela sua conjuncao
com a propriedade (meios de produgao). Sendo o trabalho um elemento da empresa, seu destino € o de
estar contido nesta. O trabalho dissociado da propriedade nao pode agir como empresa; somente |he
cabe retornar a empresa pela “venda compulsoria de forca de trabalho”. Ao contrario, quando o trabalho
encontra-se associado a propriedade seu resultado deixa de ser apenas forca de trabalho (valor-de-u-
so) e passa a ser uma real mercadoria (valor-de-troca), recebendo os epitetos juridicos de produto ou
Servigo.

Nesta definicao, € preciso realcar que o trabalhador dependente é exatamente aquele que, por ser des-
possuido, trabalha por conta alheia e, assim, nao se apodera dos resultados desta entrega de trabalho.
O trabalho por conta alheia origina o sujeito dependente como fundamento do Direito do Trabalho. Daj,
forma-se, por simetria, o conceito de empresa como ente que se apropria dos resultados positivos e
negativos — os riscos do negdcio —, inclusive porque normalmente dirige a organizacao da empresa.

Neste particular, dirigir a organizacao da empresa & um conceito muito mais amplo do que o estabeleci-
mento da hierarquia e de sua faceta mais visivel de “emitir ordens”. O icone da empresa nao é o mando,
mas a propriedade. Mais importante do que dirigir 0s servicos — o que pode ser traduzido num controle
continuo da atuacao do empregado — é estruturar e organizar os servigos, 0s quais poderao até ser
executados sem esta reiterada direcao (vide situacao do vendedor viajante). Organizar a empresa diz
respeito a estabelecer os rumos da atividade econdmica, fixar a dimensao territorial de atuacao, definir
0s precos dos bens e servigos que comercializa e, principalmente, ser juridicamente o proprietario do
resultado do trabalho dos seus empregados.

A condicao de dono nao propicia a atuacao como chefe emissor de ordens e fiscalizador, até porque
este papel é cotidianamente atribuido aos seus capatazes. O dono cria e organiza, delega a direcao aos
altos-empregados, mas, sempre, é o proprietario da riqueza gerada pela forga de trabalho que comprou.
E isto o comando geral inerente a qualquer titular de empresa, sendo o modelo fordista apenas uma
possibilidade dentre muitas, a exemplo das pos-fordistas, de dirigir a atividade da empresa.

A par disto, o termo “dependente” deve ser compreendido menos como um adjetivo (subordinado e
assujeitado) e mais como aquele que predica acao “depender”. O verbo “depender” — agao daquele que
é dependente — deve privilegiar a semantica de "pertencer”, “estar condido” e "fazer parte” em detri-
mento da subordinagao advinda do “estar sujeito” ou carecer economicamente (HOUAISS, 2009, p. 616).
O empregado é dependente porque sua forca de trabalho nao se realiza sozinha, pois pertence estru-
turalmente a empresa, fazendo parte desta e, como consequéncia possivel, podendo ser subordinado.
A demarcacao da dependéncia foi feita, até aqui, sem adjetivos, numa concepcao generalizante. To-
davia, é preciso fazer uma opcao de recorte desta ampla delimitacao visando enfatizar seu aspecto
preponderante. A énfase no aspecto econdmico consiste no realce da forca e do poder da propriedade.
Fala-se em "econdmica” para sempre relembrar que a causa e a continuidade do estado de dependente
advém da apropriacao alheia do trabalho, ocorrida em nome da propriedade.

A chave da compreensao critica da dependéncia €, entao, seu conteddo econémico, como correlato a au-
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séncia de propriedade. Trata-se da percepcao de que esta forma de trabalho dependente é estruturada
pelas condicoes econdmicas da sociedade capitalista. Em nome da propriedade, coage-se ao trabalho,
como também, por forga da propriedade,expropria-se a riqueza criada pelo trabalhador. Nao é a toa que
o centro do capitalismo converge a propriedade e nao ao trabalho, embora seja o trabalho fundador da
rigueza que se represa em propriedade.

Qualificar a dependéncia como econdmica significa explicitar a natureza capitalista da venda da forca
de trabalho e seu consequente Direito capitalista do Trabalho, que na fuga conveniente do extrajuridico
termina esquecendo suas imbricacoes econdmicas. Almeja-se destacar que a manifestacao concreta
de vontade e a liberdade, no capitalismo, pressupde um sujeito proprietario, sendo remanescente a
C0agao e a restricdo da vontade para os ndao-proprietarios. Dai, resta impraticavel considerar como con-
tratantes iguais na sua livre vontade negocial o empregado e o empregador, nas recorrentes tendéncias
flexibilizantes de retorno da convalidacao da autonomia privada.

Da mesma forma, objetiva rememorar que se os sistemas juridicos pretendem concretizar o valor da
dignidade humana devem combater o poder veiculado pela propriedade, através de limitagoes constitu-
cionais e legais. O ascendente solidarismo de uma Constituicao-Dirigente, para lograr seu firmamento,
precisa conter o capital. Nesta direcao, deve-se, cada vez mais, fortalecer as limitacoes dos poderes dos
proprietarios, tal como ocorre com a “funcao social da propriedade”, Direito do Consumidor, Lei do Inqui-
linato e, ontologicamente, o principio da protecao do trabalhador no Direito do Trabalho.

Nestes termos, os fios invisiveis da producao capitalista estabelecem a dependéncia antes do proprio
contrato (coagao para venda da forga de trabalho), limitam as possibilidades de ocupacao (dependéncia
técnica) e, no sistema legal brasileiro, caracterizam a execugao do contrato como intenso arbitrio sem
possibilidade de defesa imediata do trabalho (a dispensa sem justificagao, a inexisténcia de direito de
defesa perante a punicao, as possibilidades de transferéncias ja previstas em lei) e as demais condigdes
de sonegacao de direitos da precariedade brasileira. Por fim, quando da extincao contratual, muitos
ainda temem reclamar na justica, receosos do poder do ex-empregador em posterior perseguicao (lista
suja e informacoes desabonadoras).

A relacao de trabalho assalariado perpassa, nestes termos, pelas ideias de propriedade, poder e sujei-
cao. A propriedade confere poderes e obriga aqueles que sao proprietarios apenas de si a se sujeitaram,
como condigao de vida, ao trabalho para o outro. Em esséncia, a leitura juridica do fendémeno social do
assalariamento indica que o trabalhador vive sob “sujeicao” porque atua conforme o interesse alheio,
por falta de propriedade. Assim, a dependéncia equivale a “sujeicao”, destacando o trago do poder nesta
relagdo, enquanto a econdémica elucida que o fundamento deste poder é a propriedade. Enfim, serve
para que nao se esqueca de que o Direito do Trabalho &, essencialmente, o Direito Capitalista do Traba-
Iho, que confere uma dita civilidade a expropriacao do trabalho dos nao-proprietarios.

7. CONCLUSOES

No retorno interdisciplinar @ compreensao do sujeito assalariado, verifica-se que seus caracteres cin-
gem-se a triade do despossuimento, coagao e expropriacao. Se o trabalhador é o produtor da riqueza na
modernidade, prossegue expropriado da propriedade que cria. Se a liberdade de trabalho é proclamada
nos discursos juridicos, a realidade de necessidade Ihe impele, como Unica opgao, a se vender como mao
de obra. Se pelo império da necessidade tem que se vender, pouco espago havera para manifestacao
de uma vontade livre. Seja no fordismo ou no toyotismo, mantém-se o processo de intensificacao do
trabalho assalariado, em reforco da condicao dependente do trabalhador, inclusive com a vertente de
dependéncia consentida pela logica da colaboracao. Desta analise, constata-se que dependéncia se
apresenta prévia e estruturalmente ao proprio contrato de trabalho.

O diagnostico, conforme visao oriunda da politica, economia e sociologia, é que a atipicidade flexivel e
suas inovagoes modistas no mundo do trabalho sao veiculadoras de mais precariedade no lugar de um
status de protecao advindo do contrato de trabalho e sua tutela juridica. Sem o medo da possibilidade
de outro regime politico-social, nao ha mais razao econémica para o capitalismo manter, de maneira
irresignada, um sistema de protecao (custoso) em favor do assalariado, bem tipico de um Estado So-
cial. Na mesma politica, os dilemas estao postos: cumprir o programa constitucional de uma sociedade
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estruturada na dignidade humana, que dialoga com o valor social do trabalho e a livre iniciativa, na
conciliacao destes pela ideia de justica social; ou, no plano do economicus,implementar uma sociedade
baseada na busca da eficiéncia e riqueza que qualifica as tutelas juridicas como obstaculos (onerosa-
mente) desnecessarios.

Como compromissaria da primeira opcao de justica social, a dependéncia econdmica se apresenta como
a caracterizacao do trabalhador como o sujeito despossuido, coagido e expropriado. Por nao possuir
propriedade substancial — o que nao significa pobreza individual —, € conduzido a vender de sua forca
de trabalho como simples valor-de-uso, quando poderia, caso tivesse propriedade, vendé-la como va-
lor-de-troca. Sendo obrigado a se vender, assume socialmente uma posicao de assujeitado ao poder
daquele que pode Ilhe comprar, inclusive dirigindo-o ou nao. Por fim, a riqueza que se produz neste
trabalho — o valor agregado — nao lhe pertence, eis que, juridicamente, é a propriedade originaria do
empregador, apesar de pressupor uma propriedade prévia.

Na operacionalizagao desta ideia ressignificada de dependéncia, articula-se uma racionalidade de aber-
tura e amplitude conceitual, que transfere para o conceito de trabalho auténomo o padrao fechado da
tipicidade. Na ruptura com o positivismo, afasta-se, igualmente, da pretensao de completude dos con-
ceitos juridicos, inclusive reconhecendo a inadequacgao de um conceito milimétrico que tende a inefica-
cia e obsolescéncia pelainovagao, complexidade e pela processualidade historica. Como contraposicao a
ideia de dependéncia econdmica, a autonomia &, entao, advinda da titularidade sobre uma organizagao
produtiva, ainda que seja diminuta, isto &, a existéncia de propriedade suficiente (e trabalho humano)
para a constituicdo da ideia (ampla) de empresa é que caracteriza a autonomia. Infere-se que é justa-
mente a propriedade que cria as condi¢oes para o exercicio do poder de direcao ou mesmo propicia sua
delegacao para os chefes, gerentes, entre outros.

Afirmar a dependéncia como econdmica demarca o aspecto econémico da relagao, oriundo do poder que
a propriedade confere ao seu titular. Destina-se a frisar que o Direito do Trabalho &, essencialmente, o
Direito capitalista do Trabalho, o qual ao mesmo tempo em que confere uma civilidade a expropriagao
do trabalho dos nao-proprietarios prossegue mantendo esta relagao estruturalmente de expropriacao.
Neste desiderato, a dependéncia econdmica proposta, quando comparada a subordinacgao juridica, tem
muito mais a oferecer, seja na identificacao da esséncia (e ndo da consequéncia) do assalariamento,
inclusive a par das singularidades brasileiras, seja pela delimitagao conceitual aberta perante as reali-
dades formalmente disfarcadas ou pela aptidao a desfazer as ocultagoes capitalistas, a dependéncia
econdmica incorpora melhor as tarefas do Direito do Trabalho na busca por dignidade humana e justica
social.
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PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA:
RECONHECIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL COMO SEU CONTEUDO

Title: Principle of Human Dignity: recognition of its contents NADIALICE FRANCISCHINI DE SOUZA

as existential minimum Doutoranda em Novos Direitos e Re-

lacoes Sociais pela UFBA e Mestre em

Resumo: Como o proprio titulo sugere, busco no presente Direito Privado e Econdmico pela UFBA

trabalho verificar qual o conteGdo do principio da
dignidade humana, partindo de dois pressupostos: um que
0s principios tem conteddo axiologicos de acordo com o momento socio, historico e cultural
onde esta inserido; e de que os direitos fundamentais tem incidéncia tanto nas relagdes entre
0 individuo e o Estado, quanto nas relagées entre particulares. A conclusao que chego é que,
sendo a dignidade o principio basilar dos direitos fundamentais, o seu conteddo é o minimo
existencial, preenchido de acordo com as previstes constitucionais de cada ordenamento juridico.

Palavras-Chaves: dignidade humana, contetdo, minimo existencial.

Abstract: As its title suggests, | search in this paper to verify the content of the principle of human
dignity, based on two presupposition: first, that the principles have an axiological content according
to the socio, historical and cultural time where it operates; and, second, that fundamental rights has
an impact so in relations between the individual and the state as relations between individuals. The
conclusion I draw is that the dignity and the fundamental principle of fundamental rights, their content
is the existential minimum, completed in accordance with the predictions of each constitutional law.

Key Words: human dignity, content, existential minimum.

Sumario: 1 INTRODUCAO. 2 COMPREENSAO DO TERMO PRINCIPIO: 2.1 Conceituacio conforme Ronald
Dworkin; 2.2 Principios Segundo de Robert Alexy; 2.3 Conceituacdo de Humberto Avila. 3 EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: 3.1 Aspectos Historicos; 3.2 Eficacia Dos Direitos Fundamentais: 3.2.1
Eficacia Classica dos Direitos Fundamentais; 3.2.2 Aplicacao dos direitos fundamentais as relagdes
privadas. 4 CONTEUDO DO PRINCIPO DA DIGNIDADE HUMANA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: 4.1 O
Problema da Delimitacao do Contetdo; 4.2 O Minimo Existencial como Contetdo da Dignidade Humana.
5 CONCLUSAOQ. REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

O principiodadignidade humana tem sido utilizada pela doutrina e pela jurisprudénciacomoinstrumento
de retdrica, ou seja, serve como meio de argumentacao para justificar diversas concepgoes, algumas
inclusive contrarias. Isso decorre do fato de que a mesma nao tem estabelecido claramente qual o seu
conteddo.

A questao da delimitacao do seu contetdo passa por dois problemas: o primeiro pela analise da
conceituacao de principio enquanto carga valorativa distinta das regras; o segundo pela verificacao de
qual o ambito de incidéncia dos diretos fundamentais.

Isso porque, enquanto elemento axiologico a dignidade deve ser estudada de acordo com o momento
social, historico e cultural na qual esta inserida. Entretanto, deve-se aceitar que apesar de ter surgido
como fundamentacao da protecao do individuo contra o Estado absolutista, atualmente, € argumento
para, nas relacdes privadas, reconhecer que as partes presentes nao mais iguais e que também
merecem protecao.

Desta forma, o problema que apresento para estudo no presente trabalho é a questao do contetdo da

dignidade que atenda ao seu aspecto valorativo, mas também esteja em consonancia com a correta
aplicagao dos direitos fundamentais nas relagoes publicas e privadas.
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Com esse foco, tenho como objetivo geral verificar se 0 minimo existencial serve como conteddo da
dignidade. Ja como objetivos especificos tentarei provar o carater axiologico dos principios e incidéncia
dos direitos fundamentais tanto nas relacoes publicas, segundo a visao classica, quanto visao incidéncia
nas relacoes entre particulares.

Paratanto, o artigo esta estruturado em trés capitulos de contetdo. No primeiro estudarei a delimitacao
do termo principio sob a visdo de trés doutrinadores: Ronald Dworkin, Robert Alexy e Humberto Avila.
No segundo capitulo verificarei a questao da aplicagao dos direitos fundamentais na concepcao vertical
e horizontal. E no terceiro e Gltimo capitulo abordarei o problema central do trabalho, buscando provar
gue o minimo existencial é o contetdo do principio da dignidade humana.

2. COMPREENSAO DO TERMO PRINCIPIO

Para poder compreender o contetdo do principio da dignidade humana, primeiramente é importante
distinguir conceituar o termo principios, distinguindo-o da nogao de regras. Isso porque, as normas
juridicas estao eivadas de valores que se manifestam sob essas duas formas.

Dentre os estudiosos sobre o tema, destaco os ensinamentos de Ronald Dworkin, Robert Alexy e
Humberto Avila.

2.1. Conceituagao conforme Ronald Dworkin

Para Ronald Dworkin as regras sao normas aplicaveis @ maneira do tudo-ou-nada, ou seja, se a regra
é valida, entao a resposta por ela fornecida deve ser aceita, mais se é invalida, em nada contribui para
a decisao’. Entretanto, nao é possivel reduzir todos os ordenamentos juridicos as estruturas juridicas
das regras, colocando os principios ao lado destas?.

Estes, segundo o autor, devem ser analisados sob dois enfoques: em sentido amplo e em sentido
restrito. No primeiro caso, o termo principios designa a forma genérica, para indicar um conjunto de
padroes formados, em sentido lato, pelas politicas e outros tipos de padroes que ndo sao as regras. Ja
no sentido restrito, o termo representa um padrao que deve ser observado por ser uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.?

Analisando a conceituagao de Ronald Dworkin, observa Carla Faralli que os principios sao

realidades heterogéneas em relagao as regras, mas sao complementares a elas no
ordenamento juridico: as regras sao validas enquanto normas estabelecidas, e podem
ser mudadas somente por forca de uma deliberacao, enquanto os principios sao validos
enquanto correspondem a exigéncias morais sentidas num periodo especifico, e seu peso
relativo pode mudar no decorrer do tempo.*

O contetdo material do principio, seu peso especifico, é o que determina quando deve ser aplicado em
uma situagao determinada. Eles orientam as normas juridicas concretas, de tal forma que a literalidade
da norma pode ser desatendida pelo juiz quando viola-los.®

A distincao entre regras e principios, na concepgao de Dworkin, pode ser assim resumida:
(1) as regras sao aplicaveis @ maneira do tudo-ou-nada, isso porque, diante dos fatos que

uma regra estipula tem-se gue a regra é valida (deve ser aceita) ou que a regra é invalida
(deve ser recusada), enquanto os principios nao apresentam consequéncias juridicas que se

1 DWORKIN, Ronald. Levando o Direito a Sério. BOEIRA, Nelson (trad.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39

2 FARALLI, Carla. A Filosofia Contemporanea do Direito. GULLO, Candice Premaor (trad.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
04,

3 DWORKIN. Op. Cit., p. 36.

4 FARALLLI Op. Cit., 2006, p. O4.

5 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. SAMPAIO, Patricia (trad.). Disponivel na internet no site http://www.puc-rio.
br/direito/pet_jur/patdwork.html. Acesso em 26 maio 2009.
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seguem automaticamente quando as condicoes sao dadas;

(2) os principios possuem dimensaa de peso ou importancia, gue nao é compativel com as
regras;

(3) se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida, devendo ser excluido
do ordenamento, fato que ndo ocorre com o0s principios, posto que o conflito entre eles
apenas o afasta da incidéncia do caso concreto.®

Quanto a efetividade dos principios nas decisdes judiciais, o autor afirma que os principios possuem
obrigatoriedade e devem ser levados em conta por juizes e juristas, mas distinta das regras. E esclarece
que como obrigatorios, os principios devem ser observados pelos juizes quando pertinentes.’

Desta forma, tem-se que, para Ronald Dworkin, tanto os principios quanto as regras tém origem
nas normas, sendo que os principios tém uma carga valorativa relacionada com dimensdes morais,
nao compativel com as regras. Em virtude dessa caracteristica a aplicagao das regras exclui a outra
conflituosa do ordenamento, o que nao acontece com os principios, sendo este afastada somente da
incidéncia sobre o0 caso concreto, nunca do ordenamento.

2.2. Principios Segundo de Robert Alexy

Segundo o entedimento de Robert Alexy os principios “[...] son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas vy juridicas". Eles sao
comandos de otimizagao®, e estao caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida devida de seu cumprimento nao s6 depende das possibilidades reais como
também das juridicas™.

As regras, por sua vez, “son normas que, dadas determinadas condiciones, ordenan, prohiben, permiten
u otorgan un poder de manera definitiva. Asi, pueden caracterizarse como mandatos definitivos"."
Por isso, as normas s6 podem ser cumpridas ou nao, isto &, se uma regra é valida, entdo ha de fazer
exatamente o que ela exige, sem mais nem menos'?

Distinguindo regras e principios, afirma Robert Alexy que “/e corresponden dos tipos diferentes de
aplicacion de normas: la subsuncion y la ponderacion™?, ou seja, a diferenga entre os dois tipos de
normas esta no grau de valoracao compativel com a sua aplicabilidade. Essa distincao tem reflexos
diretos na colisao de normas. Quando duas regras entram em conflito uma deve ser considerada
inaplicavel, deve ser descartada. Entretanto, quando o mesmo ocorre com dois principios, estes devem
ser ponderados no caso concreto, sendo que a aplicagao de um deles nao invalida o outro.™

Diferenciando a concepcao de normas e principios entre Ronald Dworkin e Robert Alexy, ressalta Pablo

6 DWORKIN. Op. Cit., p. 39-45.

7 DWORKIN. Op. Cit,, p. 48.

8 Tradugao:Saonormasqueordenam quealgo sejarealizadona melhor medida possivel,deacordo com as possibilidade faticas
e jurisicas. ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. In Revista Espanola de Derecho Constitucional.
Ano 22. N. 66. Sep./Dic. 2002. Disponivel em: <http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_066_011.pdf>.
Acesso em: 18 maio 2009, p. 26.

9 Neste sentido Manuel Atienza salienta: en mi concepcion los principios tienen el caracter de mandatos de
optimizacion. ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/
SirveObras/01372719768028337422802/doxa24/doxa24_28.pdf>. Acesso em: 18 maio 2009, p. 674.

10 AMORIM, Leticia Balsamao. A distin¢ao entre regras e principios segundo Raobert Alexy: esboco e criticas. In Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia. Ano 42. N. 165. Jan./Mar. 2005. Disponivel em: <http://www.eduvaleavare.com.br/Img/
downloads/R165-11.pdf>. Acesso em: 18 maio 2009, p. 126.

11 Traducao:Sao normas que, dadas determinadas condi¢oes, ordenam, proibem, permitem ou outoram um poder de maneira
definitiva. Assim, podem caracterizarem como mandamentos definitivos. ALEXY, Robert. Derechos, Razonamiento Juridico
y Discurso Racional. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338308644248274088802/
isonomia01/isonomia01_03.pdf>. Acesso em: 18 maio 2009, p. 40-41.

12 AMORIM. Op. Cit., p. 126.

13 Traducao: eles correspondem dois tipos diferentes de aplicacao de normas: a subsujcao e a ponderagao. ALEXY. Derechos.
Op. Cit., p. 44.

14 Ibidem, p. 40-41. Neste sentido tambem AMORIM Op. Cit., p. 126.
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Larranaga que:

Para Alexy tanto las reglas como los principios pueden concebirse como normas.
La distincion entre reglas y principios es, pues, una distincion entre clases de
normas. En su opinion, la distincion es cualitativa o conceptual, rechazando, al igual
que Dworkin, la teoria de que la distincion entre principios y reglas es un asunto
meramente de grado, y que considera que los principios no son mas que reglas con
un alto nivel de generalidad. Para Alexy, los principios se diferencian de las reglas
en que éstos «son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida de
lo posible, en relacion con las posibilidades juridicas v facticas». En este sentido,
los principios juridicos son mandatos de optimizacion que pueden ser cumplidos
en diversos grados en funcion de las situaciones facticas y de las posibilidades
Juridicas. Asi, a diferencia de las reglas, las cuales solo pueden ser cumplidas o
incumplidas por ser normas que exigen un cumplimiento pleno -es obligatorio
hacer lo que se ordena, ni mas ni menos-, los principios establecen una obligacion
que puede cumplirse en diversos grados, dependiendo de las posibilidades juridicas
que establecen otros principios y reglas en sentido contrario, y del contexto factico
en que se aplican.”

Verifica-se que, distintamente do pensamento de Ronald Dworkin, para quem as regras e principios
se diferenciam tao somente no grau de aplicabilidade, ou seja estao em grau distintos; Robert Alexy
considera ambos sao hierarquicamente iguais, mas tem contetdo normativo distinto, os principios sao
comandos de otimizagao, enquanto que as normas sao mandamentos definitivos.

2.3. Conceituacao de Humberto Avila

Sobre a distingao entre regras e principios, na doutrina brasileira, destaco o pensamento de Humberto
Avila, que entende que os principios sao

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma avaliacao de
correlacao entre o estado de coisas a ser promovida e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao.

E complementa Humberto Avila que os principios sao um fim a ser atingido. Eles instituem o dever de
adotar comportamentos necessarios a realizacao de um estado de coisas; obrigacao de fazer o que for
necessario para promover o fim."” As regras, em contrapartida

sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacao se exige a avaliacao da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios gue lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descricao normativa e a

15 Traducao: Para Alexy tanto as regras como os principios podem conceber-se como normas. A disticao entre regras e
principios é, desta forma, umadistincao entre clase de normas. Na sua opiniao, adistingao é qualitativa ou conceitual, afastando,
tal como Dworkin, a teorfa de que a distingao entre principios e regras € um assunto meramente de grau, e que considera que 0s
principios nao saos mais que regras com um alto nivel de generalidade. Para Alexu, os principios se diferenciam das regras por
assim «sao normas que ordenam que se realize algo na melhor medida do possivel, em relagao com as possibilidades juridicas
e faticas». Neste sentido, os principios juridicos sao mandamentos de otimizacao que podem ser cumpridos em diversos
graus em funcao das situacoes faticas e das possibilidades juridicas. Assim, a diferenca das regras, as quais somente podem
ser cumpridas ou nao cumpridas por serem normas que exigem um cumprimento pleno — é obrigado a fazer o que se ordena,
nem mais nem menos —, 0S principios estabelecem uma obrigacdo que podem cumpri-se em diversos graus, dependendo
das possibilidades juridicas que estabelecem outros principios e regras em sentido contrario, e do contexto fatico no qual se
aplicam. LARRANAGA, Pablo. Sobre la teorfa del derecho de Robert Alexy. In Revista de Teorfa vy Filosoffa del Derecho. N. 1.
Oct./1994. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338308644248274088302/p0000015.
htm#_19_>. Acesso em: 18 maio 2009.

16 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 78-79.

17 Ibidem, p. 79-80.
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construcao conceitual dos fatos.™

Resumidamente, Robson Zagre explica que os principios estao no campo deontoldgico, por serem
proposicoes dogmatico juridicas, estabelecendo “fundamentos normativos comportamentais para
interpretacao e aplicagao no Direito e da necessidade premente de uma complementagao por via de
outras premissas normativas'®. As regras sao “concretizacao normativa formalizada considerando sua
validade ou invalidade para uma hipotese de incidéncia e uma consequéncia juridica"®.

A distingao entre os principios e as regras deve ser feito com base em trés critérios: 1) natureza da
descricao normativa — as regras descrevem objetos determinaveis e os principios descrevem um
estado ideal de coisas a ser promovido — 2) natureza de justificagdo — as normas exigem subjuncao da
descricdo com o caso concreto e os principios exigem avaliagao de correlagao positiva entre a conduta e
a coisa —; e 3) natureza da contribuigao — as regras tém pretensao de decidibilidade e os principios tém
pretensao de complementariedade.!

Destarte, enquanto os principios sao um comportamento normativo ideal para alcancar um fim, as
regras possuem a finalidade nos seus proprios comandos, devendo o aplicador do direito se ater a este.

Independente da concepcao adotada para conceituar principios: como uma norma de carater superior
hierarguicamente as normas, conforme Dworkin; como um mandamento de otimizagao, distinto do
mandamento definitivo, segundo Alexy; ou mesmo, como comportamentos normativos ideais a serem
alcancados, no entendimento de Avila; todos reconhecem que este esta imbuido de carga valorativa,
sendo este a principal distingao com as regras. Neste caso, sendo a dignidade um principio, o problema
esta em qual a carga valorativa que Ihe deve ser atribuida.

3. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de responder a questao acima verificarei a questao da eficacia dos direitos fundamentais. Essa
analise € importante pois a dignidade humana é o elemento que uni todos os direitos fundamentais?,
seja na visao classica como na possibilidade de aplicacao destes nas relacoes privadas.

Arelacao entre a dignidade humana e os direitos fundamentais é indiscutivel. Salienta Marcelo Novelino
Camargo que “os direitos fundamentais surgiram como uma exigéncia da dignidade de proporcionar um
pleno desenvolvimento da pessoa humana, e certo também que somente através da existéncia desses
direitos a dignidade podera ser respeitada, protegida e promovida“*.

3.1. Aspectos Historicos

Os direitos fundamentais do homem e do cidadao sao discutidos pelos sistemas juridicos desde a
antiguidade®, entretanto, no presente trabalho optei por fazer um recorte buscando estudar somente
a partir do periodo moderno, iniciado com a Revolugao Francesa e os seus ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade. Para tanto, elegi dois importantes documentos que sao considerados pontos de

18 Ibidem, p. 78.

19 ZAGRE, Robson. Teoria da Argumentacao Juridica: analise e critica a caso concreto — principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Disponivel em: <http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/robson_zagre.pdf>. Acesso em 18 maio
2009, p. 13.

20 Ibidem, p. 13.

21 AVILA. Op. Cit,, p. 83-84.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. amp. e atual. Salvador: JusPaodivm, 2012, p. 572. Neste
sentido também SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Juridico-Privadas: a
identificacao do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004, p. 99-
100.

23 CAMARGO, Marcelo Novelino. O contetdo Juridico da Dignidade Humana. In Leituras Complementares de Direito
Constitucional. 2. ed. Salvador: Podvim, 2007, p. 116.

24 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histarica dos Direitos Humanos. 7. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 10.
Neste sentido também MENDES, Gilmar Ferreira, et.al. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 104-106.
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virada historia®: a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte de 1776 e a
Declaracao de Direitos da Revolucao Francesa de 1789.

A primeira tem importancia pelo fato de que foi o “primeiro documento politico que reconhece, a
par da legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano,
independentemente das diferencas de sexo, raga, religiao, cultura ou posicao social”®. Ja a segunda,
reproduzindo os idearios da revolugao francesa, prever no artigo 1° que “Os homens nascem e sao
livres eiguais em direitos. As distin¢oes sociais so podem fundar-se na utilidade comum”?. Mas merece
salienta Fabio Konder Comparato que ela se destaca por ter sido “em si mesma o primeiro elementos
constitucional do novo regime politico”#® instaurado pos Revolucao.

Ambos os documentos reconhecem a necessidade de se tutelar valores individuais como a liberdade e
aigualdade. Mas “a grande diferenca [entre eles] esta no fato de que o texto francés nao segue a visao
individualista das declaragoes americanas e confia muito mais na intervencao do legislador enquanto
representantes de interesse geral"#.

Em virtude da importancia historia, estes devem ser analisados sob trés aspectos: o politico, o filosofico
e o tedrico.

O primeiro esta fundado na questao da soberania, entendido como o fato de o Estado ser encarado
como um sujeito unitario capaz de manifestar sua vontade e realizar agoes concretas, nao admitindo
— teoricamente — interesses contrarios ao seu®*. Toda a ordem juridica, tanto no ambito privado
quanto no publico foram pensados sob o foco de romper com os ditames absolutistas que vigoraram
durante a Idade Média, proporcionando a burguesia, entao em surgimento, uma maior seguranga para
desenvolver-se. E, nesta perspectiva, a proclamagao desses documentos desencadearam a "“mudanca
radical nos fundamentos da legitimidade politica”. Isso porque, proporcionou-se “[...] a emancipacao
historica do individuo perante os grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cla, o
estamento, as organizagoes religiosas".

No segundo aspecto, o filosofico, verifica-se a ideia de superacao dos ideais jusnaturalistas e
juspositivistas, visto que ao invés de um “fundamento divino ou proprio da natureza humana, os valores
materiais referidos vieram manifestados justamente na figura dos direitos fundamentais, fontes
da importante énfase humanistica do Direito Constitucional™?. Neste sentido salienta Fabio Konder
Comparato que o fundamento tedrico dos direitos fundamentais esta no fato de que "[...] todos os
seres humanos tém direito a ser igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce
vinculada a uma instituicao social de capital importancia™*.

Gilmar Ferreira Mendes, nao concordando com a superacao de tal dicotomia e aponta como fundamento
filosofico para os direitos fundamentais o seguinte esquema:

[..] para os jusnaturalistas, os direitos do homem sdo imperativos do direito natural,
anteriores e superiores a vontade do Estado. Ja para os positivistas, os direitos do homem
sao faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela. Para os idealistas, os direitos
humanas sao ideias, principios abstratos que a realidade vai acalhendo ao longo do tempo,

25 Ididem, p. 106.

26 COMPARATO. Op. Cit,, p. 119.

27 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2012.

28 COMPARATO Op. Cit., p. 163.

29 DIMQULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 25.

30 VICTORINO, Fabio Rodrigo. Evolugao da Teoria dos Direitos Fundamentais. In Revista CEJ, Brasilia, Ano XI, n. 39, out./dez.
2007, p. 11.

31 COMPARATO Op. Cit., p. 63.

32 Ibidem, p. 65.

33 VICTORINQ. Op. Cit, p. 12.

34 COMPARATO. Op. Cit,, p. 24.
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a0 passo que, para as realistas, seriam o resultado direto de lutas sociais e politicas.®

O terceiro e Gltimo aspecto, a tedrica, tem fulcro na nova ordem constitucional instaurada, que permitiu
que esta irradiasse seus efeitos materiais para os demais ramos do direito®. Ela possui relacao intima
“[...] com a formacao do chamado 'novo constitucionalismo™*’.

Essa analise permite que se entenda a aplicagao dos direitos fundamentais tanto na concepcao classica
— individuo sendo protegido do poder estatal —, quando na concepgao horizontal — a incidéncia destes
nas protecao do individuo dentro das relagdes privadas.

3.2. Eficacia Dos Direitos Fundamentais

A abordagem sobre a eficacia dos direitos fundamentais tem correcao com a aplicabilidade do mesmo,
isto é, sobre quais relagoes juridicas ela vai incidir. Neste tocante, duas sao as analises: a incidéncia
perante o poder publico e a incidéncia nas relagdes entre particulares.

3.2.1 Eficacia Classica dos Direitos Fundamentais

Classicamente os direitos fundamentais sao concebidos como forma de contrapor e assegurar o0s
direitos individuais, diante do Estado absolutista opressor, ou seja, eles sao direitos que opostos pela
sociedade contra o Estado a fim de assegurar os seus direitos humanos, fundados em uma ordem
constitucionalmente garantida. Essa concepcao classica é definida por alguns doutrinadores, a exemplo
Claudio Henrique Bezerra Leite, como a eficacia vertical dos direitos fundamentais, vez que refere-se a

[...] limitacao imposta pelo ordenamento juridico a atuacao dos governantes em relagao
aos gavernados, na medida em que se reconhece que entre eles ha uma relacao vertical de
poder, ou seja, de um lado o Estado (mais forte) e de outro lado o individuo (mais fraco).

Neste sentido também merece destaque a conceituagao de Gilmar Ferreira Mendes:

Nasuaconcepcao tradicional, os direitos fundamentais saodireitos de defesa (Abwehrrechte),
destinados a proteger determinadas posicoes subjetivas contra a intervengao do Poder
Pablico, seja pelo (a) ndo-impedimento da pratica de determinado ato, seja pela (b) nao-
intervencaa em situagoes subjetivas ou pela nao-eliminacao de posigoes juridicas.®

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins conceituam os direitos fundamentais como sendo “[...] direitos
publicos-subjetivos de pessoa[...], contidos em dispositivos constitucionais [...], tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual™®,

Verificando estes conceitos, depreende-se que eles partem da analise do individuo enquanto ser que
precisa ser protegido do poderio do Estado, entretanto, os direitos fundamentais também podem ser
ponderados sob a 6tica do ser humano em si mesmo, e conceituados “como aquelas posicoes juridicas
gue investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e instituicoes imprescindiveis
a assegurar uma existéncia digna, livre e fraterna de todas as pessoas”'. Mas cabe destacar que todos
esses conceitos trabalham com duas concepcoes dos direitos fundamentais: a subjetivas e objetivas.

35 MENDES. Hermenéutica. Op. Cit, p. 113.

36 VICTORINO. Op. Cit,, p. 13-14.

37 Ibidem, p. 11.

38 LEITE, Claudio Henrigue Bezerra. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais nas Relacoes de Emprego. Revista
Brasileira de Direito Constitucional. n. 17. jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-
17-033-Artigo_Carlos_Henrique_Bezerra_Leite_%28Eficacia_Horizontal_dos_Direitos_Fundamentais_na_relacao_de_
Emprego%29.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2012, p. 34.

39 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. In Revista
Juridica Virtual. Vol. 2. N. 13. Jun./1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.
htm>. Acesso em: 05 jul. 2012, p. 02.

40 DIMOULIS; MARTINS. Op. Cit., p. 115.

41 CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 572-573.
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Na acepcao subjetiva relacionando-se com o sentido de que os direitos fundamentais sao posicoes
juridicas essenciais para a protegao da pessoa“, ou seja, “[...] o seu contetdo normativo refere-se ao
direito de seu titular de resistir a intervencao estatal em sua esfera de liberdade individual"#. Reflete
a visao classica e, como salienta Gilmar Ferreira Mendes, “[...] uma pretensao a que se adote um dado
comportamento ou um poder da vontade de produzir efeitos sobre certas relagdes juridicas .

Por sua vez, a concepgao objetiva decorre da constitucionalizacao dos direitos fundamentais e,
consequentemente, da necessidade de estabelecer limitacoes do poder e da sua forma de atuacao, ou
seja, atua como limite da racionalizagao do poder e como vetor para a sua atuagao*. Oferecem “critérios
de controle da acao estatal™®.

E resume Dirley da Cunha Jdnior que

Ambas as dimensoes dos direitos fundamentais produzem o efeito fundamentador do
status juridico-constitucional da pessoa: como direitos subjetivos, os direitos fundamentais
sao direitos basicas juridicos-constitucionais do particular, como homem e como cidadao,
correspondendo as exigéncias de uma agao negativa [...] ou positiva [...] de outrem; como
elementos objetivos fundamentais da ordem democratica, os direitos fundamentais inserem
0 particular na coletividade, constituindo as bases da ordem juridica dessa comunidade.’

Ou seja, subjetivamente tém-se o aspecto axiologico, dos direitos fundamentais garantidos e que
podem ser judicialmente reclamados. Ja objetivamente encontram-se as agoes, o meio, através do qual
se efetivara a aplicagao dos direitos fundamentais face ao Estado.

Para Marcelo Freire Sampaio Costa, a maior importancia do reconhecimento da dimensao objetiva é o
reconhecimento da eficacia irradiante dos direitos fundamentais*®. A aplicacao deste perante outras
relacOes juridica que nao somente esta tradicional, como a que sera a seguir analisada: a aplicacao dos
direitos fundamentais nas relagoes privadas.

3.2.2 Aplicacdo dos direitos fundamentais as relagées privadas

A despeito da visao classica da aplicacao dos direitos fundamentais passou-se a analisar a possibilidade
de estes terem eficacia também sobre as relagoes particulares. Essa mudancga de posicionamento se
deu como decorréncia da propria condicao humana e o reconhecimento de que as pessoas precisam
ser protegidas nao s6 dos atos praticados pelo Estado, mas também dos atos praticados pelos seus
semelhantes.

Reconhece-se que 0s homens nao sao iguais como ditavam as primeiras declaracbes, mas sim
desiguais, e precisam ser tutelados dentro dessa desigualdade. Isso proporcionou a aceitagao de que ha
superioridade e inferioridade nas relagoes privadas, como nas relagoes de trabalho e de consumo, por
exemplo, surgindo a necessidade de proporcionar a incidéncia dos direitos fundamentais, como forma
de minimizar e reequilibrar a sociedade.*

Desta forma, podemos afirmar que, conforme entende Claudio Henrique Bezerra Leite, que

A eficacia harizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia dos direitos
fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas,
decorre do reconhecimento de que as desigualdades estruturantes nao se situam apenas
na relacao entre o Estado e os particulares, coma também entre os proprios particulares,

42 Ibidem, p. 642.

43 DIMOULIS; MARTINS. Op. Cit., p. 117.

44 MENDES. Hermenéutica . Op. Cit,, p. 152,

45 Ibidem, p. 153. Neste sentido também CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 642.

46 DIMOULIS; MARTINS. Op. Cit., p. 118.

47 CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 644, Neste sentido também COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Eficacia dos Direitos Fundamentais
entre Particulares: juizo de ponderacao no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 56.

48 COSTA. Ibidem, p. 57-59.

49 Neste sentido CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 649; e SOMBRA. Op. Cit., p. 114.
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0 gue passa a empolgar um novo pensar dos estudiosos da ciéncia juridica a respeito da
aplicabilidade dos direitos fundamentais no ambito das relacoes entre os particulares.*

Entretanto, tal teoria ndo é aceita unanimemente na doutrina. Os que a negam apegam-se a incidéncia
conforme a visao classica dos direitos fundamentais, alegando que estas deve refletir somente nas
relagdes entre o Estado e os cidadaos. Neste sentido Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins sao contrarios
aincidéncia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, chegando a serem categoricos em afirmar
tal impossibilidade. Para tanto fundamentam no fato de que

A historia dos direitos fundamentais indica que sua principal finalidade foi a de limitar o
poder do Estado a favor dos individuos a este submetidos. Essa finalidade continua sendo
primordial. O destinatario principal do dever de respeitar os direitos dos individuos é o
Estado no sentido mais amplo do termos, isto &, toda e qualguer autoridade ou 6rgao que
exerca competéncias estatais, mesmo por intermédio de concessao de servigo publico ou
permissao especial. [...]

Neste sentido, os direitos fundamentais correspondem a deveres do Estado, que padem
ser tanto deveres de abstencao de intervir na esfera da liberdade garantida dos individuos,
como deveres de prestacao ou de manutengao de estrutura ou organizagao.®

Segundo Schwabe, citado por Mijail Mendoza Escalante, o que haveria na realidade é um conflito
aparente de sujeito. Os direitos fundamentais s6 tém como destinatario de suas normas o Estado, na
sua fungao originaria de defesa, e no caso da incidéncia dos direitos fundamentais sobre as relagoes
particulares também persiste a relacao originaria — Estado/particular —, porque sempre sera o Poder
Judiciario quem tera o poder para decidir o conflito no caso concreto®?.

Salienta Rodrigo Andrade de Almeida que

Em linhas muito gerais, o raciocinio é o seguinte: todos os direitos fundamentais decorrem, de
alguma maneira, do principio da dignidade da pessoa humana; se os direitos fundamentais
refletem a pauta moral vigente na sociedade, entdo sua observancia, respeito e efetividade
nao devem se restringir ao Estado, mas a toda e qualguer relagao juridica, seja ela de direito
publico ou de direito privado !>

Por sua vez, entre os que reconhecem a aplicagao dos direitos fundamentais nas relacoes privadas
podem ser divididos em dois grupos: 0s que so aceitam a incidéncia de forma indireta ou mediata e os
que admitem de forma direta ou imediata. A primeira corrente alicerca-se no fato de que os direitos
fundamentais tém como caracteristica a necessidade de regulamentacao legislativa infraconstitucional,
isto & devem ser aplicados e interpretados em consonancia com os conteldos, os alcances e os limites
tragcados pelo legislador.

Assim, cabe ao legislativo atuar em duas dimensoes: a negativa ou proibitiva, que proibe o legislador
de violar, através de leis, direitos fundamentais; e a positiva, que obriga este a criar normas que
implementem e assegurem a efetividade dos direitos fundamentais, destacando quais podem refletir
nas relacoes particulares®. Mijail Mendoza Escalante destaca uma terceira dimensao que seria a
interpretativa, na qual os direitos fundamentais seriam referéncia de orientagao para a aplicagao e
interpretacdo das normas ja existentes®®.

50 LEITE. Op. Cit,, p. 36.

51 DIMOULIS; MARTINS. Op. Cit., p. 102.

52 ESCALANTE, Mijail Mendoza. La Eficacia de los Derechos Fundamentales en las Relaciones entre Particulares. Disponivel
em:< http://www.consultoriaconstitucional.com/articulospdf/iii/efectos.horizontales.der.fund.pdf >. Acesso em: 08 jul. 2012,
p. 06.

53 ALMEIDA, Rodrigo Andrade de. A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais e a Funcionalizagao do Direito. Disponivel
em: <http://ufba.academia.edu/RodrigoAndradedeAlmeida/Papers/1340104/A_EFICACIA_HORIZONTAL_DOS_DIREITOS_
FUNDAMENTAIS_EA_FUNCIONALIZACAO_DO_DIREITO>. Acesso em: 10 jul. 2012, p. 41.

54 ESCALANTE. Op. Cit,, p. O4.

55 LEITE. Op. Cit, p. 37.

56 ESCALANTE. Op. Cit,, p. O4.
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Ja a incidéncia direta e imediata fulcra-se no artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal, que dispoe que
as normas e direitos fundamentais tém aplicacao direta. Gilmar Ferreira Mendes defende que esta é
uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua aplicacao direta, pois o supramencionado
dispositivo autoriza que os “juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para
resolver 0s casos sob a sua apreciacao”. Nao sendo “necessario que o legislador venha, antes, repetir ou
esclarecer os termos da norma constitucional, para que ela seja aplicada™’.

Este pensamento também é explicitado na doutrina estrangeira, merecendo destaque o pensamento
de Mijail Mendoza Escalante, ao afirmar que "“Esta vinculacion implicaria la obligacion de los jueces
ordinarios en aplicar directamente los derechos fundamentales en la resolucion de los casos™®. E como
consequéncia da aplicagao direta o autor destaca dois efeito: a modificacao das normas de direito
privado que existem e a criacao de novas normas.

Entendo que, a despeito de a teoria dos direitos fundamentais ter nascida para tutelar o individuo
contra o Estado absolutista, atualmente, a desigualdade verificada naquele momento historico,
também, atualmente, tem sido encontrada nas relagoes privadas, a que permite tal incidéncia. Esta, por
sua vez, deve ser direta, pois nao pode ficar a cargo do legislador fazer restricao a esses direitos, bem
como as determinagdes constitucionalmente previstas. Desta forma, os direitos fundamentais podem
os direitos fundamentais serem aplicados para tutelar as pessoas tanto nas relagoes publicas, quanto
nas relagoes privadas.

4. CONTEUDO DO PRINCIPO DA DIGNIDADE HUMANA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Partindo do pressuposto de que os principios sao enunciados, positivados ou nao, com conteldo
axiologico, e que a dignidade humana é o principio motivador e unificador dos direitos fundamentais,
seja na visao tradicional, quanto na possibilidade de sua incidéncia nas relagdes privadas, resta agora
analisar o seu contetdo.

4.1. O Problema da Delimita¢ao do Conteilido

Ele esta associado as ideias de suprema importancia, valor fundamental e inviolabilidade da pessoa
humana®. Isso porque, os direitos fundamentais trouxeram a tutela do homem para o centro das
relagdes juridicas. E no ordenamento juridico brasileiro, a dignidade humana esta expressamente
prevista no artigo 1°, lll, da Constituicao Federal de 1988, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Isto significa que, toda a ordem juridica nacional deve atendé-lo.

Anecessidade dedelimitar o contetdo surge do uso,comum najurisprudéncia e nadoutrina, dadignidade
como argumento de fundamentacao e legitimacao de tudo, ou seja, como instrumento de retdrica.
Neste sentido lembra Roberto Andorno que serve inclusive para fundamentar tese completamente
opostas, como acontece no debate da eutanasia e do suicidio assistido®'.

Esse uso indevido fez surgir um paradoxo entre a pratica e a teoria. Na pratica, vez que ha a necessidade
de assegurar um conceito para a vida social civilizada. E na tedrica, que corresponde a uma justificagao
sem referéncias metafisicas.®?

Entretanto, a delimitacao do contetdo dos direitos fundamentais nao é aceita unanimemente por
todos os doutrinadores. Afirma Christian de Paul de Barchifontaine a impossibilidade de traca-lo em
virtude de seu aspecto historico, pois varia consoante as épocas e os locais, sendo um conceito evolutivo

57 MENDES. Hermenéutica. Op. Cit., p. 134.

58 Traducao: Esta vinculacao implicaria a obrigacao dos juizes ordinarios em aplicar diretamente os direitos fundamentais na
resolucao dos casos. ESCALANTE. Op. Cit., p. 03.

59 Ibidem, p. 03.

60 ANDORNO, Roberto. The Paradoxical Notion of Human Dignity. Disponivel em: <http://www.revistapersona.com.ar/
Persona09/9Andorno.htm>. Acesso em: 07 jul. 2012, p. 02.

61 Ibidem, p. 02.

62 Ibidem, p. 03.
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dindmico®3.

O problema na busca, que acaba gerando a negacao acima, nao esta no fato de que ele € um instrumento
historico, pois ainda que historico, ele pode ser um conteldo delimitado dentro do momento, tempo e
cultura estudado. A questao esta no fato de que toda a estrutura dos direitos fundamentais, como visto,
e, consequentemente da dignidade da pessoa, estao tradicionalmente estruturados para a protegao do
cidadao face o Estado. Neste sentido, Fabio Konder Comparato saliente que a dignidade da pessoa
humana teria como alguns reflexos a proibicao da pena de morte, ainda que por um processo regular, e
na protecao do meio ambiente®.

Nas palavras de Comparato é facil entender o quanto salientado por Roberto Andorno: “/n other words
and paradoxically, it is easier to understand what is contrary to human dignity than what is in accordance
with it"®>. Todos sabem o que é indigno, mas nao conseguimos explicar o que & uma coisa digna para 0s
seres humanos.

Isso decorre do fato de que, como salienta Mario Lucio Quintao Soares,

A pessoa humana, na dicgao constitucional, € valorada mediante o espectro antropocéntrico
gue permeia a Ciéncia Juridica no Estado Democratico de Direito, no qual é posta no vértice do
prisma da hierarquia das normas juridicas, juntamente com os demais principios expostos
no art. 1° mencionado, haja vista a consolidacao da nocao de que a justica é o fundamento
do Direito, sendo o fundamento da justica a dignidade da pessoa humana.®®

Neste sentido também elucida Ingo Wolfgang Sarlet de que a dignidade trata-se de um conceito com
“contornos vagos e imprecisos caracterizado por sua ambiguidade e porosidade assim como por sua
natureza necessariamente polissémica™’. Desta forma, verifico que o problema de estabelecer o seu
contelddo esta no fato de ser ele um conceito aberto, mas isso nao impede que se estabeleca um
conteddo minimo, que sera preenchido de acordo com o momento historico, social e cultura.

Deixar totalmente aberto o termo sem uma minima definicao de quais os parametros devem ser
seguidos ou mesmo buscados é que tem gerado a inseguranca e o paradoxo apontado. Isso porque,
sem o norteamento do que seja a dignidade tudo pode ser encaixado no seu conceito.

4.2. 0 Minimo Existencial como Conteidido da Dignidade Humana

Na busca por esse contedo minimo, Fabio Konder Comparato estruturou o estudo da dignidade em
cinco fases historicas. Em cada uma delas é possivel verificar uma estruturagao da dignidade de acordo
com as concepgoes exigidas em cada época.

A primeira fase se deu com a reducao da “ideia de que os individuos e 0s grupos humanos podem ser
reduzidos a um conceito ou categoria geral, que a todos engloba“® e nao mais somente aos pertencentes
da tribo. Na segunda fase, ha um entendimento de que a pessoa € a substancia individual da natureza
racional, sendo visa como a propria “substancia do homem" de “forma que molda a matéria e que da ao
ser de determinado ente individual as caracteristicas de permanéncia e invariabilidade"®.

63 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Vulnerabilidade e Dignidade humana. In O Mundo da Satde. Ano 30. Val. 30. N.
3. Jul-set./2006. Sao Paulo. Disponivel em: <http://www.scamilo.edu.br/pdf/mundo_saude/38/vulnerabilidade_dignidade.
pdf>. Acesso em: 28 maio 2009, p. 439.

64 COMPARATO. Op. Cit., p. 43-44.

65 Traducao: Em outras palavras e paradoxalmente, & mais facil entender o que é contrario a dignidade humana do que
favoravel. ANDORNO. Op. Cit,, p. 07.

66 SOARES, Mario Licio Quintao. Os principios informadores do novo Codigo Civil e os principios constitucionais fundamentais:
lineamentos de um conflito hermenéutico no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: < http://www.angelfire.com/
pro/arquivos/files/e4.htm>. Acesso em: 15 maio 2012, p. 05.

67 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-
constitucional necessaria e possivel. In Dimensoes da Dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16.

68 COMPARATO. Op. Cit., p. 24.

69 Ibidem, p. 31-32.
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A terceira fase de Comparato foi iniciada por Kant e a sua racionalidade pratica, ao formular o seguinte
enunciado: "Apenas um ser racional possui a faculdade de agir segundo a representacao das leis, isto &,
segundo principios, ou, por outras palavras, so ele possui uma vontade"”®. Dai conclui que

a dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas,
um ser considerada e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca como Um meio
para a consecugao de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condicoes de autonomia, isto & como ser capaz de
guiar-se pelas leis que ele proprio edita.”

Como consequéncia da terceira fase o principio da dignidade deixou de ser visto apenas com um fim
negativo de nao prejudicar ninguém e passou a ter um fim positivo “de obrar no sentido de favorecer
a felicidade alheia constitui a melhor justificativa do reconhecimento, a par dos direitos e liberdades
individuais, também dos direitos humanos a realizagao de politicas piblicas de contetdo econémico e
social"”2.

Nesta fase ha a consolidagao de elementos como a felicidade como conteldo da dignidade, nao so
propria, mas também alheia, e afirma “[...] a ideia do homem como um fim em si mesmo induz nao
s0 o dever negativo de nao prejudicar ninguém, mas também o dever positivo de obrar no sentido de
favorecer a felicidade de outrem"”3.

Sobre a felicidade afirma Fabio Konder Comparato que o seu conceito esta interligado com a filosofia
grega —um bom espirito guardiao — e mantendo relagao com uma vida virtuosa e se afastando da ideia
puramente objetiva e sentimental que Ihe foi atribuido na Idade Moderna’.

A quarta fase caracteriza-se na compreensao de que “pessoa consistiu no reconhecimento de que o
homem & o Gnico ser vivo que dirige a sua vida em funcao de preferéncias valorativas"’®, ou seja, é o
Unico ente vivo que se subjuga voluntariamente as normas em decorréncia do reconhecimento de um
valor. E a quinta e (ltima fase, surgente, segundo o autor, no século XX, reconhece que o ser humano
nao exerce o papel de personagem na vida, mas sim possui identidade singular, inconfundivel a de
qualquer outro, merecendo ser respeitado em decorréncia desta individualidade’.

Nesta fase surge a concepcao de minimo existencial, um minimo digno. Nao unicamente do aspecto
patrimonial, mas sim de assegurar a pessoa o pleno exercicio dos direitos da personalidade”,
nao enquanto ente individual e Unico, mas parte de um todo coletivo. Como decorréncia do carater
intersubjetivo que Ihe é conferido, sempre buscando a “convivéncia social harmdnica"’e.

O preenchimento do minimo existencial depende do momento histérico e sdcio-cultural onde o individuo
esta inserido. Nao ha como dissociar a ideia da dignidade humana destes aspectos, pois 0 homem é um
ente historico, socio e cultural.

No sistema juridico brasileiro, Marcelo Novelino Camargo aponta que o minimo existencial passaria
pela associacao da dignidade com outros direitos fundamentais constitucionalmente garantido, como
a salde, a educacao fundamental, a moradia entre outros direitos fundamentais’. Neste sentido,
também, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo destacam que todos os direitos sociais

70 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Disponivel em: < http://www.xr.pro.br/IF/KANT-
Fundamentacao_da_Metafisica_dos_Costumes.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2012, p. 17.

71 COMPARATO. Op. Cit., p. 33-34.

72 Ibidem, p. 36-37.

73 CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 587.

74 COMPARATO. Op. Cit,, p. 118-119.

75 Ibidem, p. 38.

76 Ibidem, p. 39.

77 Neste sentido LISBOA, Roberto Senise. Dignidade e solidariedade civil-constitucional. Revista de Direito Privado. Vol. 42.
Abr/2010. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Disponivel em: <http://goo.gl/mvi7>. Acesso em: 07 jun. 2012, p. Ok,

78 SOMBRA. Op. Cit,, p. 100.

79 CAMARGO. Op. Cit., p. 124-125.
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compoem um ndcleo de direitos minimos que devem ser assegurados a todas as pessoas.®

Desta forma, posso afirmar que o principio da dignidade tem como contetdo o minimo existencial
preenchido de acordo com cada ordenamento juridico, sendo que no sistema juridico brasileiro,0 minimo
existencial seriam os direitos assegurados nos artigos 5° e 6° da Constituicao Federal do Brasil.

5. CONCLUSAO
Diante de tudo o quanto analisado no presente trabalho, apresento as seguintes conclusoes:

1. A dignidade humana é o principio fundamentador das relagdes juridicas e, na busca pela delimitagao
do seu conceito, tem-se que:

1.1. Segundo Ronald Dworkin tanto os principios quanto as regras tém origem nas normas, sendo
que os principios tém uma carga valorativa relacionada com dimensdes morais, nao compativel
com as regras. Em virtude dessa caracteristica a aplicagao das regras exclui a outra conflituosa do
ordenamento, o que nao acontece com o0s principios, sendo este afastada somente da incidéncia
sobre o caso concreto, nunca do ordenamento;

1.2. Para Robert Alexy os principios sao comandos de otimizagao e se caracterizam por poderem
ser cumpridos em diferentes graus. Distintamente das normas que, por serem mandamentos
definitivos, sua nao aplicacao implica na sua invalidacao;

1.3. Ja segundo Humberto Avila os principios sao um fim a ser atingido. Eles instituem o dever de
adotar comportamentos necessarios a realizacao de um estado de coisas; obrigacao de fazer o que
for necessario para promover o fim, estando estes em um campo axiologico;

1.4. Desta forma, verifica-se que os principios sao regras de conteddo axiologico moral e devem ser
preenchidos de acordo com o momento social, historico e cultural de cada sociedade e atendendo
o ordenamento juridico vigente.

2. Mas sendo a dignidade o elemento basilar dos direitos fundamentais, verifiquei a incidéncia destes
segundo a visao classica— vertical — e segundo a visao horizontal. Para tanto, fiz o recorte metodologico
na Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte de 1776 e a Declaracao de
Direitos da Revolucao Francesa de 1789, em virtude da importancia historica que tiveram.

2.1. Na incidéncia tradicional, reconhece-se que o Estado exerce poder sobre os individuos e, por
consequéncia logica, estes precisam ter seus direitos protegidos daqueles;

2.2.)Ja aincidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes entre os particulares, tem como fulcro o
entendimento que o desenvolver das relacées humanas provocou uma desigualdade nas relacoes
privadas, merecendo serem tuteladas tal como a relagao publica;

2.2.1. Tal visao nao é aceita como unanime, afirmando os que a negam que os direitos
fundamentais somente podem ser opostos face o Estado, pois esta € a finalidade para o qual
foram desenvolvidos;

2.2.2. Entre os que admitem a incidéncia ha duas correntes: a que aceita a aplicagao, entretanto
somente de forma indireta ou mediata, através da atuacao do legislador; e a que, com
fundamento no artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal afirma que os direitos fundamentais
nao podem ser limitados ou restringidos, devendo ser aplicados de forma direta ou imediata;

2.3. Neste ponto, reconhecendo a desigualdade nas relagoes privadas e tendo a dignidade como
elemento unificador das teorias dos direitos fundamentais, entendo que estes devem ser aplicados

80 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Saude:
algumas aproximacoes. In Direitos Fundamentais. N. 1, Out./Dez. 2007. Disponivel em: < http://www.df}.inf.br/Arquivos/
PDF_Livre/DOUTRINA_S.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012, p. 173-178.
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sempre e em qualquer relacao onde houver necessidade de forma direta ou imediata.

3. Mas qual o contetdo do principio da dignidade? A importancia de responder a esta pergunta repousa
no fato de que este tem sido usado como instrumento de retorica, inclusive para sustentar teses
contrarias.

3.1. Nesta busca, alguns entendem que nao ha a possibilidade de estabelecer um contetdo para a
dignidade, pois este varia de acordo com o momento sacio, histarico e cultural;

3.2. Nao nego o carater relativista da dignidade, mas entendo ser necessario estabelecer um
minimo a ser preenchido por cada sociedade e cada ordenamento e este seria 0 minimo existencial;

3.3.Enoordenamento juridico brasileiro, este minimo seria preenchido com os direitos assegurados
nos artigos 5° e 6° da Constituicao Federal do Brasil.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR E ATIVIDADES DE RISCO:
UM ESTUDO A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Resumo: O presente estudo tem por finalidade apresentar
0s principais aspectos atinentes a responsabilidade civil do
empregador em caso de atividade de risco, propondo-se,
ainda, uma releitura do instituto tendo em foco uma maior
efetividade dos direitos fundamentais. A necessidade
advém do manifesto carater genérico da expressao
“atividades de risco”, que fragiliza a prestacao jurisdicional,
dificultando o real acesso a justica. A adocao do sistema
de responsabilidade objetiva, nesse contexto, nao se limita a indicar a exigéncia, ou nao, do elemento
“culpa” para definicdo da responsabilidade, mas, sobretudo, impde um estudo pormenorizado da nogao
de "atividade de risco”, para fins de encontrar, nessa expressao, um caminho para a concretizagao dos

direitos fundamentais.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os principais aspectos atinentes a responsabilidade
civil do empregador em caso de atividade de risco, propondo-se, ainda, uma releitura do instituto tendo
em foco uma maior efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse ponto, faz-se mister asseverar que a referida tematica tem se apresentado como um arduo e
pesaroso desafio aos estudiosos e aplicadores do ordenamento juridico patrio. Isso porque o problema
da responsabilidade € inerente a propria ciéncia juridica. Como acertadamente pondera Sérgio Cavalieri
Filho, "a responsabilidade civil € uma espécie de estuario onde desaguam todos os rios do Direito:
publico e privado, material e processual, € uma abobada que enfeixa todas as areas juridicas, uma vez
que tudo acaba em responsabilidade” .

Verifica-se, dessa forma, que a discussao no que tange a responsabilidade civil € inerente ao proprio ser
humano, pois se dirige, em verdade, a redistribuicao de riquezas segundo os ditames da justica, posto
gue o dano—como fonte geradora dessa responsabilidade — viola o equilibrio patrimonial e moral, sendo
necessario, portanto, restabelecé-lo.

Nesse diapasao, as questdes inerentes a responsabilidade exsurgem, na esfera social, como elementos
propulsores de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, mais enfatizadas, portanto, quando
envolvem sujeitos em situacao de desigualdade, a exemplo do que ocorre na relacao de emprego.

D'outra sorte, como externa o proprio Codigo Civil, em seu artigo 927, caput, todo aquele que, em sua
atuacao, causar dano a terceiro deve ser devidamente responsabilizado. A situacdao em epigrafe se
agrava ainda mais quando esta em voga uma atividade de risco, como bem preceitua o paragrafo Unico
do mesmo dispositivo ao prever a aplicacao da teoria objetiva nessas hipoteses.

Nesse ponto, destaca-se relevante discussao doutrinaria e jurisprudencial quanto a possibilidade de
aplicacao, ao acidente de trabalho, dos dispositivos do diploma civilista, a despeito do quanto disposto
noart. 7°,XXVIIl, da Carta Maior, que prevé expressamente a responsabilidade subjetiva do empregador.

Ha que se ressalvar, ademais, outra relevante questao no que diz respeito ao conteldo juridico da
expressao “atividade de risco”. A primeira vista, tem-se a idéia de que tal matéria esta perfeitamente
definida, uma vez que o dispositivo civilista acima mencionado prevé a aplicagao da teoria objetiva

1 CAVALIERI FILHO, Sergio apud STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacao Jurisprudencial: doutrina e
jurisprudéncia. 7.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 112.
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nessas hipoteses.

Contudo, nao se pode olvidar o principio protecionista que rege o Direito do Trabalho, exigindo, portanto,
uma adequacgao dos institutos adotados nesta seara, assim como uma interpretacao voltada para uma
maior efetividade dos direitos fundamentais.

Faz-se mister ressaltar, dessa forma, a importancia das construcoes jurisprudenciais para o
desenvolvimento do Direito do Trabalho, como também os riscos inerentes ao processo de tomada
de decisoes, visto que a construcao da doutrina trabalhista baseia-se, essencialmente, na inovacao/
renovacao dos precedentes judiciais de acordo com as necessidades prementes de cada momento
historico.

Optou-se, entao, por uma tematica mais voltada a protecao dos direitos sociais trabalhistas, dai
porque se tratar do acidente de trabalho e da responsabilidade civil do empregador, matérias bastante
discutidas na atualidade e cujos reflexos atingem diretamente a protecao de direitos.

A necessidade advém do manifesto carater genérico da expressao “atividade de risco”, que fragiliza a
prestacaojurisdicional,dificultando o real acesso a justica. Outrossim,a responsabilidade do empregador
é dotada de peculiaridades, que se enfatizam quando as atividades normalmente desenvolvidas
ensejam um risco maior a vida do trabalhador do que a um cidadao comum.

Destaque-se, por oportuno, que nao se tem a pretensao de, com este trabalho, esgotar a matéria em
tratativa, eisque se tratade tematica bastante complexa e sobre aqual perduram iniGmeras divergéncias.

A adogao do sistema de responsabilidade objetiva, nesse contexto, nao se limita a indicar a exigéncia,
ou nao, do elemento “culpa” para definicao da responsabilidade, mas, sobretudo, impoe um estudo
pormenorizado da nogao de “atividade de risco”, para fins de encontrar, nessa expressao, um caminho
para a concretizacao dos direitos fundamentais.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR

A responsabilidade civil do empregador apresenta-se, na atualidade, como relevante tematica,
bastante discutida no ambito doutrinario e jurisprudencial. Isso porque, em que pese a regra geral de
responsabilizacao prevista no art. 927, caput, do Codigo Civil, confirmada pela previsao constante do
art. 7°, XXVIII, da Carta Maior?, ambos exigindo o elemento subjetivo para fins de responsabilizacao, o
paragrafo Unico do art. 927 do Diploma Civil apresenta importante inovagao.

Quanto a isso, observe-se a previsao do dispositivo civilista em analise:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

O grande questionamento sobre essa matéria gira em torno, portanto, da possibilidade de se aplicar o
paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil as atividades normalmente desenvolvidas pelo empregador,
quando estas causarem ao empregado um risco superior ao que esta normalmente submetido quando
desenvolve seu trabalho.

Nesse diapasao, conquanto a seara trabalhista goze de caracteristicas especiais e, em grande medida,
distancie-se da esferacivilista, nao se pode negara aproximagao que existe ainda entre essas disciplinas,
especialmente no que diz respeito a sua origem comum, baseada no Direito Privado.

2 A Constituicao Federal, em seu artigo 7°, XXVIII, garante aos trabalhadores urbanos e rurais “seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacao a que este esta obrigado, guando incorrer em dolo ou culpa”.
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Destaque-se, por oportuno, a seguinte licao do autor Adib Pereira Netto Salim?:

O nova Codigo Civil brasileiro trouxe significativa novidade sobre o tema responsabilidade civil.
Em verdade, ap6s uma longa historia de adesao quase total a responsabilizagao subjetiva,
encantramos agora previsao expressa no novo texto civil de responsabilidade objetiva
do causador do dano. E claro que a tradicio de apego a teoria subjetiva ndo foi rompida.
Entretanto, em situacoes especiais, nas chamadas atividades com risco inerente, ha uma
troca de critério, passando o legislador a adotar a teoria objetiva, muito provavelmente em
razao do grande numero de acidentes nesses setores, pautado na teoria secular do risco
criado, em atencao a dificuldade de prova por parte da vitima.

Observando-se a licao acima, é possivel verificar que uma das justificativas para que o Diploma Civil
adotasse um sistema de responsabilidade mais gravoso nas atividades de risco deu-se em razao da
situacao de hipossuficiéncia do ofendido que, muitas vezes, nao consegue comprovar a culpa do agente,
embora este tenha adotado, espontaneamente, uma atividade que incutia ao lesado um risco maior.

Dessaforma, e considerando as especificidades do Direito do Trabalho, que tem por objetivo fundamental
a protecao do empregado, notadamente hipossuficiente em relacao ao empregador, nao se pode olvidar
que se existem motivos para proteger a vitima em uma relagao civil, cujas partes apresentam-se de
forma paritaria, mais razoes existiriam para a adogao da teoria objetiva em caso de atividades de risco
desenvolvidas pelo empregador.

Afinal, "as atividades laborais e o proprio ambiente de trabalho tendem a criar para o obreiro, regra
geral, risco de lesoes mais acentuado do que o percebido na generalidade de situacoes normalmente
vivenciadas pelos individuos na sociedade™.

E justamente por isso que se busca defender, neste trabalho, a adocdo da teoria objetiva para atividades
de risco, mesmo diante da figura do empregador, eis que sua condicao de superioridade em relagao ao
empregado apenas fortalece a necessidade de protecao do trabalhador.

Quanto a isso, sao varios 0s argumentos apresentados pela doutrina e jurisprudéncia com o intuito de
afastar qualquer possibilidade de conflito entre o art. 927, paragrafo Gnico, do Cadigo Civil e 0 art. 7°,
inciso XXVIII, da Carta Maior.

Nesse ponto, faz-se mister destacar a posicao defendida pelo autor Adib Pereira Netto Salim® que, em
sua obra, da ao art. 927, paragrafo Unico, do Diploma Civil, uma amplitude maior, posto que trata das
hipdteses de responsabilidade extracontratual, dai prescindir da existéncia de uma relagao contratual
para a sua aplicacao.

Por outro lado, o inciso XXVIII, do art. 7°, da Constituicao Federal, estaria tratando da responsabilidade
contratual do empregador, decorrente, portanto, do proprio contrato de trabalho, dai a sua abrangéncia
mais limitada, que cede espaco a teoria objetiva em caso de atividades de risco envolvendo, ou nao, o
empregador®.

A esse respeito, colhe-se da licao do autor Adib Pereira Netto Salim’, in verbis:

A questao da validade do paragrafo Gnico do art. 927 do novo Codigo Civil brasileiro em
confrontocomoinciso XXVl do art. 7° da CRFB encontra-se resolvida, porque a Constituicao
trata da hipotese de responsabilidade contratual, ao passo que o Codigo Civil trata da
responsabilidade extracontratual.

Se o empregador desenvolve atividade econdmica gue traz o risco como inerente, respondera
de forma objetiva, ante a adocao da teoria do risco criado, em relacao a todos os lesados,
inclusive agueles que sejam seus empregados.

3 SALIM, Adib Pereira Netto. A Teoria do Risco Criado e a Responsabilidade Objetiva do Empregador em Acidentes de
Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3® Regiao. Belo Horizonte, v. 41, n. 71, jan./jun. 2005, p. 97.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 587.

SALIM, op. cit., p. 106.

SALIM, op. cit., p. 106.

SALIM, op. cit., p. 106.
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Nao se poderia pensar gue, em um acidente que atingisse diversas pessoas, dentro
do exercicio de uma atividade empresarial com risco inerente, a empresa respondesse
objetivamente em relacao a todos, a excecao de seus empregados.

Ainda quanto a essa tematica, destaca-se importante fundamento defendido pelos autores Pablo Stolze
Gagliano e Pamplona Filho®, segundo os quais a parte final do caput do art. 7°, da Carta Maior, prevé
expressamente que os direitos enumerados por aquele dispositivo apresentam-se como minimos,
autorizando a previsao de outros desde que tenham por finalidade a melhoria da condicao social do
trabalhador.

Com fulcro neste argumento, compreende-se, de pronto, que a adogao da responsabilidade objetiva
do empregador, na hipotese de atividade de risco, representaria uma garantia maior ao trabalhador,
podendo estar tranquilamente incluida nesta previsao.

Ademais, “seria um contrassenso admiti-la para o cliente do estabelecimento, por exemplo, na
condicao de terceiro alcancado pelos efeitos do ato praticado, e nega-la ao empregado, que nele atua
cotidianamente, estando muito mais sujeito, potencialmente, ao risco”°.

Essa posicao foi referendada pelo autor Claudio Brandao™, grande estudioso sobre a matéria, que,
em sua obra, defende a obtengao da melhor condicao social, tal qual exigido pela Carta Maior, através
da adogao da responsabilidade objetiva para o empregador, desde que suas atividades exponham o
empregado a um risco extraordinario, anormal.

Outro importante fundamento esta baseado nos principios do Direito do Trabalho, em especial os
principios da protecao e da norma mais favoravel.

Segundo o ilustre autor Mauricio Godinho Delgado™, ha trés planos de diretrizes que indicam os
principios gerais aplicaveis ao Direito do Trabalho, de modo que o primeiro é marcado pelo principio
da dignidade da pessoa humana, o segundo pelo principio da razoabilidade e proporcionalidade e o
terceiro pelo principio da boa-fé. Esses trés planos, conjuntamente, irradiam para toda a ordem juridica,
contribuindo de modo relevante para a comunicacao e integracao do Direito do Trabalho com a ordem
juridica como um todo.

Dessa forma, tomando como base essas trés diretrizes, & possivel observar a nitida comunicacao entre
0s ramos juridicos, com destaque para o Direito Civil, matriz de origem do Direito do Trabalho™.

Nesse diapasao, em que pese a notoria autonomia alcancada pelo Direito do Trabalho, ainda se
faz possivel a aplicacao de institutos de outros ramos juridicos a seara justrabalhista desde que
compativeis com seus principios basilares™. E nesse contexto que se busca a aplicacio do sistema de
responsabilidade objetiva ao empregador que desenvolva atividades de risco, em nitida conformidade
com o principio justrabalhista da protecao.

A esse respeito, a seguinte assertiva do autor Mauricio Godinho Delgado™:

A matriz de arigem do Direito do Trabalho e o Direito Civil, em especial, seu segmento
regulatorio das obrigacoes. Em consequéncia, permanecem inevitaveis as relagoes entre 0s
dois campos do Direito.

Nao ha davida, porém, de que a autonamizagao do ramo justrabalhista conduziu a separacao
das duas esferas juridicas, buscando o Direito do Trabalho, ao longo de quase dois séculos,
firmar suas particularidades, em contraponto ao estuario original de onde se desprendeu.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva,
2003.p. 273-275.

9  BRANDAO, Claudio. Acidente do Trabalho e Responsabilidade Civil do Empregador. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 271.

10 BRANDAO, op. cit., p. 271.

11 DELGADO, op. cit,, p. 73-74.

12 DELGADO, op. cit,, p. 73-74.

13 DELGADO, op. cit,, p. 73-74.

14 DELGADO, op. cit,, p. 73-74.
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Contudo, ainda assim, ha impartantes institutos, regras e principios do Direito Civil que
preservam interesse a area justrabalhista. llustrativamente, os critérios de fixacao de
responsabilidade civil, fundada em culpa, que se aplicam a certas situacoes de interesse
trabalhista (veja-se o caso da responsabilidade do empregador em vista de dano acidentario
—art. 7°, XXVIII, CF/88). E claro que avancos verificados no plano civilista podem, sem divida,
atingir também o ramo juslabaoral, se houver a necessaria compatibilidade de segmentos
juridicas. Nesta linha, a tendéncia do novo Codigo Civil de objetivar, em certa medida e em
determinadas situagaes, aresponsabilidade do empregador perante seu empregado,‘quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem"” (paragrafo Unico do art. 927, do CCB/2002, vigorante desde
11.01.2003).

Nesse mesmo sentido, o autor José Cairo Janior', que defende a aplicacao dos principios da protegao e
da norma mais favoravel como fundamentos suficientes a justificar a adocao do artigo 927, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil, para o empregador quando desenvolver atividades de risco, in verbis:

Tratando-se de norma mais favoravel para o trabalhador, posto que exclui o elemento
subjetivo da responsabilidade civil, a regra contida no Cadigo Civil teria preferéncia na
aplicacao ao caso concreto, em detrimento da norma constitucional que exige a culpa ou dolo
para reconhecer a responsabilidade civil do empregador em caso de acidente de trabalho.
Ora, o Direito do Trabalho surgiu com o objetivo de, criando uma desigualdade juridica
inclinada para a protecao do aperario, equilibrar a desigualdade existente na relacao fatica
entre empregado e empregador, que pende para este (ltimo. Trata-se do principio da
protecao do qual deriva o principio da norma mais favoravel.

Outrossim, com fulcro no principio da norma mais favoravel, deve-se adotar como regra prevalecente,
na hipotese de conflito de normas, aquela que for mais favoravel ao trabalhador, aplicando, para tanto,
uma piramide normativa elastica, que permite a prevaléncia de normas que seriam, pelo menos em
tese, hierarguicamente inferiores, desde que mais favoraveis ao trabalhador, respeitadas as normas
imperativas trabalhistas™.

Destaque-se, por oportuno, o seguinte trecho de decisao proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR. A norma canstitucional (art. 7.°, XXVIIl) abraca a responsabilidade subjetiva,
obrigacao de o empregadaor indenizar o dano que causar mediante comprovado dola ou
culpa, e o Cadigo Civil (art. 927, paragrafo Unico), de forma excepcional, nos casos de atividade
de risco ou quando houver expressa previsao legal, prevé a responsabilidade objetiva do
autor do dano, em que nao se faz necessaria tal comprovacao. A norma constitucional
trata de garantia minima do trabalhador e nao exclui a regra do paragrafo (nico do art.
927 do Codigo Civil, que, por sua vez, atribui uma responsabilidade civil mais ampla ao
empregador, perfeitamente aplicavel de forma supletiva no Direito do Trabalho, haja vista o
principio da norma mais favoravel, somado ao fato de o Direito Laboral primar pela protecao
do trabalhador e pela seguranca do trabalho, com a finalidade de assegurar a dignidade
e a integridade fisica e psiquica do empregado em seu ambiente laboral. Comprovado o
dano e o nexo causal e tratando-se de atividade que, pela sua natureza, implica risco para o
empregado gue a desenvolve, é irrepreensivel a decisao regional que manteve a condenagao
da empregadara em danos morais. Recurso de revista conhecido e nao provido.

O autor Claudio Brandao'assevera, ademais, que o direito a protecao a satde do trabalhador sofreu,com
o tempo, muitas transformacgoes, integrando, na atualidade, o contetdo dos direitos fundamentais, dai o
interesse publico subjacente de assegurar a integridade fisica e psiquica do empregado, especialmente
em se tratando de empregador cujas atividades normalmente desenvolvidas imputam ao trabalhador

15 CAIRO JUNIOR, José. O Acidente do Trabalho e a Responsabilidade Civil do Empregador. Sao Paulo: LTr, p. 112.

16 DELGADO, op. cit., p. 184-185.

17 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 161940-38.2005.5.01.0521, Relator Min. Augusto César Leite de Carvalho, 6°
Turma, julgado em 25/05/2011, Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 03 jun. 2011,

18 BRANDAO, op. cit., p. 280.
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um risco anormal.

Isso pode ser extraido, ainda, do principio da dignidade da pessoa humana, hoje elevado a fundamento
da Constituic@o Federal, até porque “a solugao vem da hermenéutica fundada na prevaléncia dos
principios constitucionais originarios, da necessaria unidade da Constituicao e da analise sistematica
do ordenamento™’.

Esse entendimento poderia levar, por outro lado, a defesa da aplicagao da teoria subjetiva, com fulcro no
art. 7°, XXVIIl, da Carta Maior, sob o fundamento de que se trataria de direito do empregador garantido
constitucionalmente. Contudo, ha que se buscar, nesse ponto, a finalidade da norma, que busca, em
verdade, trazer uma garantia ao trabalhador, dai a necessidade de interpreta-la em favor daquele em
razao de quem foi concebida — o trabalhador —, e nao utiliza-la para limitar a sua protecao.

A esse respeito, colhe-se da licao da autora Ana Paola Santos Machado Diniz?:

Ora, quando vislumbra o ordenamento como mais conveniente aos interesses juridicos do
empregado que a respansabilidade direta, inicialmente fundada na culpa, sedimente-se na
teoria do risco, a0 menos em situacoes especificas de maior risco a salde ou seguranca,
nada mais faz do que criar uma teia tutelar mais espessa. Esse fato nao ab-roga a regra
geral. Reduz sua esfera de atuacao, porém, em contrapartida, garante ao trabalhador uma
melhor condicao.

3. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NA IDENTIFICACEO DAS “ATIVIDADES DE RISCO" NO CASO
CONCRETO

Apos a apresentacao do significado de “responsabilidade”, seus elementos e modalidades, definindo
a teoria objetiva como sistema de responsabilidade adotado neste trabalho, é possivel compreender
essa matéria como produto do contexto histérico em que esta inserida, dai sofrer leituras diferentes a
depender da propria conjuntura politico-econémica vivenciada.

A responsabilidade civil do empregador é tematica bastante discutida na atualidade, principalmente
quando se refere ao acidente de trabalho. O estudo que se pretende, todavia, ndao visa esgotar a matéria
em tratativa—conformeja explicitado—, mas tao-somente apresentar a tematica—mais especificamente
guanto as atividades de risco —, suas divergéncias como também a importancia das decisoes juridicas
na definicao de institutos, além de uma interpretacao tendo em foco os direitos fundamentais sociais.
Nesse ponto,embora se possa afirmar, na atualidade, que grande parte da doutrina e dajurisprudénciaja
admite a aplicacao da teoria objetiva na hipotese de atividades de risco desenvolvidas pelo empregador,
ha grande divergéncia quanto a definicao dessas “atividades de risco”.

Isso porque tal expressao apresenta-se de forma genérica, dai a necessidade de interpreta-Ia, no caso
concreto, com fulcro nos direitos fundamentais sociais, tal qual sera tratado no topico a seguir.

Inicialmente, tem-se a pretensao de analisar, neste estudo,a divergéncia jurisprudencial sobre a matéria,
partindo, em seguida, para uma sugestao de interpretacao tendo em vista os direitos fundamentais
sociais.

Para tanto, mister se faz observar, em uma primeira analise, duas decisdes do Tribunal Superior do
Trabalho, ambas tratando da atividade desenvolvida por motoristas profissionais, considerada, nas
hipdteses em tratativa, atividade de risco, a saber:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL. INDENIZACAO E PENSAO.
A CARACTERIZACAO DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA DEPENDE DO ENQUADRAMENTO
TECNICO DA ATIVIDADE EMPREENDIDA COMO SENDO PERIGOSA. ARTIGO 927, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO CIVIL. MOTORISTA DE VIAGEM. 1.1. Condenacdo ao pagamento de

19 BRANDAO, op. cit., p. 287.
20 DINIZ, Ana Paola Santos Machado. Satde no Trabalho: prevencao, dano e reparacao. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 170.
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indenizagao par dano moral e de pensao mensal, baseada na aplicagao da respansabilidade
objetiva, pressupde 0 enquadramento técnico da atividade empreendida como sendo
perigosa. 1.2. Os motoristas profissionais, aplicados ao transporte rodoviario enfrentam,
cotidianamente, grandes riscas com a falta de estrutura da malha rodoviaria brasileira. O
perigo de acidentes é constante, na medida em que o trabalhador se submete, sempre, a
fatores de risco superiores agueles a gue estao sujeitos o homem médio. Nesse contexto,
revela-se inafastavel o enquadramento da atividade de motorista de viagem como de
risco, 0 que autoriza o deferimento dos titulos postulados com arrimo na aplicacao da
responsabilidade abjetiva prevista no Codigo Civil. Recurso de revista conhecido e provido?.

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DO TRABALHO. - MOTOBQY — DANO MORAL E ESTETICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. 1. Tese regional, fulcrada
na exegese dos artigos 2° da CLT e 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil, a afirmar a
responsabilidade objetiva, nas atividades em que um dos contratantes exponha o outro
a risco, bem camo a assuncao, pelo empregador, dos riscos da atividade econdmica. 2.
Prevalecendo nesta Corte compreensao mais ampla acerca da exegese da norma contida no
caput do art. 7.° da Constituicao da Republica, revela-se plenamente admissivel a aplicagao
da responsabilidade objetiva & espécie, visto que o acidente automobilistico de que foi
vitima o trabalhador - que laborava na fungao de -motaboy- -, ocarreu no exercicio e em
decorréncia da atividade desempenhada para a reclamada, notadamente considerada de
risco. Precedentes. 3. Inviolados os arts. 7°, XXVIII, da Constituigao da Republica e 186 e 927
do Cadigo Civil. Inespecifico o aresto paradigma coligido. Aplicacdao das Simulas 23 e 296 do
TST. Recurso de revista nao conhecido®.

A escolha das decisdes acima explicitadas justifica-se pela propria abordagem sugerida no presente
trabalho. Busca-se, aqui, desenvolver uma visao holistica do fenémeno juridico, por ora, em estudo, qual
seja a responsabilidade civil. Isso porque as relagoes sociais estao em constante evolucao, sendo, pois,
o0 sistema de responsabilidade objetiva fruto do proprio desenvolvimento humano e social.

Quando se fala na aplicacao do sistema de responsabilidade objetiva nas hipoteses de acidente de
trabalho, estando presente uma atividade de risco, verifica-se uma postura mais condizente com a
evolugao do instituto da “responsabilidade civil”. Isso porque as constantes situacoes de risco — muitas
delas geradas pelo proprio empregador — tém causado danos diversos aos trabalhadores.

O curso normal da evolugao da responsabilidade civil tende a levar, sem davida, a aplicagao da teoria
objetiva aos mais variados casos. A propria complexidade das relagdes sociais e a constante valorizagao
do dano injusto — em detrimento da conduta de quem o causou — ja demonstra uma busca incessante
pela reparacao, dai a aplicagao da corrente objetivista.

E justamente nesse contexto gque se inserem as decisoes em analise. Tais decisdes nao apenas
definem as atividades desenvolvidas no transito como atividades de risco, como também aplicam a
teoria objetiva por ser esse sistema mais condizente com a finalidade reparatdria da responsabilidade
civil, bastante adequada quando a matéria em tratativa envolve atividades de risco.

Reconhece-se,defato,que hamaior possibilidade dedanoparaas pessoas queatuam, profissionalmente,
na atividade de transporte de cargas, assim como nos casos de 6nibus que trafegam em estradas
interestaduais, obrigando quem a desempenha a conviver, cotidianamente, com fatores de risco em
proporcao muito maior do que as pessoas que viajam esporadicamente.

O mesmo ocorre com aqueles que, no dia-a-dia, ainda que nao saiam das cidades, trabalham
cotidianamente enfrentando o transito, especialmente nas atividades desenvolvidas em motocicletas,
estando assim submetidos, diariamente, a um grau muito elevado de fatores de risco, superiores
aqueles a que esta sujeito o homem médio.

21 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 148100-16.2009.5.12.0035, Relator Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, 3% Turma, Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 25 fev. 2011.

22 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 59300-11.2005.5.15.0086, Relator Min. Rosa Maria Weber, 3* Turma, julgado
em 03/08/2011, Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 12 ago. 2011.
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Nesse ponto, sao agravantes da situagao de risco tanto a falta de conservacao das rodovias como
as possiveis intercorréncias em razao da imprudéncia de outros motoristas. Essas pessoas acabam
sofrendo, portanto, um 6nus maior, dentro da comunidade social, e é preciso, por isso, restabelecer essa
relacdo que ja de inicio apresenta-se desequilibrada.

Apos as consideracoes acima colocadas, € possivel perceber que as situagoes em estudo apresentam
uma inovacio: a definicio de atividade de risco ndo se encontra pronta e acabada. E preciso, pois,
analisar o caso concreto para, assim fazendo, verificar se a atividade realizada pelo empregado o coloca
em uma situacao de risco habitual.

E muito comum, ainda, nos Tribunais Superiores, a repeticao de entendimentos que chegam a violar
principios do Direito do Trabalho e, em contrapartida, os proprios direitos sociais, por considerarem que
“nenhuma atividade laboral esta infensa a riscos de acidente (no proprio dizer de Guimaraes Rosa, em
sua epopéia, Grande Sertao: Veredas, viver € muito perigoso) (...)" 2.

O trecho supracitado foi retirado de uma decisao do Tribunal Superior do Trabalho* em que foi negada
indenizagao por danos morais a um empregado, vitima de acidente de trabalho enquanto conduzia
motocicleta para entrega de alimentos em domicilio.

Como se pode verificar, tanto os casos em estudo como a hipotese supracitada, julgada também pelo
TST, apresentam grandes semelhancas, mas sao tratados com consideragoes e fundamentos bastante
diferentes por este Tribunal.

Essa mesma conclusao se extrai do trecho do seguinte decisum, em que o proprio TST entendeu que
0 motorista de caminhdo nao esta sujeito a maiores riscos, dai nao se justificar a aplicagao da teoria
objetiva, a saber:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E ESTETICOS
- ACIDENTE DE TRABALHO - MOTORISTADE CAMINHAO - NAQ TIPIFICACAO COMO
ATIVIDADE DE RISCO- RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. 1. A questao atinente a natureza da
responsabilidade imputada ac empregador em face da reparagao dos danos que afligem os
empregados no exercicio de suas funcoes tem sido objeto de discussao perante esta Corte
Superior, prevalecendo o entendimento de que a norma contida no art. 7°, XXVIII, da CF, que
trata da responsabilidade subjetiva, nao impede a aplicagao da teoria da responsabilidade
objetivanaJusticado Trabalho, no caso de atividade de risco, nos termos do art. 927, paragrafo
Unico, do CC [...]. 2. No caso, o Regional entendeu devida a indenizacdo ao Reclamante,
motorista de caminhao que, em acidente sofrido em rodovia, quando transportava carga
da Empresa, teve um brago amputado, fratura de cranio, com comprometimento sério, por
esmagamento, da face e do cérebro e fratura de mandibula, mesmo sem comprovagao
de culpa por parte do Obreiro ou da Reclamada, lastreado na teoria da responsabilidade
objetiva. 3. Ora, a atividade de motorista nac pode ser considerada de risco, na medida em
gue nao se coloca em perigo maior ou diferente dagueles a que estao expostos os demais
motoristas, em geral. Com iss0, a excegao do paragrafo tnico do art. 927 do CC perde terreno
de aplicacao, determinando a incidéncia da regra geral da teoria da responsabilidade civil,
gue é a da teoria da responsabilidade subjetiva, prevista nas arts. 186 e 927, -caput-, do CC*.

O ilustre professor Jorge Luiz Souto Maior® bem ilustra essa divergéncia de entendimentos, chegando
a afirmar que decisdes como esta do TST representam a aplicagao continua de preceitos liberais em
contraposicao com o contexto atual, que exige maior protecao dos direitos sociais, em especial quando

23 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 3.336/2006-019-09-00.3, Relator Min. lves Gandra Martins Filho, 7 Turma,
Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 24 abr. 2009.

24 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 3.336/2006-019-09-00.3, Relator Min. lves Gandra Martins Filho, 7* Turma,
Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 24 abr. 2009.

25 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 22300-49.2008.5.09.0567, Relator Min. lves Gandra Martins Filho, 7* Turma,
julgado em 28/09/2011, Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 07 out. 2011.

26 SOUTOMAIOR, Jorge Luiz."Os Principios do Direito do Trabalho e sua Negacao por alguns Posicionamentos Jurisprudenciais”,
in O Mundo do Trabalha: leituras criticas da jurisprudéncia do TST: em defesa do direito do trabalho (obra coletiva), p. 196 e segs.,
LTr, Sao Paulo, 2009, p. 224-227.
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as violagoes ocorrem no ambiente de trabalho, contexto este bastante conflituoso e onde a solidariedade
social deve perdurar.

Nesse sentido, observe-se a seguinte assertiva do professor Souto Maior?”:

Segundo as decisoes acima, que partem do pressuposto de que “viver € muito perigoso”, se 0
empregado, no horario de trabalho e cumprindo suas obrigacoes, perder partes de seu corpo
ou debilitar sua sadde, o empregador nenhuma responsabilidade possui com o ocorrido. Os
argumentos expressos representam a reconstituicao da linha de raciocinio produzida pelos
jurisitas liberais no inicio da Revolucao Industrial, que diziam gue o trabalhador é o Unica
responsavel pelos acidentes do trabalho ja que ao assinar um contrato ele assume 0s riscos
da atividade que se compromete a realizar em troca do salario que Ihe for pago.

Tal visao é extremamente retrograda e agride, de forma grosseira, 0s postulados juridicos na
orbita dos Direitos Sociais.

Apresentadas as divergéncias acima, mister se faz asseverar que a aplicagao da teoria objetiva para as
atividades de risco ainda admite excludentes como a culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito e a forga
maior, dai porque nao deve o julgador se limitar a uma analise superficial da atividade desempenhada
pelo empregado.

Conforme demonstrado com o0s casos em estudo, & possivel que o Magistrado ingresse, mais
profundamente, na analise das caracteristicas da atividade desempenhada pelos empregados, por
ocasiao do acidente de trabalho, de modo a identificar situagoes de grave risco a que estao sujeitos,
mesmo que nao se trate propriamente de hipdtese de incidéncia do adicional de periculosidade.

Tal relagao (situacao de risco e pagamento de adicional de periculosidade) mostra-se insuficiente para
definir as hipoteses em que a atividade habitualmente desenvolvida pelo empregado envolva riscos
graves a sua salde e/ou seguranca.

Outrossim, é possivel concluir que a aplicacao da teoria objetiva, na forma das decisées em estudo,
representa a adocao de modernos preceitos na definicao de atividade de risco, proporcionando, dessa
forma, uma maior protecao aos direitos sociais dos trabalhadores.

Isso porque um conceito moderno dessas “atividades de risco” permite ao intérprete ingressar nas
caracteristicas intrinsecas do trabalho desempenhado pelo empregado a fim de verificar se, de fato, o
mesmo estava sujeito a riscos maiores do que um individuo comum.

Nesse diapasao, reconhece-se uma leitura do Direito do Trabalho, assim como das atividades de risco,
mais adequada com a defesa dos direitos fundamentais sociais, 0 que inova a seara dos precedentes
judiciais, podendo servir de embasamento para novas decisoes.

Nesse mesmo sentido, observe-se a seguinte decisao, proferida também pelo Tribunal Superior do
Trabalho, que apresenta uma posicao mais garantista sobre essa matéria no que se refere a protecao
dos direitos fundamentais trabalhistas, a saber:

ACIDENTE DOTRABALHO. DANOMORAL E MATERIAL. CONFIGURACAO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. 1. -0 caput do art. 7.° da Constituicao Federal
constitui-setipoaberto,vocacionadoaalbergartodoequalquerdireitoguando materialmente
voltado a melhoria da condigao social do trabalhador. A responsabilidade subjetiva do
empregador, prevista no inciso XXVIII do referido preceito constitucional, desponta, sab tal
perspectiva, como direito minimo assegurado aa obreiro. Trata-se de regra geral que nao
tem o condao de excluir ou inviabilizar outras formas de alcancar o direito ali assegurado. Tal
se justifica pelo fata de que, nao raro, afigura-se dificil, se nao impossivel, a prova da conduta
ilicita do empregador, tornando intangivel o direito gue se pretendeu tutelar. Nao se pade
alcancar os ideais de justica e equidade do trabalhador - insitos a teoria do risco -, admitindo
interpretacoes mediante as quais, ao invés de tarnar efetivo, nega-se, par equivaléncia, o
direito a reparagao prevista na Carta Magna. Consentaneo com a ordem constitucional,

27 SOUTO MAIOR, op. cit,, p. 224-225.
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portanto, o entendimento segundo o qual é aplicavel a parte final do paragrafo Gnico do art.
927 do CCB, quando em discussao a responsabilidade civil do empregador por acidente de
trabalho- (E-RR- 9951600-44.2005.5.09.0093, SDI-I, Rel. Ministra Maria de Assis Calsing,
DEJT 12/11/2010). 2. Prevalecendo compreensao mais ampla acerca da exegese da norma
constitucional, revela-se plenamente admissivel a aplicacao da responsabilidade objetiva a
espécie, visto que o acidente automobilistico de que fai vitima o trabalhador - que laborava
na funcao de motorista, no transporte rodoviario de cargas -, ocorreu no exercicio e em
decorréncia da atividade desempenhada para a reclamada, notadamente considerada de
rsco®.

Em observancia a decisao acima, comparativamente com os casos em estudo, é possivel concluir que
entendimentos mais modernos sobre acidente de trabalho e responsabilidade civil resultam, no mais
das vezes, da necessidade de colocar o homem como centro da protecao de todo o sistema.

D'outra sorte, muitas situagoes sao marcadas pela impossibilidade de eliminacao do fator agressivo a
salde humana, o que revela a necessidade de privilegiar o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento este que funciona como base norteadora de uma posicao mais progressista em defesa
dos direitos fundamentais.

Afinal, 2 adocao da teoria objetiva para fins de responsabilizagdo do empregador no ambito das
atividades de risco representa, sem divida, uma linha mais evoluida, voltada a protecao de direitos. Nao
se trata, contudo, de uma aplicagao imotivada. E preciso, portanto, analisar profundamente a atividade
desempenhada pelo empregado, de modo a verificar se realmente se trata de atividade de risco.

4. A CLAUSULA GERAL DE “ATIVIDADE DE RISCO” E SUA RELEITURA TENDO EM FOCO UMA
MAIOR EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Conforme ja explicitado, outro ponto de destaque envolvendo a responsabilidade civil do empregador diz
respeito a definicao do que seriam “atividades de risco”. Nesse ponto, faz-se mister reconhecer, ab initio,
0 seu carater de clausula geral e, como tal, “caracterizam-se por permitirem, pela via da interpretacao,
0 seu constante aperfeicoamento, ao longo do tempo de sua aplicagao” #°.

Nesse sentido, colhe-se das licdes do autor Claudio Brandao®:

O conceito de clausula geral pade ser compreendido como 0 uso intencional de uma
fattispecie (tipificagao completa e rigorosa), repita-se, caracterizada pela sua natureza vaga
e incompleta; possui uma definicao aberta, o que pode ser exemplificado com as nogoes de
boa-fé e da funcao social do contrato.

Dessaforma, destacam-se por seu conteldo vago, vez que sao marcadas por grande abertura semantica
para fins de possibilitar a construcao de seu conteldo juridico no caso concreto, especialmente com
base nas construcoes jurisprudenciais®'.

Destaca-se, quanto a isso, a seguinte colocacao de Rui Stoco®

Ora, tipas abertos ou clausulas gerais, com amplitude de conceito, alcancam amplo universo
de abrangéncia e poem em risco a equidistancia e equilibrio que devem existir entre 0s
direitos das partes e os sistemas de protecao. Isto porque as chamadas “clausulas gerais”
ou conceitos juridicos indeterminados contém termos ou expressoes de textura aberta,
dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de significacao a ser complementado pelo

28 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 31100-91.2007.5.17.0013, Relatora Min. Rosa Maria Weber, 3* Turma, julgado
em 11/05/2011, Diario do Poder Judiciario, Brasilia, DF, 20 mai. 2011.

29 BRANDAO, op. cit., p. 227.

30 BRANDAO, op. cit., p. 228.

31 BRANDAGQ, op. cit., p. 228-229.

32 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacao Jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.p. 176.
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intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto.

E isso que acontece, a proposito, com as “atividades de risco”. A sua imprecisao inicial resulta, em
verdade, da necessidade de definir o seu conteldo juridico a depender das exigéncias de cada momento
histarico.

A discricionariedade do julgador no preenchimento da clausula geral das "atividades de risco” nao
significa, contudo, arbitrariedade. Exige, em verdade, uma maior responsabilidade social do magistrado,
que deve se preocupar, ainda mais, em motivar suas decisoes, buscando extrair do caso concreto
fundamentos minuciosos para a adogao de um ou outro posicionamento juridico.

A existéncia das clausulas gerais justifica-se, portanto, pela impossibilidade de previsao, pelo legislador,
de todas as situacoes possiveis de aplicacao de uma dada norma, configurando, portanto, instrumento
de protecao do jurisdicionado. Nao pode, portanto, ser utilizada de forma irresponsavel, analisando
abstratamente a hipotese em tratativa.

Conclui-se, dessa forma, que a adocao da clausula geral das “atividades de risco” exige do intérprete um
maior esforco hermenéutico, dai a necessidade de buscar, em sua definicao, a realizacao dos direitos
fundamentais, especialmente porque estes direitos configuram o nicleo essencial da Carta Maior.

Ainda quanto as atividades de risco, a adogao da linha objetivista exige que haja expressa previsao legal.
Nesse mister, tende-se a invocar o artigo 927, paragrafo dnico, do Codigo Civil, que institui o sistema
de responsabilidade objetiva para aqueles cuja atividade normalmente desenvolvida implique risco aos
direitos de outrem.

Como ja salientado, é preciso, para tanto, observar os limites inerentes a propria idéia de “atividade
de risco”. Isso porque somente estara presente essa atividade, para fins de aplicacdo do sistema de
responsabilidade objetiva, quando se tratar de “exercicio profissional continuo e estruturado sob a
forma de exploragao comercial, industrial ou outra qualquer” %, sendo o risco inseparavel e intrinseco a
propria atividade.

D'outra sorte, ndo se deve aplicar esse dispositivo em qualquer caso. Para que haja a sua efetiva
incidéncia, é preciso analisar, com precisao, o preenchimento de seus requisitos, sob pena de se retirar,
injustamente, do agente o sistema de “contrapesos” que exculpa aquele que tenha tomado todas as
providéncias necessarias para que nao ocorresse o dano,

Nesse diapasao, o autor Claudio Brandao® define “risco” como probabilidade de dano, entendendo que,
na perspectiva do contrato de trabalho, esse conceito pode ser definido com base em diversos enfoques.

Primeiramente, destaca a atividade econémica desenvolvida pelo empregador, que pode ser adotada
como primeiro critério na afericao do risco, embora nao suficiente. Em um segundo enfoque, como
0 empregado esta sujeito ao poder de diregao do empregador, definindo este as atividades a serem
por aquele desenvolvidas, o risco poderia ser medido, entao, em funcao do servico executado, e nao
apenas em relagao a atividade econdmica do empregador. De outro lado, ainda é possivel observar se a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano imputa ao empregado um 6nus maior do que
aos demais membros da coletividade®.

Desse modo, a identificacao das atividades de risco permite ao intérprete a adocao de um critério
objetivo, conquanto complexo, iniciando “na avaliacao do risco em funcao do trabalho executado —
parametro individual — e se conclui comparando-o com o coletivo, para se atribuir o critério valorativo
(“maior do que os demais membros da coletividade”)" ¥’.

33 STOCO, op. cit,, p. 174.
34 STOCO, op. cit,, p. 175.
35 BRANDAGQ, op. cit., p. 238
36 BRANDAQ, op. cit., p. 238
37 BRANDAGQ, op. cit., p. 238
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O autor Claudio Brandao®® ainda destaca, em sua obra, que nao se deve confundir a nocao de "atividade”
com a realizacao de atos isolados, dai a necessidade de que a atividade de risco seja marcada pelo
carater habitual da pratica de atos profissionais ou empresariais que imputem ao empregado um risco
maior, anormal, extraordinario.

Diante da dificuldade de definir o conteldo juridico das “atividades de risco”, muitos autores utilizam
estratégias para facilitar a suaidentificagcao. Ha, nesse ponto, atividades cuja afericao do risco é imediata,
0 que acontece, por exemplo, com aquelas que exigem do empregado contato, seja ele continuo ou
intermitente, com inflamaveis, explosivos ou radiacao ionizante.

Quanto a isso, observe-se a seguinte assertiva da autora Ana Paola Santos Machado Diniz*:

Aluz do Codigo Civil de 2002, a regra geral da responsabilidade subjetiva cede espaco a teoria
objetiva naqueles setares da atividade empresarial identificaveis como de risco a salde do
trabalhador. A mingua de legislacdo delimitando-os, cabera ao magistrado estabelecé-lo
nas situacoes concretas trazidas a juizo. Padera ter coma indicativo seguro, por exemplo, 05
indices de doencas ocupacionais e acidentes de trabalho manifestaveis em cada empresa,
ou dentro da mesma empresa, em cada setor de trabalho; as atividades relacionadas como
insalubres ou perigosas pelas NR-15 e 16 e, até mesmo, a legislagao previdenciaria quando
estabelece a conexao entre a manipulagao de algumas substancias no trabalho e as doencas
profissionais.

De fato, ha dificuldades na definicao das “atividades de risco”. Nao se trata, contudo, de expressao
cuja subjetividade inadmite a adogao de critérios precisos. E preciso, sim, COmMo se exige para toda
clausula geral, a exemplo da boa-fé, maior cautela dos magistrados, a fim de buscar, no caso concreto,
a identificacao do risco tendo em vista a necessaria protecao dos direitos sociais.

A analise dos indices de doengas ocupacionais e acidentes de trabalho manifestaveis em cada empresa
e, até mesmo, a observancia das portarias do Ministério do Trabalho, tal qual sugerido pela autora Ana
Paola Diniz*°, representam, sem duvida, critérios objetivos que podem evidenciar, de logo, uma atividade
de risco.

De fato, nem toda atividade de risco sera identificada com base nesses critérios, mas uma analise
minuciosa do caso concreto, tomando como base os direitos fundamentais, ja afastaria a possibilidade
de divergéncias nas decisoes com base exclusivamente no entendimento subjetivo do julgador.

O que se busca, portanto, com este trabalho, é evidenciar que a matéria em tratativa, especialmente
quando envolve atividades de risco, exige maior cuidado do julgador, devendo-se estar atento, ademais,
para a dificuldade de producao de prova por parte do empregado nas hipoteses de acidente de trabalho.

A adocao de uma postura voltada para a realizacao dos direitos fundamentais permitiria, desse modo,
uma maior protecao ao trabalhador, além de estar em plena consonancia com os principios informadores
do Direito Material do Trabalho.

5. CONCLUSAO

De tudo quanto exposto, foi possivel extrair as seguintes conclusoes, algumas delas a guisa da proposta
neste trabalho delineada, atinente a um estudo a luz dos direitos fundamentais:

1. Neste trabalho, mostrou-se evidente a existéncia de peculiaridades proprias a figura do empregador,
especialmente tendo em vista a desigualdade consubstanciada na relacao de emprego. Nesse ponto,
destacou-se a previsao constante do art. 7°, XXVIII, da Carta Maior, exigindo o elemento subjetivo para
fins de responsabilidade, e a possibilidade de sua compatibilizacao com o paragrafo (nico do art. 927 do
Diploma Civil, que prevé a responsabilidade objetiva no ambito das atividades de risco.

38 BRANDAQ, op. cit., p. 228
39 DINIZ, op. cit., p. 169.
40 DINIZ, op. cit., p. 169.
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2. Em caso de atividade de risco desenvolvida pelo empregador, aplica-se, portanto, o sistema de
responsabilidade objetiva. Essa &, na atualidade, a posicao adotada por grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Existe, todavia, notéria divergéncia quanto a definicao dessas “atividades de risco”.

Isso porque tal expressao apresenta-se de forma genérica, dai a necessidade de interpreta-Ia, no caso
concreto, com fulcro nos direitos fundamentais sociais.

Trata-se, pois, de uma verdadeira clausula geral, admitindo, pela via da interpretacgao, o seu constante
aperfeicoamento. A discricionariedade do julgador no preenchimento da clausula geral das “atividades
de risco” nao significa, contudo, arbitrariedade. Exige, em verdade, uma maior responsabilidade social
do magistrado, que deve se preocupar, ainda mais, em motivar suas decisoes, buscando extrair do caso
concreto fundamentos minuciosos para a adogao de um ou outro posicionamento juridico.

3. Neste trabalho, adota-se a expressao “risco” com o sentido de “probabilidade de dano”, abrangendo,
em seu conteddo juridico, tanto o risco na atividade econdmica desenvolvida pelo empregador como
aquele resultante do servico executado, observando-se se a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano imputa ao empregado um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

E preciso, ademais, levar em conta, de um lado, o exercicio do poder diretivo do empregador, ja que
incumbem a ele, também, os riscos do negdcio, sem olvidar, posto que de fundamental importancia, a
necessidade de contribuir para a efetivacao dos direitos dos trabalhadores.
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TUTELA COLETIVA ESPECIFICA OU RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE:
A INDENIZACIEO MORAL COLETIVA REVERTIDA PARA A PROPRIA

COMUNIDADE LESADA

Resumo: Ao conhecerejulgarpedidodedano moral coletivo,
é viavel ao Juiz do Trabalho conceder a tutela coletiva
especifica ou determinar providéncias que assegurem
0 resultado pratico equivalente ao do adimplemento da
obrigacao descumprida. Dessa forma, presta atendimento
direto aos lesados na regiao local do dano, seja por meio
de obras (aplicacao do art. 2° da Res. n® 154/2012-CNJ,
inclusive no processo do trabalho), seja indiretamente, na
forma de indenizacao, por intermédio de aporte financeiro
preferencialmente a fundos municipais (como o FIA —
Fundo da Infancia e Adolescéncia). Trata-se de trabalho
multi-institucional, em cooperacao com outros poderes
da Republica e ramos do Ministério Pablico, que maximiza

RINALDI GUEDES RAPASSI

Juiz do Trabalho Substituto junto

ao Tribunal Regional do Trabalho da
5% Regiao. Especializado em Direito
Material e Processual do Trabalho e
habilitado em Didatica do Ensino Su-
perior pela Universidade Presbiteria-
na Mackenzie - Brasilia, especializado
em Direito do Consumidor, Processos
Coletivos e Direito Ambiental pela Es-
cola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil - Seccao Sao
Paulo.

0 atendimento a finalidade do Estado brasileiro. E um
desdobramento da dimensao politica do Poder Judiciario
na construcao de uma sociedade mais justa, desenvolvida e igualitaria.

No vasto territdrio brasileiro, constata-se grande dificuldade de acesso a satde de qualidade, a educacao
proficua e a seguranca eficiente.

Por que isso acontece?
Ha quem dé justificativa historica para nossos problemas, é verdade’.

Contudo, JOSUE DE CASTRO define com propriedade que "o subdesenvolvimento é o produto da ma
utilizacdo dos recursos naturais e humanos realizada de forma a ndo conduzir 3 expansao econémica
e a impedir as mudancgas sociais indispensaveis ao processo da integragcdo dos grupos humanos
subdesenvolvidos dentro de um sistema econémico integrado” (sem destaque no original)?.

Certamente, ha espaco para que o Estado brasileiro seja mais eficiente em promover o desenvolvimento.

No que aqui nos interessa, o Estado nao deve se limitar a punicao dos infratores sem tentar adotar
estratégias de prevencao e de orientacao ou assegurar a preservacao das vitimas. Como diagnosticou
recentemente o sociologo RENATO SERGIO DE LIMA, o Estado deve ter instituicoes fortes, que respeitem
os direitos humanos e trabalhem de foram articulada. Mas, "o modelo é esquizofrénico. Muitas vezes as
policias, o Ministério Pablico e o Judiciario trabalham em oposicao uns aos outros™.

A responsabilidade nao é sé do Poder Executivo, ou do Legislativo. E do Estado como um todo e, pois,
também do Poder Judiciario, além de parcela que cabe a propria sociedade (e das empresas nela
inseridas).

1 Para ALFRED MARSHALL, no capitulo Cidadania e Classe Social do livro de T. H. MARSHALL, a propria condigao de col6nia
em si ja representou uma diferenca gritante no desenvolvimento da cidadania no Brasil (MARSHALL, Thomas Humphrey.
“Cidadania, classe social e status”. Rio de Janeiro: Zahar, 1967).

2 CASTRQ, Josué de. "A explosao demografica e a fome no mundo” in “Fome, um tema proibido”. Rio de Janeiro: Ed. Civilizacao
Brasileira, 2003.

3 http://www1 folha.uol.com.br/cotidiano/1185985-criticas-a-gestao-da-seguranca-marcam-debate-sobre-violencia.
shtml, acesso em 17/11/2012.
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Atentemos que o Juiz € um agente politico. E o Juiz do Trabalho, um agente politico que tem especial
conhecimento dos problemas sociais brasileiros. Por isso, pode e deve fazer uso de seu poder
constitucional, da forma mais ampla que estiver ao seu alcance, a fim de fomentar o desenvolvimento
e de forma a suprir algumas caréncias sociais importantes.

Emoutras palavras, édever primeirodo magistrado procuraratenderas metasinstitucionais tradicionais.
Mas, além disso, ndao ha de descurar-se da qualidade do seu trabalho, traduzida na responsabilidade
social de suas decisoes, de modo a zelar sempre pela boa imagem da magistratura. Isso inclui manter a
consciéncia de que pode utilizar-se das faculdades processuais para a realizacao do bem-estar social.
Postergar a reparagao do dano coletivo pelo envio de recursos financeiros ao FAT é delegar a solugao
efetiva ao Poder Executivo para um futuro incerto e sem os mesmos controles a que se submete a
decisao judicial.

Segundo jurista portugués BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, “nos, integrantes do sistema de Justica,
ndo podemos resolver toda a injustica, mas, se nao fizermos a nossa cota-parte na redu¢ao da injustica,
de duas, uma: ou seremos ostracizados pela populacao ou entao nos tornaremos uma instituicao
irrelevante".

E, ainda, vale lembrar a ideia de juiz-Hércules, uma metafora utilizada por RONALD DWORKIN em
suas obras sobre filosofia do direito para demonstrar as qualidades excepcionais, quase divinas, do
juiz que toma a melhor decisao em cada caso®. O jusfilésofo descreve o juiz ideal como aquele dotado
de sabedoria e paciéncia sobre-humanas - capaz de desenvolver uma teoria politica completa ao se
deparar com um caso dificil, pois sua decisao nao deve limitar-se a estar de acordo com o Direito, mas
ser simultaneamente justificavel do ponto de vista da moralidade politica.

Em suma, como o Poder Judiciario pode entregar plenamente a tutela especifica ou equivalente,
buscada no processo, e, a0 mesmo tempo, aumentar o apoio ao desenvolvimento, inclusive no interior
dos estados?

Como firme resposta a essa questao, em 23 de novembro de 2012, a Plenariada 1 Semana Institucional
do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regidao aprovou® tese deste autor, resumida na seguinte ementa:

DANO MORAL COLETIVO. INDENIZACAO. REVERSAO PREFERENCIAL PARA O LOCAL DO DANO.
APLICACAO DO ART. 2° DA RES. N° 154/2012-CNJ” NO PROCESSO DO TRABALHO. OFICIOS AO MPT E
AO MP-BA.

A propositura do tema foi resultado de curiosa sequéncia de fatos, que resumo a seguir.

Em dezembro de 2011, o / Congresso de Seguranga Interinstitucional do Oeste da Bahia, de cuja
organizagao participei, culminou com a aprovagao de 12 metas para a regiao, entre as quais a 9%, que, em
sintese, apontava para a urgéncia de construcao ou de reparagao de cadeias, casas de custddias junto
a delegacias da Policia Civil. A corroborar a urgéncia dessa meta regional, recorde-se que o Brasil esta
sendo processado na Organizacao dos Estados Americanos por ter cadeias em péssimas condigoes de
vida® e o proprio Ministro da Justica afirmou publicamente que preferiria morrer, a ser preso por longo
periodo nas cadeias comuns do nosso Pais™.

4 http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=21924%3Asociologo-defende-responsabilidade-
dos-tribunais-sobre-a-democracia&catid=223%3Acnj&ltemid=583, acesso em 17/11/2012.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 164-203.

6 http//www.trt5jus.br/default.asp?pagina=noticiaSelecionada&id_noticia=25209, acesso em 30/11/2012.

7 Até o momento da redacao deste artigo nao existia nenhum ato normativo do CSJT a orientar os juizes trabalhistas a
respeito da matéria. Assim, propus ao Conselho Superior que cogitasse da edicao de ato normativo, em processo que recebeu
o nimera CSJT-AN-2242-53.2013.5.90.0000 (Rel. Cons. ALOYSIO CORREA DA VEIGA).

8 http://www.amatra5.org.br/noticias.asp?ID=205, acesso em 17/11/2012.

9 http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Part/22.11port.htm e http:/ /www.cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/Cap%20
4%20.htm, acesso em 30/11/2012.

10 http://ambito-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/ 100187069/ ministros-do-stf-criticam-sistema-prisional-brasileiro,
acesso em 30/11/2012.
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Em marco de 2012, homologuei acordo no curso de uma acao civil pdblica (ACP-0000410-
02.2011.5.05.0651), inicialmente fixando compensagdao em peclnia por dano moral coletivo, no
montante de R$205.000,00, a ser revertida em prol daquela mesma meta: a construcdo ou a reforma de
cadeias publicas, conforme o caso, em quatro municipios da regiao (Bom Jesus da Lapa, Sitio do Mato,
Santa Maria da Vitoria e Correntina).

Algum tempo depois e diante da dificuldade do estado em realizar as obras na celeridade e eficiéncia
pretendidas, foi obtido um novo acordo, em que a empresa, mesmo ja tendo quitado sua obrigacao de
pagar fixada originalmente, aceitou submeter-se a novo e dificil encargo: realizar todas as quatro obras
com seus proprios recursos e seguindo projetos e cronograma preparados pela Secretaria de Seguranga
Pdblica do Estado da Bahia.

Nao houve a restituicao, inicialmente, do dinheiro que a empresa ja depositara a disposicao do Juizo.
Apenas no final da tarefa e apos todas as fiscalizagoes, os valores originais poderao ser ressarcidos.

Por isso, com a aceitacao em fazer o segundo acordo, infere-se que a empresa buscou demonstrar
coeréncia com suas alegacbes de responsabilidade social para comunidades na regiao e em outros
locais, espelhada na construgao de escolas rurais que ja havia entregue a algumas prefeituras.

A obra esta em execucao e ja apresenta excelentes resultados. O cronograma aponta a conclusao para
0 primeiro semestre de 2013. Ha constante fiscalizagao da Justica criminal, do MP/BA, do MPT e das
empresas que figuraram como parte na acao civil publica.

A proposicao desse segundo pacto fundou-se na inabalavel crenca do Juizo de que as empresas e 0s
individuos que comp6em a sociedade tém significativo interesse no desenvolvimento socioeconémico
de suaregiao, além, é claro, do proprio Estado (Ministério Pblico, Justica do Trabalho, governo do estado,
governos municipais) e das instituicdes sociais que acompanharam presencialmente as audiéncias
(conselhos municipais de seguranca, OAB etc.).

No caso especifico, a crenca foi confirmada no momento da anuéncia da empresa acionada em suportar
novas e dificultosas obrigacoes, dificilmente aceitaveis para um olhar mais apressado.

O raciocinio contrario também é verdadeiro: saber da destinacdao de indenizagdoes em peclnia para
fundos federais, a rechear cofres publicos distantes do local originario da lesao, € a causa da repulsa que
muitos sentem ao se deparar com acoes civis pablicas. Além, é claro, da ainda inadequada sistematica
estatistica, que nao valorizar o trabalho em processos coletivos, mas o iguala a uma simples causa
individual que tramite sob o rito sumarissimo.

Do ponto de vista processual, convém atentar que o Estado liberal do final do século XIX aplicava de
forma neutra e indiferente as regras, por forca da exacerbada importancia que entao se dava aos
principios da igualdade formal e da mais ampla liberdade individual. A legislacao classica objetivava
precipuamente as tutelas meramente declaratorias e as ressarcitorias.

Ja o direito processual contemporaneo permite ao magistrado a aplicacao da modalidade processual
mais adequada ao caso, respeitado o livre convencimento motivado.

Com efeito, os direitos fundamentais previstos na Constituicao podem ser efetivados por intermédio do
processo, se o jurisdicionado demandar em juizo. Por isso, cabe ao legislador criar normas processuais
adequadas a satisfacao desses direitos materiais. Contudo, € humanamente impossivel prever todas
as situacoes faticas na lei, razao pela qual os cédigos, ndo raramente, ou sao omissos ou contém as
chamadas “clausulas gerais”, que sao formulas mais genéricas a permitir ao intérprete (e, sobretudo, ao
agente politico) a adequacao ao caso concreto.

Cabe, pois, ao juiz extrair a maxima efetividade das técnicas processuais, podendo, para tanto, lancar
mao da tutela especifica (ou determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento da obrigagdao descumprida), ou a inibitoria, para somente apos, optar por uma
compensacdo pecuniria. E mais consentaneo ao preceito constitucional beneficiar sempre a regido
originaria do dano coletivo, sé deixando para Gltima hipdtese a destinacao de recursos a algum fundo
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estadual ou, mais remotamente, federal.

Em outras palavras, visando ao maximo de efetividade, o juiz pode valorizar a tutela especifica em
prol do local do dano e evitar a destinagao de recursos a fundos federais, como FAT", para que, com
sua decisao, nao termine por, incongruentemente, haurir ainda mais a economia de um local recém
empobrecido pela ocorréncia do dano coletivo™.

Destaco tratar-se de atividade tipicajurisdicional, porque desdobramento da tarefa processual de decidir
qual a tutela especifica objeto da condenacao, ou onde aplicar o valor da indenizacao determinada na
sentenca. Por isso, a destinagao de recursos a propria regido lesada é tao relevante.

Nesse passo, destaco o auspicioso advento, em julho de 2012, da Resolucao n® 154 do CNJ. Entendo-a
plenamente aplicavel, por analogia, ao processo do trabalho.

E possivel, pois, fomentar projetos multi-institucionais™, em parceria do Judiciario com outros érgdos do
Estado (inclusive outros ramos da propria Justica, CNJ etc.), visando, por exemplo, a inclusao de jovens
no mercado de trabalho e ao tratamento de dependentes de drogas, o que podera refletir na melhoria
da seguranca institucional da Justica (seus usuarios, servidores e juizes).

Tudo deve ser feito da forma mais cientifica e transparente possivel, ja que as decisoes judiciais estao
sob constante crivo do respectivo Tribunal, da Corregedoria Regional, da Corregedoria-Geral, do STF, do
TST/STJ/STM, do CNJ, do CSJT, da imprensa, da OAB, do MPT, do MP Estadual, das partes e até mesmo
dos proprios colegas. Além disso, 0 magistrado deve agir, sempre que possivel, junto com outros agentes
politicos e representantes de instituicoes democraticas da sociedade, para aumentar as garantias de
lisura e de efetividade.

Alternativamente, é viavel a destinacao de recursos depositados a disposicao do Juizo em decorréncia
de indenizacao moral coletiva ao F/A - Fundo da Infancia e Adolescéncia', porque se trata de um

11 Ressalvo, porém, minha respeitosa opiniao de que a pratica de fortalecer o FAT foi efetivamente Gtil em um periodo que
o fundo federal ainda era fragil, para que se estabilizasse. Entretanto, hoje tem fonte propria e suficiente de recursos. Note-
se, por exemplo, que o patrimaénio financeiro do FAT terminou 2011 em R$1854 bilhdes e ndo ha atualmente como o Codefat
utilizar todo esse valor, por falta de projetos (http://www.valor.com.br/brasil/ 2686822/ uso-do-fat-para-qualificacao-caiu-
46-no-ano-passado, acesso em 17/11/2012).

12 Em4/7/2012enessesentido,oExcelentissimoMinistro JOAOORESTE DALAZEN PresidentedoTribunalSu periordoTrabalho
concedeu medida liminar em agao cautelar em recurso de revista nos processos n°s TST-Caulnom-6981-06.2012.5.00.0000
e TST-Caulnom-7001-94.2012.5.00.0000, porquanto, entre outros fundamentos, “como reconhecera, em principio, a propria
Juiza presidente da execucao, nao se afigura Gtil a exigéncia do dep6sito do expressivo valor da indenizacao dos danos morais
coletivos. Por primeiro, porque retiraria do fluxo de caixa dos executados montante superior a um bilhao de reais. (...) E,
finalmente, porque a retencao do referido valor nao beneficiara a tutela das vitimas das doencas decorrentes da contaminagao
ambiental. Importante frisar que, nos termos da decisao exequenda, o valor reverter-se-a ao Fundo de Amparo ao Trabalhador
- FAT, o que esvazia, por completo, a utilidade da abreviacao do procedimento de apreensao patrimonial.”. Ressalto os ingentes
e verdadeiramente herclleos esforcos da Excelentissima Juiza do Trabalho MARIA INES TARGA nas indmeras e constantes
tentativas de conciliagao, inclusive visando a reversao da quantia em prol da comunidade de onde originou o dano.

13 Aideiainspira-se na filosofia que embasa o programa TJC - Trabalho, Justica e Cidadania, ao congregar diversas instituicoes
da sociedade para alcancar um bem comum, com apoio da populacao e maior seguranca dos usuarios, servidores e membros
da magistratura. Outro bom exemplo de sinergia dos 6rgaos do Estado vem da cidade do Rio de Janeiro, que sofria ha muito
tempo com a inseguranca publica. Somente quando se intensificaram, simultaneamente, esforcos dos diversos ramos dos
Poderes municipais, do Estado membro e da Unido, inclusive do Poder Judiciario e diversas instituicoes civis e militares, obteve-
se sucesso na pacificacdo e desenvolvimento socioeconémico de comunidades carentes como a Rocinha. E, mesmo apos o
primeiro periodo, mais critico, iniciativas conjuntas permitiram o fornecimento e a continuidade de outros servicos publicos,
nao so aqueles ligados a seguranca.

14  MODELO DE DESPACHO:

"1. Vistos etc.

2. DETERMINO, com fulcro nos arts. 227 da CRFB, 88, 1V, do ECA, e 2° da Res. 154/CNJ, este por analogia, gue o montante
depositado a disposicao do Juizo (fls. x) seja dividido em trés em partes iguais e CADA UMA DELAS SEJA DEPOSITADA em favor
dos respectivos FIA — Fundo para a Infancia e Adolescéncia dos municipiosde __, __e __

3. OFICIE-SE aos respectivos CMDCA — Conselhos Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a fim de que
INFORMEM, EM 10 DIAS, o nimero da conta do FIA que devera receber o depdsito e para que PRESTEM CONTAS da utilizacao
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fundo municipal previsto no ECA, art. 88, IV, e administrado pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do
Adolescente. Onde nao ainda tiver sido criado, a simples determinagao de deposito € um 6timo impulso
para que passe a existir e vir a melhorar a educacao, a salde e a seguranca de criangas e adolescentes
nas cidades e, por consequéncia, de suas familias.

Nesse particular, registro que o Ministério Plblico estadual tem ajuizado acao civil pablica para, se
necessario, criar o FIA em cada um dos municipios beneficiados pela decisao oficial. Por isso, convém
enviar copia da decisao ao MP do respectivo estado. Isso significa também mais um ganho institucional:
trabalhar em excelente parceria com o Ministério Publico, seja para viabilizar a aplicacao de recursos,
seja para contar com sua fiscalizagao.

Ha também os fundos estaduais. Nesse aspecto, reformulo pensamento anterior, em razao de
uma indesejavel centralizacao (e, note-se, delegada ao Poder Executivo), com possivel aplicagao em
atividade distante do local do dano. Penso que os fundos estaduais nao tém o mesmo mérito de um
fundo municipal, bem mais proximo ao local da lesao, passivel, inclusive, de uma fiscalizagao mais direta
e efetiva por parte dos interessados. De toda forma, vale ressaltar que, para fomentar diretamente
projetos laborais no ambito de um estado membro, foi criado o Fundo estadual baiano de Promogao
do Trabalho Decente - Funtrad (Lei estadual n°® 12.356/11), que visa a captacao, repasse e aplicagao
dos recursos para custear as politicas pablicas destinadas a gerar mais e melhores empregos, com
igualdade de oportunidades e de tratamento, além de combater os trabalhos infantil e escravo.

Pode-se compensar pecuniariamente, ainda, diretamente, entidades cadastradas juntos aos MP, ao
MPT e aos 6rgaos estaduais, como a CEAPA - Central de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas
Alternativas (http://www.seap.ba.gov.br/index.php/ceapa), consideradas oficialmente habilitadas
para receberem doagoes advindas de processos judiciais.

Com isso, é viavel enviar recursos para instituicées que cuidam de deficientes, menores, drogados'™ ou
idosos, por exemplo. Ha também hospitais pablicos que se pode apoiar (com a doagao direta de aparelhos
como tomografos, ou para dialise, sobretudo em municipios distantes dos centros de tratamento).

Além disso, sabemos que o papel das universidades e institutos cientifico-tecnolégicos publicos vai
além de fornecer mao de obra qualificada para o mercado de trabalho. As possibilidades de interagao
entre universidades e empresas se expandem na medida em que a Justica eventualmente decida apoiar
a geracao de conhecimento, para que essas instituicoes e o pais nao se distanciem das tecnologias de
ponta disponiveis nos paises mais desenvolvidos, e em alguns casos, possa estar a frente na producao
dessas tecnologias. Pode-se, por exemplo, consultar formalmente a Secretaria de Inovagao do Ministério
do Desenvolvimento, IndUstria e Comércio Exterior, para indicagao da instituicao a receber a doagao.

Essa mudanga de rumos nas decisoes judiciais € ainda mais urgente e oportuna quando se considera
que, na seara trabalhista, ha significativa tendéncia de aumento no nimero das agdes civis pablicas,
cujo rol de legitimados é cada vez mais amplo’®, gracas a acertada nova redacao dada pelo TST a sua
0JSBDI2-130, que reza:

130. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI N° 7.347/1985, ART. 2°.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 93 (redacdo alterada na sessao do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 186/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| — A competéncia para a Acao Civil Pablica fixa-se pela extensao do dano.

I — Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinja cidades sujeitas a jurisdicao de

do recurso.

4. COMUNIQUE-SE o Ministério Publico estadual junto a cada um dos municipios beneficiados, com copia deste despacho
(a0 qual confiro FORCA DE OFICIO), para que FISCALIZE como entender de direito. Registro por parte deste Juizo as homenagens
de estilo.

5. INTIME-SE PESSOALMENTE o Ministério Pablico do Trabalho, autorizada a ciéncia desde logo pelo modo mais célere
(fac-simile e telefone, certificando-se).”
15 Veja: www.onu.org.br/programa-da-onu-seguranca-com-cidadania-apoia-oficina-contra-drogas-para-jovens-na-bahia,
acerca de agao multi-institucional do Programa Conjunto da ONU Seguranca com Cidadania, em Lauro de Freitas, BA.
16 Arts. 8 IlII/CRFB,513,"a"/CLT,91/CDC,5°,V,"a"e"b" e 21/LACP; 129/CRFB e 83, lI/LC-75/93; cancelamento da SUM-310/
TST.
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mais de uma Vara do Trabalho, a competéncia sera de qualguer das varas das localidades
atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais Regionais do Trabalho distintos.

lll—Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou nacional, ha competéncia concarrente
paraaAcao Civil Publica das varas do trabalho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.
IV — Estara prevento o juizo a que a primeira agao houver sido distribuida.

Paralelamente, convém também destacar outra pratica que tem se mostrado positiva. Ao se homologar
umacordoemque umaou varias entidades sejam beneficiadas com adestinagao de recursos financeiros,
pode-se impor as beneficiadas a simples assun¢ao de um compromisso formal e expresso, antes do
repasse de valores, de adotara praticas contra a corrupcao. Trata-se de mais um dbice a eventuais
desvios, ainda que de cunho ético, mas que tem sido bem recomendado por organismos internacionais
e ja adotado, no Brasil, por entidades respeitadas, como o Instituto Ayrton Senna.

E muito bom ouvir de pessoas insuspeitas da comunidade um agradecimento a Justica, principalmente
por uma agao da qual tenhamos participado como profissionais. O reconhecimento espontaneo,
verdadeiro, € parte importante da realizagao profissional de todo ser humano.

Imaginemos, pois, que 0s magistrados, advogados, promotores, procuradores, com a inestimavel ajuda
dos servidores e o interesse das partes, podem contribuir localmente para que suas regioes se tornem
mais prosperas e pujantes. E, mais que isso, que se intensifiquem as acoes entre as instituicoes
republicanas e, dessas, com as organizacoes da sociedade e os cidadaos, a fim de se atingir maior e
significativo desenvolvimento socioecondmico.
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_ NOGOES CONCEITUAIS SOBRE 0
ASSEDIO MORAL NA RELAGAO DE EMPREGO

Sumario: 01. Introducao. 02. Conceito e denominacao.

03. Importancia do Tema. 04. Distingao do Assédio Moral RODOLFO PAMPLONA FI.LHO

para o Assédio Sexual e o Dano Moral. 05. Classificagdo. Professor Titular de Direito Processual
06. Elementos caracterizadores. 06.01. Conduta abusiva. do Trabalho da Universidade Salva-
06.02. Natureza Psicolégica do Atentado a Dignidade dor - UNIFACS. Professor Adjunto da
Psiquica do Individuo. 06.03. Reiteracdo da Conduta. Faculdade de Direito da UFBA - Uni-
06.04. Finalidade de Exclusdo. 06.05. Algumas palavras versidade Federal da Bahia. Mestre
sobre a Necessidade ou ndo de Dano Psiquico-Emocional. e Doutor em Direito do Trabalho pela
07. Casuistica. 08. Conseqliéncias do Assédio Moral. 08.01. Pontificia Universidade Catolica de Sao
Do ponto de vista da vitima. 08.01.01. Seqtielas Fisicas Paulo. Membro da Academia Nacional
e Psicologicas. 08.01.02. Caracterizacdo da despedida de Direito do Trabalho e da Academia
indireta. 08.01.03. O dano moral e sua reparacdo. 08.02. de Letras Juridicas da Bahia. Juiz Titu-
Do ponto de vista do assediante. 08.02.01. Justa causa. larda1° Vara do Trabalho de Salva-
08.02.02.  Responsabilidade  patrimonial. ~ 08.02.03. dor (Tribunal Regional do Trabalho da
Conseqiiéncias criminais. 08.03. Do ponto de vista do Quinta Regio).

empregador. 08.03.01. Consequéncias pecuniarias diretas.
a) Custo do absenteismo. b) Queda de produtividade. c) Rotatividade da mao-de-obra. 08.03.02.
Responsabilidade civil. a) Responsabilidade Civil do Empregado em Face do Empregador. b) O
Litisconsorcio Facultativo e a Denunciacao da Lide. c) Responsabilidade Civil do Empregador por Dano
ao Empregado. 09. Combate. 10. Consideragoes Finais. 11. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Falar sobre assédio moral €, em verdade, dissertar sobre um tema que remonta a tempos imemoriais e
que, ha bem pouco tempo, poderia ser encarado como um exagero ou uma suscetibilidade exacerbada.

De fato, encarar seriamente o assédio moral como um problema da modernidade é assumir que os
valores de hoje nao podem ser colocados na mesma barema de outrora, uma vez que a sociedade
mudou muito a visao da tutela dos direitos da personalidade.

E é disso mesmo que se trata o assédio moral: uma violagdo ao um interesse juridicamente tutelado,
sem conteddo pecuniario, mas que deve ser preservado como um dos direitos mais importantes da
humanidade: o direito a dignidade.

2. CONCEITO E DENOMINACAO

0 assédio moral pode ser conceituado como uma conduta abusiva, de natureza psicologica, que atenta
contra a dignidade psiquica do individuo, de forma reiterada, tendo por efeito a sensacao de exclusao
do ambiente e do convivio social.

Este nosso conceito busca um sentido de generalidade, pois 0 assédio moral nao € um “privilégio” da
relacao de emprego, podendo ser praticado em qualquer ambiente onde haja uma coletividade, como,
por exemplo, em escolas, comunidades eclesiasticas, corporacoes militares, entre outros.

Na relacao de trabalho subordinado, porém, este “cerco” recebe tons mais dramaticos, por forca da
propria hipossuficiéncia de um dos seus sujeitos, em que a possibilidade de perda do posto de trabalho
que Ihe da a subsisténcia faz com que o empregado acabe se submetendo aos mais terriveis caprichos
e desvarios, nao somente de seu empregador, mas até mesmo de seus proprios colegas de trabalho.

Por isso mesmo, 0s autores que tém se debrucado sobre a questao acabam sempre conceituando o
fendmeno dentro do campo das relagoes de trabalho.
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Neste sentido, Marie-France Hirigoyen entende o assédio moral como sendo “toda e qualquer conduta
abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam
trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em
perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho™.

No mesmo diapasao, é o conceito elaborado por Sénia Aparecida Costa Mascaro Nascimento, que afirma
que o “assédio moral se caracteriza por ser uma conduta abusiva, de natureza psicologica, que atenta
contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada, e que expoe o trabalhador a situagdes
humilhantes e constrangedoras, capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade
psiquica, e que tenha por efeito excluir a posicao do empregado no emprego ou deteriorar o ambiente de
trabalho, durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas funcées".

Por fim, vale registrar que a expressao “assédio moral” & sem sombra de dlvida, a mais conhecida.
Todavia, a titulo de informacao, saliente-se que tal fendmeno é também denominado como mobbing?
(Italia, Alemanhae paises escandinavos), bullying(Inglaterra), harassment(Estados Unidos), harcélement
moral (Franga), jjime (Japao), psicoterror laboral ou acoso moral (em paises de lingua espanhola), terror
psicologico, tortura psicolégica ou humilhagées no trabalho (em paises de lingua portuguesa).

3. IMPORTANCIA DO TEMA
O tema do assédio moral se encontra na "crista da onda”.

De fato, o enorme interesse despertado sobre o tema, na contemporaneidade, se revela na imensa
guantidade de publicagdes destinadas ao esclarecimento e estudo da matéria.

A propria Organizacao Internacional do Trabalho, em seus periddicos mais recentes, tem reservado
grande espaco para a analise deste complexo fendmeno que pulula em diversos paises.

Independentemente disso, vale salientar que a propria preocupacao mundial com o problema é, por si s6,
um grande sinal de sua importancia, uma vez que mostra que a atencao dos juslaboralistas modernos
nao se resume ao contetdo patrimonializado da relagao trabalhista, mas sim a uma efetiva tutela dos
interesses das pessoas envolvidas nesta “elétrica” relagao juridica.

4, DISTIN(;EO DO ASSEDIO MORAL PARA O ASSEDIO SEXUAL E O DANO MORAL

Um ponto extremamente relevante, na visao introdutdria sobre o assédio moral, é a sua distin¢ao para
0 assédio sexual e para o dano moral.

De fato, qualquer uma das formas de assédio (tanto sexual, quanto moral) traz, em seu conteldo, a
idéia de cerco.

Todavia, a diferenca essencial entre as duas modalidades reside na esfera de interesses tutelados, uma
vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do individuo, enquanto o assédio moral fere
a dignidade psiquica do ser humano.

Embora ambos os interesses violados sejam direitos da personalidade, nao ha que se confundir as duas
condutas lesivas, embora seja possivel visualizar, na conduta reiterada do assédio sexual, a pratica de
atos que também atentam contra a integridade psicologica da vitima.

1 HIRIGOYEN, Marie France. A violéncia perversa do cotidiano. Traducao: Maria Helen Huhner. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2001, p. 65.

2 NASCIMENTO, Sénia A. C. Mascaro. Assédio moral no ambiente do trabalho. Revista LTR, Sao Paulo, v. 68, n. 08, p. 922-
930, ago. 2004.

3 Vocabulo derivado do verbo to mob que significa cercar, assediar, agredir, atacar. "Collana” Mobbing é uma experiéncia
dirigida pelo pequisador alemao Herald Ege que reGine obras de estudiosos do assédio moral e argumentos conexos ao
fenémeno.
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Ja a nogao de dano moral, definitivamente, nao pode ser confundida com o assédio.

De fato, o assédio, seja sexual ou moral, € uma conduta humana, como elemento caracterizador
indispensavel da responsabilidade civil, que gera potencialmente danos, que podem ser tanto
materializados, quanto extrapatrimoniais.

O dano moral é justamente este dano extrapatrimonial que pode ser gerado pelo assédio, ou seja, a
violagao de um direito da personalidade, causada pela conduta reprovavel ora analisada.

5. CLASSIFICACAO
Toda classificagao varia de acordo com a visao metodologica de cada autor.

Todavia, no campo do assédio moral, é possivel se visualizar trés modalidades basicas, a saber 0 assédio
moral vertical, horizontal ou misto.

O assédio vertical é aquele praticado entre sujeitos de diferentes niveis hierarquicos, envolvidos em
uma relacao juridica de subordinacao.

Trata-se da modalidade mais comumemente admitida de assédio moral, dada a desigualdade entre os
sujeitos envolvidos.

Quando praticado pelo hierarquicamente superior, com intuito de atingir o seu subordinado, denomina-
se vertical descendente, em razao do sentido adotado pela conduta.

Por sua vez, vertical ascendente serg, quando o hierarquicamente inferior agir com intuito de assediar
0 seu superior. Esta violéncia de "baixo para cima” ndo é tao rara como se possa imaginar, a primeira
vista. Como exemplos, podemos citar situacoes em que alguém é designado para um cargo de confianga,
sem a ciéncia de seus novos subordinados (que, muitas vezes, esperavam a promogao de um colega
para tal posto). No servico piblico, em especial, em que os trabalhadores, em muitos casos, gozam de
estabilidade no posto de trabalho, esta modalidade se da com maior frequéncia do que na iniciativa
privada.

Ja o assédio horizontal é aquele praticado entre sujeitos que estejam no mesmo nivel hierarquico, sem
nenhuma relacao de subordinacao entre si.

Frise-se que, assim como no vertical,a conduta assediadora pode ser exercida por uma ou mais pessoas
contra um trabalhador ou um grupo destes, desde que, seja este grupo determinado ou determinavel,
nao se admitindo a indeterminabilidade subjetiva (exemplo: toda a coletividade). Afinal, a conduta
hostil e excludente do assédio moral, diante de sua caracteristica danosa, sera sempre dirigida a um
funcionario especifico ou a um grupo determinado para atingir sua finalidade.

Jaoassédio moral misto exige a presenca de pelo menos trés sujeitos: o assediador vertical, 0 assediador
horizontal e a vitima. Pode-se dizer que o assediado é atingido por “todos os lados”, situagao esta que,
por certo, em condigoes normais, se torna insustentavel em tempo reduzido.

6. ELEMENTOS CARACTERIZADORES

Na falta de uma previsao legal genérica sobre assédio moral no ordenamento juridico brasileiro, uma
adequadavisao metodologicada matériaimpoe, para a fixacao de claros limites paraa suacaracterizacao,
0 destrinchar do conceito doutrinario propugnado, de forma a permitir uma efetiva compreensao do
instituto.

Como conceituamos assédio moral como “uma conduta abusiva, de natureza psicologica, que atenta
contra a dignidade psiquica do individuo, de forma reiterada, tendo por efeito a sensacao de exclusao
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do ambiente e do convivio social”, podemos extrair quatro elementos, a saber:

a) Conduta abusiva;

b) Natureza psicologica do atentado a dignidade psiquica do individuo;
c) Reiteracao da Conduta;

d) Finalidade de exclusao.

Alguns autores insistem em colocar a necessidade de um dano psiquico-emocional como imprescindivel
para a caracterizacao do assédio moral. Embora ndao concordemos com tal concepcao, faremos algumas
breves observacdes sobre a necessidade ou nao de tal demonstracao.

6.1. Conduta abusiva

A concepcao de conduta abusiva aqui utilizada se refere ao abuso de direito como ato ilicito, na forma
propugnada pelo art. 187 do vigente Codigo Civil brasileiro.

Isto porque o convivio humano enseja o estabelecimento de lagos de amizade e camaradagem, em que
brincadeiras podem ser feitas de forma livre.

Todavia, quando tais gracejos extrapolam os limites do aceitavel, adentra-se ao campo do abuso de
direito, que deve ser duramente reprimido, como ato ilicito que efetivamente é.

6.2. Natureza Psicologica do Atentado a Dignidade Psiquica do Individuo

O campo de investigacao do assédio moral reside na violacao a direitos da personalidade do individuo,
com pratica de atos atentatorios a sua dignidade psiquica.

Quando a conduta afeta também aspectos corporeos do ser humano, pode-se verificar a ocorréncia de
algum outro tipo de ato ilicito, qual seja, a agressao fisica ou o esbulho patrimonial, entre outros.

Este € um elemento bastante relevante, pois podera delimitar o campo de alcance da eventual reparagao
que se pretender em juizo.

6.3. Reiteracao da Conduta

O assédio moral se caracteriza, visivelmente, através da pratica de condutas repetitivas e prolongadas,
de conteldo ofensivo e/ou humilhante.

Como regra geral, tanto o assédio moral, quanto o sexual depende, para a sua configuragao, de que a
conduta do assediante seja reiterada.

E sempre importante mencionar que a idéia de assédio lembra “cerco”, o que, normalmente, nao é algo
topico ou esporadico...

Um ato isolado geralmente ndao tem o condao de caracterizar, doutrinariamente, tal doenca social.

Na situagao do assédio sexual, ha, de fato, precedentes jurisprudenciais no Direito Comparado que
entendem que se a conduta de conotagao sexual do assediante se revestir de uma gravidade insuperavel
(como, por exemplo, em casos de contatos fisicos de intensa intimidade nao aceitavel socialmente), &
possivel o afastamento deste requisito.

Como nos informa, com sua autoridade peculiar, Alice Monteiro de Barros, “o Tribunal do Reino Unido,
no caso Bracebridge Engineering Ltd. x Darby, entendeu que um soé incidente é suficientemente grave
para se aplicar a lei contra discriminagao sexual. A proposito, a legislagdo da Costa Rica assegura a
possibilidade do assédio sexual configurar-se pela pratica de uma (nica conduta, desde que seja grave."

4 Barros, Alice Monteiro de, "0 assédio sexual no Direito do Trabalho Comparado” in “Genesis — Revista de Direito do Trabalho”,
vol. 70, Curitiba, Genesis Editora, outubro/98, p.503. Maiores informacoes podem ser obtidas no minucioso artigo de Jane
Aeberhard-Hodges ("Womem Workers and the Courts” in “International Labour Review", v. 135, n° 5, 1996).
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Apesar deste "desprezo jurisprudencial” por este requisito, a sua mencao nos parece fundamental, uma
vez que, salvo eventual divergéncia fundamentada em direito positivo (em que valera o brocardo dura
lex, sede lex), é sintomatica a observagao de que o afastamento deste requisito se da sempre como
excecao.

Isto ndao implica, por certo, que o dano decorrente de Unico ato ofensivo nao venha a ser reparado. O que
se quer dizer é que, em sintese, tal conduta danosa nao deve ser tida como assédio moral.

6.4. Finalidade de Exclusao
O elemento animico, no assédio moral, nao pode ser desprezado.

Com efeito, a conduta abusiva e reiterada, atentatéria a dignidade psiquica do indi