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PRESCRICAO — MULTA DE 40% DO FGTS —
TERMO INICIAL — ALCANCE DA LEI
COMPLEMENTAR N° 110/2001

Milton de Moura Franca’

minado direito passa a integrar o patriménio juridico de uma pessoa e,
por conseguinte, torna-se passivel de defesa em Juizo, quando violado pelo
devedor.

Como ¢ sabido, a prescrigio tem inicio a partir do momento em que deter-

E equivocado, data venia, o entendimento de que se encontra prescrito o
direito de agfio do empregado de reclamar as diferengas da multa de 40% do FGTS,
a pretexto de que nfio ajuizou seu pedido nos dois anos subseqiientes a extingdo do
contrato de trabalho, em consonancia com o que dispde o art. 7°, XXIX, da
Constituicdo Federal.

Com efeito, se, a época da dissolugdo do contrato de trabalho, o empregador
nfo observou os indices de correcio que o Governo desconsiderou para efeito dos
depdsitos do FGTS (janeiro de 1989 ¢ abril de 1990), obrigagio que, no entanto,
veio a ser, posteriormente, declarada exigivel pela Justica Federal, inclusive com o
aval do Supremo Tribunal Federal, ndo ¢ de boa logica juridica se falar em ofensa
ao dispositivo constitucional em exame, porque inexistia, a ¢poca, direito a ser
exercitado pelo empregado injustamente dispensado.

Igualmente, ndo se sustenta, com todas as vénias, o argumento de que o
trinsito em julgado da agdo na Justica Federal somente pode ser considerado para
fim de marco inicial do prazo prescricional para o ajuizamento da reclamacio
trabalhista se este se der antes da vigéncia da Lei Complementar n® 110/2001; caso
contrario, o marco inicial ¢ o dia 30.06.2001, consoante regra geral insculpida na
nova redagio da Orientacgdo Jurisprudencial n° 344 da SDI-1 desta Corte.

Nio se desconhece que foi apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu o direito a reposicdo dos indices inflacionarios (Plano Verdo — janeiro
de 1989 ¢ Plano Collor I — abril de 1990) nas contas do FGTS de alguns
trabalhadores, que o Governo, por meio do Ministério do Trabalho ¢ Emprego ¢
das Centrais Sindicais, procurou estender os efeitos desse direito aos demais
trabalhadores, o que veio a se concretizar com a Lei Complementar n° 110, de
29.06.2001.

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.
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DOUTRINA

Entretanto, a norma, a par de prever expressamente, como condigdo de
exigibilidade do direito, que o empregado assinasse termo de renuncia de agiio que
estivesse promovendo ou que pretendesse promover na Justica Federal comum,
para obter a reposigdo dos valores de sua conta do FGTS, também determina que o
pagamento nio ocorra de forma integral, ao criar um desdgio, a partir de determinado
valor do crédito — R$ 2.000,01 (dois mil reais ¢ um centavo), além de impor até
mesmo o seu parcelamento em determinadas situagoes.

Mais do que isso, ao assegurar ao empregado a opgdo de assinar ou ndo o
termo de adesfio como condigio de se beneficiar dos seus efeitos, ja demonstra, por
si 80, que jamais s¢ poderia confundir as duas legitimas situagées, ou scja, do
empregado que buscou seus direitos na Justica Federal com aquele que concordou
com a proposta de pagamento amigavel feita pelo Governo.

E bom enfatizar, por isso mesmo, que a Lei Complementar n° 110/2001
somente pode ser considerada como termo inicial da prescrigdo em relagdo aos
empregados que, espontancamente, aderiram aos seus termos, ou seja, concordaram
com a proposta de pagamento, inclusive com o parcelamento de seu crédito ¢ até
mesmo com o desdgio, sem se falar ainda no compromisso de desistir de agdo que
estivesse promovendo na Justiga Federal ou renunciar ao direito de ajuiza-la.

Nao hd, pois, a minima possibilidade de se imbricarem as duas situagdes
juridicas, porque absolutamente distintas.

Realmente, impor aos empregados que ndo aderiram a proposta do Governo
o 6nus da prescrigdo, tendo como termo inicial a Lei Complementar n° 110/2001,
que nio criou um direito, mas sim formulou proposta restritiva de pagamento de
um direito, que o Supremo Tribunal Federal assegura de forma ampla a todos os
trabalhadores, ¢ procedimento juridicamente inaceitavel, na medida em que ofende
o art. 5°, II, da Constitui¢io Federal.

Pior ainda, nesse contexto, ¢ criar 6bice ao empregado que busca seu direito
cujo fato gerador tem contornos proprios, aptos a adequar a causa de pedir ¢ o
pedido na Justiga Federal, com prazo prescricional que lhe ¢ mais favoravel,
diferentemente da norma legal, de aplicagio restrita aquele que aderiu aos seus
termos.

16 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL OU

PATRIMONIAL DECORRENTE DE ACIDENTE DO

TRABALHO: QUESTOES DE DIREITO MATERIAL
E PROCESSUAL

Maria Cristina Irigoyen Peduzzi’

SUMARIO: 1 Ampliagiio da competéncia material da Justiga do Trabalho; 2 O inciso
VIdo artigo 114 da CF — agdes de indenizagio por dano moral e patrimonial decor-
rentes de acidente de trabalho; 2.1 Competéncia material da Justi¢a do Trabalho; 2.2
Indenizagéo por dano moral —fixagdo do quantum indenizatério — sistematica ado-
tada para apurago do dano; 2.3 Indenizagio por dano material — redugio parcial da
capacidade laborativa; 2.4 Indenizagdo por dano material — pensionamento — paga-
mento mensal x parcela unica; 2.5 Responsabilidade civil — acidente de trabalho —
satde e seguranga do trabalho — previsibilidade do risco — inversdo do 6nus da prova
—responsabilidade subjetiva com culpa presumida; 3 Aplicagio da nova competén-
cia no tempo; 4 Prescrigdo aplicavel. Natureza juridica. Espécies; 4.1 Prescrigio
aplicavel.

1 AMPLIACAO DA COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO

A Emenda Constitucional n° 45, publicada em 31.12.2004, que implantou a
primeira etapa da Reforma do Poder Judicidrio no Brasil, atribuiu a Justiga do
Trabalho “competéncia para julgar lides de natureza diversa que tenham o trabalho
como fundamento” (Jodo Oreste Dalazen, in “A Reforma do Judicidrio ¢ as Novas
Competéncias da Justica do Trabalho”, integrante do livro Nova Competéncia da
Justica do Trabalho, Anamatra, LTr, 2005).

O art. 114, na sua redagdo original, proveniente da Constituigdo de 1988,
estabelecia trés hipoteses de competéncia material da Justica do Trabalho: 1°)
dissidios tipicos emergentes do contrato de trabalho (entre trabalhadores e
empregadores); 2°) outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, previstas
em lei suplementar; 3°) execucdo de suas proprias decisdes.

*

Ministra do Tribunal Superior do Trabalho. Presidente da Academia Nacional de Direito do
Trabalho.
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DOUTRINA

A Emenda Constitucional n° 45 proclama a unidade de jurisdigio trabalhista
porque traz a competéncia da Justica do Trabalho o processamento ¢ julgamento
dos seguintes litigios:

“Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar ¢ julgar:

I - as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragio publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios;

IT — as agGes que envolvam o exercicio do direito de greve;

IIT — as agdes sobre representagdo sindical, entre sindicatos ¢
trabalhadores ou entre sindicatos ¢ empregadores;

IV —os mandados de seguranga, habeas corpus € habeas data, quando
0 ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigfo;

V — os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdigio
trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I;

VI - as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagiio de trabalho,

VII — as agdes relativas a penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgios de fiscalizacio das relagdes de trabalho;

VIII - a execugdo, de oficio, das contribuigGes sociais previstas no
art. 195, I, a ¢ 11, ¢ seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir;

IX — outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma
da lei.”

O conceito de relagdo de trabalho adotado pela EC 45/2004, no que diz
com o inciso I do art. 114, envolve os chamados “contratos de atividade”. As novas
competéncias compreendem o exame ¢ julgamento de litigios decorrentes do trabalho
subordinado (regido pela CLT) ¢ autdonomo, das denominadas relagdes
parassubordinadas e sem vinculo de subordinagio, contratos de prestagdo de servigos
em geral (art. 593, CC), representagio comercial (Lein® 4.886, de 1965), corretagem
(art. 722, CC), contrato de transporte (art. 730, CC), empreitada, arrendamento ¢
parceria rural, cooperativas de trabalho; assim, as lides advindas dos contratos de
atividade em geral, quando houver prestagio pessoal de servigos a outrem.

No contexto do processo de globalizagdo da economia, que vem deixando
marcas profundas nos sistemas juridicos — redefinicdo das fontes de Direito,
concentragdo da produgio de Direito em instincias ndo-legislativas ¢ a supressao
ou redugio dos direitos sociais — justifica-se, pelo aumento da informalidade ¢ de
modalidades alternativas de prestagio de trabalho, a ampliagdo da competéncia
material da Justica do Trabalho, mais célere, para conhecer ¢ julgar as causas
derivadas de litigios decorrentes do trabalho pessoal prestado em favor de outrem,
independentemente do vinculo de subordinagio tradicionalmente definidor dessa
competéncia.

18 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



DOUTRINA

2 O INCISO VI DO ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA —
ACOES DE INDENIZACAO POR DANO MORAL E PATRIMONIAL
DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO

O constituinte, ao estabelecer os direitos dos trabalhadores, previu duas
indenizagdes, autobnomas ¢ cumulaveis: a acidentdria, a ser exigida do INSS,
lastreada na responsabilidade objetiva; e a de natureza civil, a ser paga pelo
empregador, quando incorrer em dolo ou culpa.

Eo que se observa, dos termos do art. 7°, inciso XX VIII, da Constituigio da
Republica, que dispde serem direitos dos trabalhadores (i) 0 seguro contra acidentes
de trabalho, além da (ii) indenizagdo pelos danos sofridos, quando o empregador
incorrer em dolo ou culpa. Observe-se:

“Art. 7° Sao dircitos dos trabalhadores urbanos ¢ rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigédo social:

[...]

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa.”

O Juiz de Direito ndo analisa os pressupostos da responsabilidade civil (dolo,
culpa ou nexo causal), pois o beneficio previdencidrio tem assento na
responsabilidade objetiva do Estado, como resultado do seguro obrigatdrio — art.
7°, XXVIII, CF.

2.1 Competéncia material da Justica do Trabalho

A primeira protecdo, de natureza previdenciaria, é exigivel do INSS por
meio da Justiga comum. Essa protegdo, no entanto, ndo se vincula a uma segunda,
que decorre dirctamente da relagfio de trabalho ¢ consiste na indenizagdo pelos
danos material ¢ moral. A competéncia para apreciagio ¢ julgamento dessa segunda
pretensdo ¢ da Justica do Trabalho.

Em acérdio que relatei no Tribunal Superior do Trabalho, no RR 930/2001-
010-08-00.6, decidiu-se que, nos termos do art. 7°, inciso XXVIII, da Constituigdo
da Republica, sede material da obrigagio de indenizar, o dano por acidente de trabalho
da ensejo a dupla esfera protetiva. A primeira protegio ¢ o seguro social, de natureza
previdencidria, da competéncia da Justica comum. A segunda decorre diretamente da
relagdo de trabalho ¢ consiste na indenizagio pelos danos material ¢ moral. Acompeténcia
para apreciacio ¢ julgamento dessa segunda pretensdo ¢ da Justiga do Trabalho.

A competéncia material da Justiga do Trabalho para o julgamento das agdes
de indenizagio por dano moral ou patrimonial decorrente da relagio de trabalho,
antes mesmo da EC 45/2004, ja era afirmada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
em jurisprudéncia sumulada'. O acidente de trabalho, contudo, ndo integrava

! Sumula n° 392 do TST — “DANO MORAL — COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
(conversdo da OJ 327 da SBDI1). Nos termos do art. 114 da CF/1988, a Justi¢a do Trabalho ¢
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DOUTRINA

necessariamente tais hipdteses, sendo controvertido o tema da competéncia material,
em especial considerando o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, pela
competéncia da Justi¢a Estadual:

Stumula n°® 15/STJ: “Compete a Justica Estadual processar e julgar os litigios
decorrentes de Acidente do Trabalho™.
Precedente:
“CONFLITO DE COMPETENCIA — ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS AJUIZADA CONTRA O
MUNICIPIO DE PONTA GROSSA/PR — ACIDENTE DE TRABALHO —
SUMULA N° 15 DO STJ — COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL

1. E pacifico nesta Corte o entendimento segundo o qual, se o pedido
de indenizagio esta fundado em fato decorrente da relagdo de trabalho, a
competéncia ¢ da Justica do Trabalho.

2. A hipdtese dos autos, contudo, cuida de agdo de responsabilidade
civil ajuizada contra o Municipio de Ponta Grossa (PR), com pedido de
indenizagio por danos morais ¢ materiais por acidente de trabalho.

3. Dessa forma, aplica-se a espécie o disposto na Simula n° 15 desta
Corte Superior de Justica, segundo o qual ‘compete a Justica Estadual
processar ¢ julgar os litigios decorrentes de acidente do trabalho’.

Conflito de Competéncia conhecido, para ser declarado competente
o Juizo de Direito de Ponta Grossa/PR.” (STJ, CC 32.397/PR, Primeira
Secdo, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 14.04.2004)

A divergéncia jurisprudencial, que perdurou por longos anos, fundamenta-
se na interpretagdo dos arts. 114 ¢ 109 da Constituigdo da Republica, in verbis:

Constituigdo da Repuiblica de 1988: “Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho
conciliar ¢ julgar os dissidios individuais ¢ coletivos entre trabalhadores e
empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo ¢ da administracdo
publica direta ¢ indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados ¢ da
Unifo, ¢, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho,
bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias sentengas,
inclusive coletivas”. (destacado)

EC 45/2004: “Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar ¢ julgar:

[...]

VI — As agdes de indenizagido por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relac¢do de trabalho [...]".

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar ¢ julgar:

I—as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal, forem interessadas na condicio de autoras, rés, assistentes ou

competente para dirimir controvérsias referentes a indenizagio por dano moral, quando decorrente
darelagiio de trabalho™.
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oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho ¢ as sujeitas a
Justica Eleitoral e 4 Justica do Trabalho;

[...]

§ 3° Serdo processadas ¢ julgadas na justica estadual, no foro do
domicilio dos segurados ou beneficidrios, as causas em que forem parte
institui¢do de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca ndo seja
sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa condigdo, a lei podera
permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justica
estadual.” (destacado)

As Constituigtes de 1946, de 1967 ¢ a Emenda n° 1/1969 ressalvavam da
competéncia da Justica do Trabalho “os litigios relativos a acidentes do trabalho,
atribuidos a competéncia da Justiga ordinaria dos Estados™ (art. 142, § 2°, EC 1/1969). J4
o art. 114 fixou a competéncia da Justiga do Trabalho ¢ nio indicou qualquer ressalva.

Se a EC positivou o género, todas as espécies estdo compreendidas, em
especial a proveniente de acidente de trabalho, que ocorre dentro da relagio de
trabalho, com o empregado segurado (arts. 19 a 21 da Lei n° 8.213/1991).

O art. 109, por sua vez, nio fixa a competéncia da Justica Estadual para
julgar causas de acidente do trabalho. Dispde que a competéncia nédo ¢ da Justica
Federal, expressamente, porque o Juizo natural nos litigios entre o segurado ¢ o
INSS seria a Justica Federal.

Posteriormente a EC 45/2004, em c€lebre decisdo, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do CC 7207-1, alterou entendimento — que se
compatibilizava com o do STJ — concluindo pela competéncia da Justica do Trabalho,
também quando a indenizagado postulada decorrer de dano causado por acidente de
trabalho, em acérdio assim ementado:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL — COMPETENCIA JUDICANTE
EM RAZAO DA MATERIA — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)
EMPREGADOR COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO — ART.
114 DA MAGNA CARTA - REDACAO ANTERIOR E POSTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004 — EVOLUCAO DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PRO-
CESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS -
IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA

1. Numa primeira interpretacdo do inciso I do art. 109 da Carta de
Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as agdes de indenizagdo
por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda
que movidas pelo empregado contra seu (ex-) empregador, eram da
competéncia da Justiga comum dos Estados-membros.

2. Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei
Republicana de 1988 conferiu tal competéncia a Justiga do Trabalho. Scja
porque o art. 114, ja em sua redagéo origindria, assim deixava transparecer,
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seja porque aquela primeira interpretagdo do mencionado inciso I do art.
109 estava, em boa verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou
na Corte sob a égide das Constituigdes anteriores.

3. Nada obstante, como imperativo de politica judiciaria — haja vista
o significativo nimero de a¢des que jd tramitaram ¢ ainda tramitam nas
instancias ordinarias, bem como o relevante interesse social em causa —, o
Plendrio decidiu, por maioria, que o marco temporal da competéncia da
Justiga trabalhista ¢ o advento da EC 45/2004. Emenda que explicitou a
competéncia da Justiga Laboral na matéria em apreco.

4. A nova orientagio alcanga os processos em tramite pela Justica
comum estadual, desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as
acdes que tramitam perante a Justiga comum dos Estados, com sentenga de
mérito anterior a promulgagio da EC 45/2004, 14 continuam até o trinsito
em julgado ¢ correspondente execucdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda
ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
que se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entdo.
A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justica
comum estadual ¢ a Justiga do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos ¢
instancias ndo guardam exata correlagio.

5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo
Republicana, pode ¢ deve, em prol da segurancga juridica, atribuir eficacia
prospectiva as suas decisdes, com a delimitagdo precisa dos respectivos
efeitos, toda vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo ¢ preservar os jurisdicionados
de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga formal do Magno
Texto.

6. Aplicaciio do precedente consubstanciado no julgamento do
Inquérito 687, Sessdo Plenaria de 25.08.1999, ocasido em que foi cancelada
a Sumula n° 394 do STF, por incompativel com a Constituigdo de 1988,
ressalvadas as decisdes proferidas na vigéncia do verbete.

7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno
dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.” (STF, CC 7.204/MG;, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 09.12.2005)

A conclusdo ¢ no sentido de que a alteragdo da competéncia prevista no
inciso VI do art. 114, decorrente da Emenda Constitucional, limitou-se a questao
do acidente de trabalho. Anteriormente a ela, ja se reconhecia a competéncia
da Justica do Trabalho para o processamento de demandas cuja causa de pedir
remota (legislagdo aplicavel) se reportava a legislagdo civil — v.g., indenizacio
por danos morais em decorréncia de despedida por justa causa vexatdria ou
ass¢dio moral.

Apds o advento da Lei n® 9.032/1995 os beneficios acidentdrios foram
equiparados aos previdencidrios. As prestagdes tém o mesmo valor. O segurado
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nfo tem mais interesse em discutir o enquadramento como acidente na Justiga
comum para fins de percepgdo do beneficio previdenciario.

O enquadramento do acidente tem sido feito apenas administrativamente
pelo INSS apds a emissdo do CAT pelo empregador, ndo havendo conflito de
decisdes.

Corrobora esse entendimento a Simula n° 736, editada recentemente pelo
Supremo Tribunal Federal, que dispde sobre a competéncia desta Justica
Especializada.

Ao estabelecer que a eventual indenizagio pelo respectivo dano constitui
direito dos trabalhadores, o constituinte conferiu a essa parcela natureza laboral.

Vale ainda notar que, para fixar o foro competente a apreciagio da lide, ¢
irrelevante apurar se o fato juridico que deu enscjo a controvérsia subsume-se a
norma de Direito Civil, in casu, o art. 186 do Cddigo Civil. Se a obrigagio de
indenizar os danos material ¢ moral decorre diretamente do vinculo empregaticio,
a Justica do Trabalho ¢ competente para conhecer ¢ julgar a Reclamagéo Trabalhista.

Isso porque, segundo o art. 114 da Constituigdo da Reptiblica, a competéncia
para apreciar dissidios entre trabalhadores e empregadores oriundos da relagio de
emprego ¢ da Justica Especializada.

2.2 Indenizagdo por dano moral — fixagdo do quantum indenizatorio —
sistemdtica adotada para apuragdo do dano

At¢ a entrada em vigor da Constituigdo da Republica de 1988, a orientagdo
jurisprudencial assentava-se na impossibilidade de ressarcimento do dano moral.
A Carta Magna estabeleceu, entre os direitos fundamentais, a indenizagio por dano
moral, encerrando as discussdes doutrindrias ¢ jurisprudenciais sobre sua existéncia.
Nesse sentido, observe-se o disposto no art. 5°, incisos V ¢ X, da Constituigdo:

“V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagio por dano material, moral ou a imagem;”

“X —sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ aimagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”

Com base no entendimento de que o dano moral se configura com a
caracterizagdo do ato ilicito, o Cédigo Civil de 2002 buscou atualizar a previsio
normativa sobre o assunto. Por forca do art. 186, o dano, ainda que exclusivamente
moral, recebeu previsdo expressa. Observe-se:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito ¢ causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Na esfera trabalhista, a reparagdo dos danos morais visa a protegdo da
dignidade do trabalhador. Em respeito a esse principio, o Tribunal Superior do
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Trabalho, mesmo antes da vigéncia da Constituigdo da Republica, j4 tendia a admitir
a indenizagfio por dano moral.

Atualmente, a jurisprudéncia ¢ a doutrina sdo unissonos em admitir a
indenizagdo por dano moral na esfera trabalhista. Questdo mais complexa, no
entanto, diz respeito a fixagfo do guantum indenizatorio decorrente do dano moral.

O arbitramento do dano moral, pelas proprias circunstancias que o definem,
ocorre de maneira necessariamente subjetiva, segundo critérios de justica ¢ eqiiidade,
ainda que, em cada situagfio especifica, seja dada ao magistrado a oportunidade de
fixar pardmetros a apreciagdo do dano causado.

O dano moral tem o escopo de, por um lado, compensar a vitima pelo dano
sofrido e, por outro, punir o infrator, que ndo pode ofender em vio a esfera juridica
alheia. Na fixacdo desse valor, levam-se em conta as condigdes econémicas ¢ sociais
das partes envolvidas, bem como a gravidade da falta cometida.

E reprovavel a conduta da empresa, que ndo providenciou as medidas de
seguranca adequadas a seguranga ¢ a saude dos trabalhadores. O dano estético ¢ a
dor sdo também componentes do dano moral.

Ha correntes jurisprudenciais diversas, v.g., uma que aplica, por analogia,
os arts. 84 do Cédigo Brasileiro de Comunicagées ¢ 52 da Lei de Imprensa,
pleiteando o limite maximo da indenizagfo por dano moral em até 200 salarios
minimos. Outra adota como pardmetro para fixar o dano moral, também por
analogia, o art. 478 da CLT, segundo o qual o quantum indenizatério equivale a 1
(um) salario do empregado por ano de contrato de trabalho.

O certo ¢ que a apuragio da indenizagdo decorrente do dano moral realiza-
se via critério estimativo, segundo a prudente discricionariedade do magistrado,
apurando-se o guantum indenizatdrio com base nas “possibilidades do lesante” ¢
nas “condicdes do lesado”. Esse amplo espectro de liberdade, no entanto, nfio isenta
o magistrado da obrigagado de expor o critério adotado para a liquidagdo do dano,
sobretudo quando se perfilha sistematica desconhecida pelas partes.

2.3 Indenizagdo por dano material — vedugdo parcial da capacidade
laborativa

Nos termos do art. 950 do Coédigo Civil, a indenizacgio a titulo de dano
material decorrente de acidente de trabalho engloba: (i) o dano emergente, (ii) o
lucro cessante ¢ (iii) pensdo proporcional a importancia do trabalho para o qual se
inabilitou ou a depreciacdo que sofreu.

O dano emergente deve corresponder ao valor das despesas gastas com o
tratamento (médico, psicoldgico) até a recuperagio.

O lucro cessante diz respeito aos valores que os trabalhadores concretamente
deixarem de auferir até o fim da convalescenca.

O pensionamento, por sua vez, ¢ devido se, apos a convalescenga, restarem
seqiiclas que reduzam a capacidade laborativa dos trabalhadores.
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2.4 Indenizagdo por dano material — pensionamento — pagamento mensal
x parcela unica

Segundo supramencionado, a indenizagiio ¢ género que compreende o dano
emergente, o lucro cessante ¢ o pensionamento. A legislagio ndo determina se a
indenizagdo devida a titulo de pensionamento deve ser fatiada em parcelas mensais.
A jurisprudéncia, construida em litigios de natureza civil, vem entendendo ser
devido o pagamento mensal do guantum indenizatério.

No Direito do Trabalho, entretanto, a indenizagio a titulo de pensionamento
deve observar as especificidades que regem a relagdo de emprego. Ao contrario do
que ocorre no Direito Civil, aqui vige o principio da protegdo e o principio da
alteridade, que visam a atenuar a desigualdade inerente ao contrato de trabalho.

O principio da protegdo informa que, na Justica Especializada, as regras,
estrutura, institutos ¢ principios formam uma teia de protegfo a parte hipossuficiente
na relagio empregaticia — o trabalhador. Assim, o pensionamento deve adaptar-se
a situaglo de desigualdade na relagédo de trabalho, possibilitando uma real protegio
ao trabalhador.

Segundo o principio da alteridade, os riscos do empreendimento correm a
exclusiva responsabilidade do empregador, ndo se admitindo a distribuigdo de
prejuizos ou perdas aos empregados, ainda que verificados reais prejuizos ou perdas
no dmbito do empreendimento. A instabilidade econdmica e as alteragdes na satide
financeira das empresas devem correr a exclusividade do empregador.

O risco, inerente ao capital, ¢ avesso as verbas trabalhistas. Isso porque a in-
constancia do capital se contrapde a inevitabilidade das verbas decorrentes da relagio
laboral, que possuem natureza alimentar. Por esse motivo, admite-se que a indenizagfo
a titulo de pensionamento, na esfera trabalhista, seja concedida de uma s6 vez.

O pardgrafo tinico do art. 950 do Codigo Civil dispde que o prejudicado
podera exigir que a indenizagao seja arbitrada ¢ paga de uma sé vez.

Seguindo os principios da protegao ¢ da alteridade, cumpre a jurisprudéncia
adaptar os institutos a realidade, aproximando o Direito do Trabalho das alteragdes
econdmico-sociais.

A natureza alimentar da obrigacio trabalhista justifica condenagdo da
empregadora a0 pagamento tinico para que nio fiquem os ex-empregados submetidos
as leis do mercado ou dependentes da solidez econdmico-financeira do empregador.
Admitir o parcelamento da indenizagio pode importar em submeter o empregado
a execucdes futuras e sucessivas.

2.5 Responsabilidade civil — acidente de trabalho — saiide e seguranca
do trabalho — previsibilidade do risco — inversdo do énus da prova —
responsabilidade subjetiva com culpa presumida

Efeitos diversos resultam da opgdo por uma ou outra modalidade de
responsabilidade civil na apuragio do dever de indenizar. A teoria da respon-
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sabilidade objetiva, cujos elementos identificados sdo o dano, a conduta ¢ o nexo
causal, prescinde da comprovacdo da culpa. Desse modo, simples demonstragio
do nexo entre a conduta ilicita do empregador ¢ o dano sofrido pelo empregado ¢
suficiente para que surja o dever de indenizar.

Por sua vez, a teoria da responsabilidade subjetiva, além dos elementos
inerentes A anterior, requer a comprovacgio da culpa — negligéncia, imprudéncia
ou impericia — na conduta causadora do eventus damni. Nessa hip6tese, o acidente
de trabalho apenas enscjaria a responsabilizacdo do empregador se devidamente
demonstrada sua conduta culposa.

E inegavel que, em atividade de alto risco a satude ¢ a seguranca dos
trabalhadores, deve o empregador providenciar alto padrdo de seguranga, incluindo
treinamento especializado para os empregados.

A licitude da atividade exercida pelo empregador ndo o exime da
responsabilidade de providenciar plenas condi¢des de seguranga ¢ saude para o
exercicio do trabalho. Como debatido na 91* Conferéncia da Organizagio
Internacional do Trabalho, ¢ necessdrio construir uma cultura de prevengdo em
matéria de seguranca e saude do trabalho, compativel com a realidade do mundo
globalizado (Relatério da 91* Conferéncia Internacional do Trabalho. Tribunal
Superior do Trabalho, 2003, cap. 22/1 a 22/50).

Nesse contexto, se, por um lado, o aumento de competitividade ¢ o
desenvolvimento tecnoldgico colocam cada vez mais em risco a satde do trabalhador,
por outro, ¢ fundamental que esse mesmo desenvolvimento lhe propicie condigdes
adequadas para o exercicio sauddvel da profissdo. Assim, ¢ dever do empregador
promover gestdo racional das condigdes de seguranga e saude do trabalho, adequadas
ao risco da atividade exercida. Ao deixar de providenciar essas medidas, o
empregador viola o dever objetivo de cuidado exigido em servigo de alto risco,
configurando-se a conduta culposa.

Com o auxilio da doutrina penalista, entende-se por dever objetivo de
cuidado o dever de se “adotar toda a cautela, toda a preocupagio ¢ precaugio, todo
o cuidado possivel, para ndo causarmos, com nossos comportamentos, lesdes aos
bens juridicos” (TELES, Ney Moura. Direifo penal —Parte Geral. Sdo Paulo: Editora
de Direito, 1996, p. 228). Essa exigéncia ¢ dirigida a todos ¢ obriga a atentar para
determinadas regras de comportamentos que, ainda que nfio escritas ou expressas,
se tornam necessarias 2 harmonia da vida social.

Nesse sentido, a apuragdo da culpa no acidente de trabalho deve adequar-se
a especial protecdo conferida pelo ordenamento juridico ao trabalhador. Essa
protecdo concretiza-se, dentre outras formas, pela inversio do dnus da prova, quando
verificada a impossibilidade de sua producado pelo empregado ¢ a maior facilidade
probatéria do empregador. Vale observar notdvel passagem do Ministro Carlos
Alberto Reis de Paula, em sua obra 4 especificidade do énus da prova no processo
do trabalho (Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 135):

“No ambito especifico das provas, temos que as dificuldades
probatérias que podem ter o empregado ¢, em contrapartida, a maior
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facilidade probatéria do empregador, que normalmente ¢ quem dispoe das
provas, principalmente a documental. Ndo se pode tratar igualmente os
dois, sendo que esse tratamento diferenciado ¢ uma exigéncia do proprio
principio da igualdade, tendo essa desigualdade de tratamento uma
justificativa objetiva ¢ razoavel. Sem se ofender o principio do contraditdrio,
que serd sempre assegurado, facultando-se a parte a prova ou contraprova
de seu direito ou interesse.”

Se o empregador nio providencia as condi¢bes adequadas a protegio do
trabalhador, viola dever objetivo de cuidado, configurando-se a conduta culposa.

A aplicagio do instituto da responsabilidade civil no Direito do Trabalho
distingue-se de sua congénere do Direito Civil. Ao contrario das relagdes civilistas,
lastreadas na presungdo de igualdade entre as partes, o Direito do Trabalho nasce ¢
desenvolve-se com o escopo de reequilibrar a posicdo de desigualdade inerente a
relagdo de emprego. Nesse sentido, a apuragdo da culpa no acidente de trabalho
deve adequar-se a especial protecdo conferida pelo ordenamento juridico ao
trabalhador. Essa protegdo se concretiza, dentre outras formas, pela inversido do
onus da prova, quando verificada a impossibilidade de sua produgdo pelo empregado
¢ a maior facilidade probatoria do empregador.

A regra do art. 333 do CPC, segundo o qual compete a parte que alega
comprovar fato constitutivo de direito, enquanto a parte contrdria compete provar
fato modificativo, extintivo ou impeditivo, deve ser aplicada subsidiariamente na
esfera trabalhista. Aqui, vige o principio da aptiddo para a prova, determinando
que esta seja produzida pela parte que a ela tem acesso, quando estiver fora do
alcance da parte contraria.

Assim, infere-se na apuragio da responsabilidade civil em decorréncia do
acidente de trabalho que o 6nus da prova também recai sobre o empregador, que
deve comprovar a inexisténcia da conduta culposa. Se nio se desonera do énus que
milita em seu desfavor, presume-se a culpa, surgindo o conseqiiente dever de
indenizar os trabalhadores pelo prejuizo sofrido.

A teoria da responsabilidade subjetiva comporta, sim, a modalidade de culpa
presumida, no Direito do Trabalho, em razdo da inerente desigualdade entre as
partes litigantes ¢ do principio da aptiddo para a prova.

3 APLICACAO DA NOVA COMPETENCIA NO TEMPO

A Emenda Constitucional n° 45/2004 tem aplicagio imediata. Além de ser
esta a eficacia ordinaria das emendas constitucionais, o art. 10 da referida emenda
assim dispos.

A nova regra de competéncia em fungdo da matéria, a nosso entender,
aplica-se de pronto aos processos em curso, ndo havendo falar em invocagdo do
principio da perpetuatio jurisdictionis, por expressa determinagdo legal — art. 87
do CPC:
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“Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agdo ¢
proposta. Séo irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgdo judicidrio ou
alterarem a competéncia em razio da matéria ou da hierarquia.”

As regras a serem aplicadas, no ambito da Justiga do Trabalho, serdo aquelas
préprias do Processo do Trabalho, a teor do art. 763 da CLT, inclusive no tocante a
competéncia constitucional do TST.

Pensamos que o procedimento a ser adotado ¢ o de envio dos autos ao novo
orgio competente. Em sendo imediata a aplicagio, os autos devem ser prontamente
enviados para a Justica do Trabalho, observando-se a competéncia territorial
propria, sendo eivadas de nulidade apenas as decisdes prolatadas apos a vigéncia
da EC 45/2004. Cabivel, nessa hipétese, agdo rescisoria com fulcro no art. 485,
inciso II, do CPC.

A primeira manifestagdo do Supremo Tribunal Federal, contudo, foi em
sentido diverso, nos autos do CC 7204/MG, ja referido, afirmando, incidenter tantum,
a nova competéncia apenas aos processos pendentes de julgamento de mérito. Eis
o trecho da ementa:

“4. A nova orientagdo alcanga os processos em tramite pela Justica
comum estadual, desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as
acdes que tramitam perante a Justiga comum dos Estados, com sentenga de
mérito anterior a promulgagio da EC 45/2004, 14 continuam até o trinsito
em julgado ¢ correspondente execucdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda
ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
que se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entdo.
A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justica
comum estadual ¢ a Justiga do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos ¢
instincias nfo guardam exata correlagdo.” (STF, CC 7.204/MG, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 09.12.2005 — célebre decisdo que definiu
a competéncia da Justica do Trabalho para processar pedido de indenizagio
por danos morais em decorréncia de acidente de trabalho)

Pende de decisdo do Supremo Tribunal Federal Conflito Negativo de
Competéncia suscitado pela 5 Turma do Tribunal Superior do Trabalho ¢ o Superior
Tribunal de Justica.

Sustentamos, no entanto, que, nos termos do art. 87, parte final, do Cédigo
de Processo Civil, as alteragoes de competéncia em razio da matéria incidem sobre
0s processos ja em curso. Destarte, havendo recurso pendente, interposto perante a
Justica comum antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, ha de ser remetido a
Justiga do Trabalho, visto que a este 6rgio foi transferida a competéncia para jul-
ga-lo.

O juizo de admissibilidade desses recursos pendentes, entretanto, deve ser
realizado a luz das regras a eles aplicaveis no momento de sua interposigdo, visto
que a Emenda Constitucional n® 45/2004 nio pode retroagir a0 momento de sua
interposicio.
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4 PRESCRICAO APLICAVEL. NATUREZA JURIDICA. ESPECIES

Prescricdo. Direito material:

Preliminarmente, ¢ preciso firmar uma premissa ldgica necessaria: a
prescricdo da exigibilidade da pretensdo ¢ tema afeito ao direito material, ndo
alcangado pela alteragfio da competéncia da Justica do Trabalho. Independentemente
do 4rgo judicidrio julgador, o direito aplicivel se mantém. A importincia desta
premissa se revela pela impossibilidade de se aceitar que a alteragio da competéncia
importaria em alteragio da prescrigéo.

Espécies aplicaveis:

Sdo duas as possibilidades de prescricdo em relagdo ao pedido de indenizagio:
1) utilizagfio da prescri¢do do Cddigo Civil; ii) utilizagdo da prescricdo propria dos
créditos trabalhistas (art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢do da Republica).

A prescrigdo reconhecida pela Justica do Trabalho as indenizagbes de
natureza civil decorrentes do contrato de trabalho. Oscilagdo no TST:

Antes da EC 45/2004, embora admitida a competéncia da Justiga do Trabalho
para julgar pedido de indenizacdo relativa a danos decorrentes do contrato de
trabalho, no Ambito do TST nio se chegou a uma conclusio definitiva sobre o tema
da prescrigdo, como se verifica dos pronunciamentos das duas Subsegdes
Especializadas em Dissidios Individuais:

Entendeu a col. SBDI-1, em julgamento por maioria:

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — PRESCRICAO

Observada a natureza civil do pedido de reparagiao por danos morais,
pode-se concluir que a indenizagédo deferida a tal titulo em lide cujo trAmite
se deu na Justi¢a do Trabalho, ndo constitui crédito trabalhista, mas crédito
de natureza civil resultante de ato praticado no curso da relagdo de trabalho.
Assim, ainda que justificada a competéncia desta Especializada para
processar a lide ndo resulta dai, automaticamente, a incidéncia da prescrigio
trabalhista. A circunstincia de o fato gerador do crédito de natureza civil ter
ocorrido na vigéncia do contrato de trabalho, ¢ decorrer da pratica de ato
calunioso ou desonroso praticado por empregador contra trabalhador ndo
transmuda a natureza do direito, uma vez que o dano moral se caracteriza
pela projecdo de um gravame na esfera da honra e da imagem do individuo,
transcendendo os limites da condi¢io de trabalhador do ofendido. Dessa
forma, aplica-se, na hipdtese, o prazo prescricional de 20 anos previsto no
art. 177 do Cédigo Civil, em observancia ao art. 2.028 do novo Cdédigo
Civil Brasileiro, ¢ nido o previsto no ordenamento juridico-trabalhista,
consagrado no art. 7°, XXIX, da Constituigdo Federal. Embargos conhecidos
e providos.” (TST, E-RR 8.871/2002-900-02-00, SBDI-1, Rel. Min. Lelio
Bentes Corréa, DJ 05.03.2004)

Entendeu a col. SBDI-2, em sentido contrario:

“ACAO RESCISORIA - DANO MORAL — ACIDENTE DE TRA-

BALHO - PRESCRICAO
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Tratando-se de pedido de indenizagio por danos morais ¢ materiais
feito perante a Justiga do Trabalho, sob o fundamento de que a lesdo decorreu
da relagdo de trabalho, nfio ha como se entender aplicavel ao caso o prazo
prescricional de 20 anos previsto no Cédigo Civil, porquanto o ordenamento
juridico trabalhista possui previsfo especifica para a prescrigdo, cujo prazo,
que ¢ unificado, ¢ de dois anos do dano decorrente do acidente de trabalho,
conforme estabelece o art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢do Federal ¢ o art.
11 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Desse modo, correto o acdrddo
recorrido ao julgar improcedente o pedido de corte rescisério fulcrado no
inciso V do art. 485 do Cddigo de Processo Civil, em face da ndo-ocorréncia
de ofensa a literalidade do art. 177 do Cédigo Civil.” (TST, ROAR 794/
2002-000-03-00-5, SBDI-2, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 22.10.2004 —
No mesmo sentido, o julgado no ROAR 39.274/2002-900-03-00, SBDI-2,
Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ 13.12.2002).

4.1 Prescrig¢do aplicavel

Nio ¢ possivel afirmar peremptoriamente o futuro da conclusdo do TST ou

mesmo do STF sobre a questdo. E possivel, contudo, assinalar as hipdteses que
poderio prevalecer:

30

a) Prevaléncia da tese da prescri¢do propria dos créditos trabalhistas:
acolhida a incidéncia do art. 7°, inciso XXIX, da Constituicio da
Republica, devera a Justiga do Trabalho concluir que a Justiga comum,
ao seguir, ainda que historicamente, a linha de remissio ao Cédigo Civil,
agiu em equivoco. Assim, a alteracdo da competéncia acarretaria, no
maximo, uma alteracdo de interpretagfio sem qualquer regra de transigéo,
conforme a jurisprudéncia hoje dominante no sentido de que alteragdes
interpretativas se impdem no tempo sem qualquer regra de transigao.

b) Prevaléncia da tese da prescrigdo propria dos créditos civis: nessa
hipétese, € forgoso reconhecer que haveria uma transigdo mais harménica,
na medida em que as alegagdes expendidas pelas partes seriam
inteiramente aproveitadas pelo novo julgador. A questdo que pode causar
alguma perplexidade diz respeito a regra de transigdo da prescricio para
indenizacdo prevista no novo Codigo Civil:

1) regra do Codigo Civil de 1916: previa o art. 177 do Cdédigo Civil
revogado, que a prescrigdo para agdes pessoais, ai inclusas as agdes
para reparacgio de danos, seria de 20 (vinte anos):

“Art. 177. As agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20
(vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, ¢ entre ausentes
em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas.”

i) regra do Codigo Civil de 2002: na atual sistematica, a prescri¢io
para reparagio de danos foi contemplada, especificamente, com norma
prépria, que prevé um prazo de 3 (tr€s) anos:
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“Art. 206. Prescreve:
[...]

§ 3° Em trés anos:

[...]
V — a pretensfio de reparacgio civil.”

iii) regra de transi¢do estabelecida no novo Codigo: para a pretensio
cujo prazo prescricional se iniciou na vigéncia do Codigo Civil de
1916, mas foi surpreendido com o novo tratamento legal ainda em
curso, foi estabelecida a seguinte regra de transicdo:

“Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Cédigo, ¢ se, na data de sua entrada em vigor, ja houver
transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada.”

Segundo a regra de transigdo, devera ser considerado o prazo prescricional
anterior, no particular de 20 anos, quando, no momento da entrada em vigor do
novo Cédigo ja houver transcorrido mais da metade de seu prazo, ou seja, de 10
anos. Segundo o art. 2.044, a vigéncia se deu um ano apéds sua publicagio, em 10
de janeiro de 2003.

Assim, para as demandas cuja causa de pedir remota — a violagdo do direito
— se deu até a data de 9 de janciro de 1993, serd aplicada a regra da prescrigdo de
vinte anos.

Por outro lado, se a causa de pedir remota for posterior a 9 de janeiro de
1993, tendo transcorrido ao menos a sua metade quando da data de vigéncia do
novo Cddigo, a prescricdo a contar serd de trés anos. Nessa situagdo, a nova
sistemadtica tornard automaticamente prescritas as pretensdes surgidas anteriormente
a 9 de janeiro de 2000.

iv) ainda sobre o novo Codigo — imprescritibilidade: ha ainda teses no
sentido da imprescritibilidade da pretensdo de reparagio por danos
morais, em face do disposto no art. 11 do novo Cédigo:

“Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sio intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

Nosso entendimento ¢ no sentido de que a prescrigio aplicavel as agdes
aqui versadas ¢ a prevista na Constituigdo da Republica, no art. 7°, XXIX, sede
material da prescri¢cdo da pretensio dos créditos trabalhistas:

“XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, com prazo prescricional de 5 (cinco) anos para os trabalhadores
urbanos ¢ rurais, até o limite de 2 (dois) anos apos a extingdo do contrato de
trabalho.”

Estas, as consideragdes que nos pareceram pertinentes.
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COOPERATIVAS DE TRABALHO

Arnaldo Siissekind”

SUMARIO: I - Introdugio; IT — Conceito de cooperativa na legislaciio brasileira; III
—ARecomendagiio da OIT n° 193.

I - INTRODUCAO

O Ministério Publico do Trabalho (MPT), ao qual tive a honra de pertencer
¢ dirigir, instituiu uma forga-tarefa para investigar ¢ analisar o funcionamento de
cooperativas que, na realidade, constituem associages especializadas na
intermediacdo de mao-de-obra. O grupo ¢ integrado por membros do MPT ¢
representantes do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, da Justica do Trabalho ¢ do
INSS, sendo coordenado pelo procurador Rodrigo de Lacerda Carelli.

Recente informagdo revela que 54 cooperativas ¢ 88 empresas foram
processadas no segundo semestre de 2005 por fraude a legislacio trabalhista e
sonegacio de tributos, tendo sido ajuizadas 56 agdes civis publicas envolvendo 250
mil trabalhadores. O Estado de Sao Paulo sedia as falsas cooperativas de maiores
atuagdes, cujas redes alcangam varios Estados.

IT - CONCEITO DE COOPERATIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Ja em 1932, o primeiro governo de Getulio Vargas definia as cooperativas
de trabalho como aquelas constituidas de operarios que:

“[...] dispensando a intervengiio do patrdo ou empresario, propdem-
se a contratar ou executar obras, tarcfas, trabalhos ou servigos publicos ou
particulares, coletivamente por todos ou por grupos de alguns.” (Art. 24 do
Decreto Legislativo n° 22.230, de 1932)

A Lei n° 5.764, de 1971, mantém a caracteristica de que os cooperativados
trabalham com interesses reciprocos, isto €, com affectio societatis, em proveito
comum ¢ que a cooperativa nio visa ao lucro, eis que divide o valor contratado,
conforme o respectivo estatuto, pelos que integram o grupo ou por todos os associados:

“Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que

reciprocamente s¢ obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio
de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem objeto de lucro.”

Ministro Aposentado do TST. Titular da Academia Iberoamericana de Direito do Trabalho e
Seguranga Social.
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Alias, como esclarece o novo Cédigo Civil, uma das caracteristicas da
sociedade cooperativa ¢ a “distribuigao dos resultados, proporcionalmente ao valor
das operagdes efetuadas pelo socio com a sociedade™ (art. 1.094, VII), como deve
verificar-se em toda a sociedade (art. 981).

Entre os cooperativados prevalece a affectio societatis, que constitui “o
elemento subjetivo essencial para a formagao da sociedade ou associagio, traduzida
na obrigagido mutua assumida pelos s6cios de combinarem seus esforgos e recursos
para lograr fins comuns™ (As cooperativas de trabalho. /n: Ponto de Encontro,
TRT da 10* Regido, Brasilia, abr./maio 1988, p. 4).

Dai ter a precitada lei de 1971 estatuido:

“Art. 90. Qualquer que seja o tipo de cooperativa, nfio existe vinculo
empregaticio entre ela ¢ seus associados.”

O vinculo ¢ de natureza associativa entre a cooperativa ¢ os trabalhadores
que a compdem.

A Lein®8.949, de 9 de dezembro de 1994, repetiu essa norma ¢ acrescentou
que também ndo ha relagio de emprego entre os associados da cooperativa ¢ aqueles
que se utilizam dos seus servigos, incluindo um paragrafo no art. 442 da CLT.

“Qualquer que scja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
no existe vinculo empregaticio entre ¢la ¢ seus associados, nem entre estes
¢ os tomadores de servigos daquela.”

Como escrevemos alhures:

“Esse acréscimo, porque Obvio ¢ desnecessario, gerou uma falsa
impressdo ¢ conseqiiente abuso no sentido de que os cooperativados podem
prestar servigos as empresas contratantes, sob a supervisio ou diregiio destas,
sem a caracterizagdo da relagio de emprego. Na verdade, porém, somente
ndo se forma o vinculo empregaticio com o tomador dos servigos quando os
cooperativados trabalham para a cooperativa de que sdo partes, cOmo seus
associados. O tomador dos servigos da cooperativa deve estabelecer uma
relagdo juridica e de fato com a sociedade e ndo uma relagfo fatica, com
efeitos juridicos, com os cooperativados.” (Curso de direito do trabalho. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 162)

O douto magistrado ¢ professor Roberto Norris, em excelente artigo sobre o
tema, lembra que “esse texto, proposto pelo PT ¢ pelo MST, na realidade nada
acrescenta, mormente porque tal disposigao ja se encontra prevista na Lei n® 5.764/
19717,

E acrescentou:

“A verificagdo de fraude, na constitui¢do ¢ no funcionamento de uma
cooperativa de servigos, podera se dar, em qualquer momento, independen-
temente do aludido dispositivo, sempre que se constatar o descumprimento
dos principios cooperativistas, ¢ que foram objeto de aprovagio, pela Alianga
Cooperativa Internacional, no Congresso de Manchester, realizado em 1995.
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S0 os seguintes os principios: a) adesdo livre, b) a cada associado um voto,
¢) distribuicdo pro rata das transagoes realizadas, d) juros limitados sobre o
capital, ¢) neutralidade politica ¢ religiosa, f) desenvolvimento da educagio,
g) cooperagdo entre cooperativas, h) autonomia ¢ independéncia das
cooperativas.” (No meérito, Amatra I, Rio de Janeiro, ago./set. 2002, p. 11)

Como se infere, nfo podem ser consideradas cooperativas as sociedades que
funcionam como agéncias fornecedoras de mio-de-obra. Aplicar-se-40 a esses casos
os arts. 9° ¢ 442 da CLT, para o reconhecimento do contrato-realidade de trabalho.

T - ARECOMENDACAO DA OIT N° 193

Tratando das cooperativas, a Organizagio Internacional do Trabalho sempre
objetivou promover a constitui¢do das verdadeiras, a0 mesmo tempo em que s¢
preocupa com a sua utilizagio para estabelecer uma relagéo juridica imprépria.

Em 1966, a Recomendagdo n® 127, sobre o papel das cooperativas no
progresso econdmico ¢ social dos paises em vias de desenvolvimento, adotou a
conceituagio aqui exposta. Em 2002, a Recomendagéo n® 193, que substituiu aquela,
regulamentou, de forma ampla, a organizagio ¢ o funcionamento das cooperativas.

O art. 2° esclarece o que € uma cooperativa de trabalho:

“Para fins desta Recomendagfio, o termo cooperativa designa uma
associagio autonoma de pessoas unidas voluntariamente para satisfazer suas
necessidades ¢ aspiragdes econdmicas, sociais ¢ culturais em comum através
de uma empresa de propriedade conjunta ¢ de gestdo democratica.”

O art. 3° anuncia principios relevantes para a caracterizagdo da referida
sociedade de trabalhadores auténomos:

a) osvalores cooperativos de auto-ajuda, responsabilidade pessoal, democracia,
igualdade, eqiiidade ¢ solidariedade, ¢ uma ética fundada na honestidade,
transparéncia, responsabilidade social ¢ interesses pelos demais; ¢

b) os principios elaborados pelo movimento cooperativo internacional,
segundo figuram no anexo adjunto. Tais principios sdo os seguintes: “adesdo
voluntaria ¢ aberta; gestdo democratica por parte dos sécios; participagio
econdmica dos sdcios; autonomia ¢ independéncia; educagio, formagao ¢
informagio; cooperacdo entre cooperativas ¢ interesses pela comunidade™.

O art. 8°, no seu inciso I, condena a simulacio fraudulenta estatuindo:

“b) velar para que ndo se possam criar ou utilizar cooperativas para
violar a legislagio do trabalho, nem servir para estabelecer relagdes de
trabalho encobertas, ¢ lutar contra as pseudocooperativas, que violam os
direitos dos trabalhadores, velando para que a legislagdo do trabalho se
aplique em todas as empresas.”

Aplausos, portanto, ao precitado grupo de trabalho, que vem combatendo
as falsas cooperativas, homenageando, assim, ao bom Direito.
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QUINTO CONSTITUCIONAL NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA: CRITERIO PARA
ESCOLHA DOS INTEGRANTES

Afranio Neves de Melo®

SUMARIO: Introdugio; I - Critérios para escolha; IT — Criticas ao processo de esco-
lha; Conclusio; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O art. 94 da Constituigdo Federal, dispondo sobre a estrutura do Poder
Judicidrio, estabelece que “um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais
dos Tribunais dos Estados, Distrito Federal e Territorios serd composto de membros
do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, ¢ de advogados de notério
saber juridico ¢ de reputacio ilibada, com mais de dez anos ¢ efetiva atividade
profissional, indicados em lista sé€xtupla pelos drgidos de representagdo das
respectivas classes”.

Apos recebidas as indicag6es, o Tribunal formard a lista triplice, enviando-
a ao Poder Executivo, que, nos vintes dias subseqiientes, escolherd um de seus
integrantes para nomeacao.

O estabelecimento de tal regra, como ja foi abordado, vem desde a Carta
Constitucional de 1934, quando disciplinou no art. 104, § 6°, o seguinte:

“§ 6° Na composicido dos Tribunais Superiores, serdo reservados
lugares correspondentes a um quinto do numero total, para que sejam
preenchidos por advogados de membros do Ministério Publico, de notdrio
merecimento ¢ reputagio ilibada, escolhido de lista triplice, organizada na
forma do § 3°.”

Por sua vez, o § 3° assim estatui:

“§ 3° Para promogio por merecimento, o Tribunal organizard lista
triplice por votagdo, em escrutinio secreto.”

Como vemos, entre o que trazia a carta de 34 ¢ a nossa atual Constituigio,
a respeito do assunto, a unica diferenca ¢ a lista triplice sendo subtituida pela
séxtupla, agora escolhida pela entidade de classe e ndo pelo Tribunal, e somente a
esta entidade cabe a redugdo para triplice para o envio ao Poder Executivo.

Juiz Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 13%Regido.
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Depreende-se que o objetivo, o intuito do constituinte, como afirma Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “¢ injetar nos Tribunais o fruto da experiéncia haurida
em situagdes outras que a do Juiz”.

Fica patente, pois, que, transformados em magistrados, advogados ¢ membros
do Ministério Publico democratizam o Poder Judicidrio, fazendo com que
profissionais que atuem em outras atividades utilizem ¢ contribuam com suas
experiéncias para dificil missio de julgar.

Os profissionais escolhidos por suas categorias sdo geralmente pessoas sérias
¢ combativas, com larga experiéncia ¢ vivéncia, ensejando uma visdo mais ampla
do mundo juridico. Sdo mais dinAmicos ¢ acessiveis as fontes, porque ja estiveram
no outro “lado do balcio” e conhecem muito bem a primeira instincia. Vivenciaram
¢ sofreram, em busca de uma prestacdo jurisdicional rapida ¢ efetiva sem que isso
as vezes tenha acontecido.

I — CRITERIOS PARA ESCOLHA

A Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de suas Seccionais ou
Conselho Federal, ¢ a entidade encarregada de promover a selecdo de advogados
candidatos as vagas existentes nos Tribunais.

Os Tribunais comunicam a Ordem dos Advogados do Brasil a existéncia da
vaga a ser preenchida pelo quinto constitucional e solicitam o encaminhamento da
lista séxtupla, para analise ¢ reducdo para triplice.

A partir dai, a Ordem abre inscri¢io para formagdo da lista séxtupla, que
serd escolhida de forma democratica, em segdo publica, onde poderdo ocorrer
entrevistas, sabatinas etc.

Algumas Seccionais promovem essa escolha, através de eleicio direta com
aparticipagio integral dos associados, o que torna a formagio da lista extremamente
democratica ¢ com um suporte de escolha bem mais positivo.

Por sua vez, o Conselho Federal, dentro do mesmo principio de abertura,
realiza sua escolha em sessio especial onde sdo sabatinados todos os candidatos,
elaborando-se a lista séxtupla com a votagdo de todos os Conselheiros Federais.

A categoria dos advogados tem todo interesse ¢ responsabilidade de eleger
profissionais de maior capacidade intelectual, de maior envergadura moral ¢
principalmente aqueles que demonstrem aptiddo para integrar a magistratura.

Nio se trata de escolha aleatdria ¢ desvinculada de principios éticos. De
certa forma, seria uma inconseqiiéncia escolher um profissional que fosse deslustrar
a classe na magistratura, um representante aquém da dignidade ¢ da importancia
do Judicidrio.

O Poder Judicidrio empenha-se em oferecer a sociedade uma atividade
jurisdicional mais célere, mais aberta, mais democratica e mais justa. Ndo ¢ por
coincidéncia que se passa a exigir num concurso para a magistratura trés anos de
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atividade juridica. Qual sera a intengio de assim proceder? Ter exatamente o que
ha muito se reclamava de um magistrado — a falta de vivéncia e de experiéncia na
vida juridica. E qual ¢ a atividade juridica que fornece maior subsidio para a
magistratura? Ndo hd duvida que ¢ a advocacia. Na realidade, magistrados,
advogados ¢ membros do Ministério Pablico, operadores do Direito que sdo,
trabalham com a mesma finalidade, qual scja, a realizagdo da Justica.

A nossa Constitui¢do diz em seu art. 133 que o advogado ¢ indispensavel a
administragdo da Justiga. Administrar a Justica como se¢ sabe, ¢ “aplicar a lei por
provocagiio a determinado caso concreto”.

Cretela Junior, em seus comentarios a Constitui¢do de 1988, diz, com toda
forga intelectual, que a regra constante do art. 133 ¢ correta ao ressaltar a presenga
ou a intensabilidade da atuagio do advogado, influindo na técnica ¢ na arte da
administragdo da Justica. Mais adiante, vai além quando afirma, textualmente: “A
regra juridica constitucional ordena a presenca de advogados nos feitos, quer civeis,
quer criminais, ¢ por essa atuagdo impede que intimeros erros de técnica sejam
cometidos, retardando a administragdo da Justigca™.

Como se¢ enxerga, o trabalho do advogado estd intimamente ligado ao dos
julgadores, contribuindo, ¢ muito, para a realizagdo da Justiga, num trabalho
harmoénico ¢ sério.

Essa ligacdo, essa participagio efetiva, corrobora e fortalece o vinculo do
profissional da advocacia a magistratura, coonestando e ratificando a existéncia do
quinto constitucional.

A escolha, com a formacgdo da lista triplice, ndo ¢ novidade no Poder
Judiciario. O art. 104 da Carta de 1988 dispde que um tergo dentre juizes dos
Tribunais Regionais Federais e um terco dentre desembargadores dos Tribunais
de Justiga, indicados em lista triplice elaborada pelo proprio Tribunal, comporio
o Superior Tribunal de Justiga, nomeados pelo Presidente da Republica, apds
aprovagdo pelo Senado Federal.

Os Tribunais Regionais Federais recrutardo entre os juizes federais seus
componentes ¢ o fardo por antiguidade ¢ merecimento, usando do mesmo modo a
lista triplice encaminhada ao Presidente da Republica. Os Tribunais Regionais do
Trabalho procedem da mesma maneira. Como vemos, as listas fazem parte de todo
o processo de selecdo e escolha dentro e fora do Judiciario. O que se deve, em
mente, ¢ a lisura ¢ a responsabilidade da escolha, fazendo com que prevalecam a
capacidade, a dignidade ¢ a competéncia do escolhido.

Quem escolhe deve ter elementos de acompanhamento do trabalho
desenvolvido do candidato, o conjunto de suas experiéncias, a contribuigdo a
sociedade ¢ a entidade a qual pertence.

O notdrio saber juridico decorre do bacharelado em Direito complementado
com inegaveis conhecimentos ¢ profunda experiéncia nas ciéncias juridicas. No
que tange a reputacio ilibada, tem-se como o conhecimento manifesto da conduta
sem macula do candidato.
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11 — CRITICAS AO PROCESSO DE ESCOLHA

H4 uma manifestagdo quase unanime, no scio do Poder Judiciario, contra o
chamado quinto constitucional. Essa posi¢do evidencia-se em artigos, palestras ¢,
por ultimo, através de claboragio de um anteprojeto da Pec, que extingue essa
forma de escolha de magistrados.

O referido anteprojeto elaborado pela Anamatra elenca, pelo menos, trés
justificativas que entende fundamentais para extirpac¢io do dispositivo
constitucional.

Em primeiro lugar, alega que o candidato do quinto se¢ submete a uma
verdadeira via crucis para aprovagio de seu nome pelos Tribunais ¢ depois pelo
Executivo, o que, no dizer da Anamatra, “ofusca ¢ ofende a inteira independéncia,
tornando parte integrante, senfo submissa, ao poder politico”.

As razdes que embasam essa alteragfio, sinceramente, nfo sensibilizam os
mais rudes dos mortais.

Devemos esclarecer que advogado que se preze nfo sai mendigando votos
na Seccional nem tampouco nos Tribunais para figurar em lista. Idéntico
procedimento também ocorre com juizes integros de primeira instincia, que nio
imploram votos de juizes de 2° grau para figurarem em lista ao Tribunal.

O mesmo acontece, como vemos, com magistrados candidatos aos Tribunais.
Quem os nomeia ¢ o Executivo, e, por isso, perdem a compostura, a dignidade ¢ a
independéncia? Quem ja possui essas virtudes nfio as perde nunca.

Norberto Bobbio disse certa vez que “nenhum termo da linguagem politica
¢ ideologicamente neutro. Cada um deles pode ser usado como base na orientagio
politica do usuario para gerar reagdes emocionais, para obter a aprovagdo ou
desaprovacdo de um certo comportamento, para provocar, enfim, consenso ou
dissenso”.

Como se v€, essa pretensa submissdo nio decorre do ato de nomear. Serd
que um ato de nomeagao pode criar um vinculo tdo grande de dependéncia a ponto
de romper a lisura de uma escolha?

Nao vemos, data vénia, nos argumentos da Anamatra nada que cooneste a
quebra da neutralidade do Judicidrio.

Outra razdo apontada na justificativa do anteprojeto diz respeito “a indevida
ingeréncia do Poder Executivo sobre o Judiciario”.

Sustenta, também, a Anamatra que a nomeagio de juizes do quinto representa
ofensa a separagio dos Poderes da Republica.

O fato de o Executivo nomear o integrante do quinto, como faz em relagdo
aos juizes de primeira instAncia para ocuparem os Tribunais, ndo vem romper com
aregra da separacio de poderes, nem tampouco quebrar o equilibrio entre os Poderes.
Trata-se, como ja nos referimos, de um ato administrativo complexo ¢ discricionario,
onde aparecem bem identificados o indicador dos nomes ¢ o chefe do Poder
Executivo como encarregado da nomeagio.
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A tltima justificativa para eliminagao do quinto diz respeito a especializacio.
Segundo o texto, dos juizes espera-se imparcialidade, “principio regente ¢ fundante
das relagdes jurisdicionais”.

Vai mais além quando assevera que o “juiz nfo ¢ préximo de uma parte ou
de outra. Ndo depende, por seus atos, este ou aquele. E eqiiidistante dos litigantes.
A imparcialidade nfo nasce com o magistrado, tampouco aprende-se nos cursos de
Direito. Ela resulta da pratica cotidiana ¢ constante do ato de decidir, da realizagdo
de audiéncias, do recebimento das partes e seus procuradores. E um exercicio longo
e dificultoso”.

O dicionario Aurélio traz em seu verbete que imparcial € aquele que julga
desapaixonadamente; reto, justo. Que nfo sacrifica a sua opinido a prdpria
conveniéncia nem as de outrem.

A imparcialidade talvez seja, entre os homens, a virtude mais dificil de
encontrar. O grande pocta alemdo Johann Woolfgang Gocethe dizia que “posso
jurar que sou honesto, imparcial nunca”.

Pedimos licenga para, mais uma vez, discordar dos argumentos da Anamatra.

Assevera, textualmente, que, “de uma hora para outra, sem nunca ter antes
enfrentado decisdes, o juiz do quinto passa de postulante a Magistrado”. Chega ao
exagero de dizer que o advogado € incapaz de analisar uma prova colhida na primeira
instancia, porque nunca interrogou uma testemunha. Diz também que o advogado
nunca conduziu uma execugido ¢ portanto ndo sabe sustar atos de constrigdo
patrimonial, através de mandado de seguranga. Por derradeiro, afirma, de modo
incisivo, que os do quinto ndo saberdo ocupar cargos dirctivos dos Tribunais,
inclusive o de Corregedor, porque nio exercitou tarefas de primeira instancia.

Presumo, com todas as desculpas que o caso merece, que o encarregado de
escrever as justificativas do anteprojeto ndo conhece nem nunca ouviu falar na
atuacdo de um advogado, pois o faz como se fora um engenheiro, um médico,
jamais um profissional de advocacia. Desconhecer a atuagdo do advogado numa
audiéncia de inquirigio de testemunhas ¢ pura ma vontade. Sabemos que o advogado
¢ quem peticiona ¢ eclabora uma agdo mandamental pleiteando a sustagdo de
constri¢do patrimonial, ¢ ndo precisa conduzir uma execugio para entendé-la. Dizer
que, para administrar, necessitava ter passado na primeira instancia ¢ despautério,
desproposito.

O que faz um grande administrador ¢ a lisura, a honestidade, o bom-senso
¢ a experiéncia de vida. O proéprio Judicidrio preocupa-se com a administragdo dos
Tribunais porque entende que isso ¢ tarefa que ndo esta afeta a magistrado ¢ ndo ¢
o concurso publico que o habilita para dirigir.

O Supremo Tribunal Federal ji realizou seminario enfocando esse tema,
porque entende que os Magistrados necessitam de uma visdo administrativa mais
eficaz ¢ mais compativel com a fungfio diretiva.

Refere-se, também, a Anamatra ao que chama de “sistema sujeito a
subjetividades”.
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Afirma que os critérios de “notério saber juridico ¢ reputagdo ilibada” nio
sdo suficientes para uma escolha objetiva.

Ficamos a imaginar se ndo ¢ possivel uma entidade de classe, do porte da
OAB ou um Tribunal com a responsabilidade que detém, escolher nomes que
atendam aos preceitos constitucionais vigentes.

Se nio somos capazes de escolher nomes, ¢ a OAB também nfio tem como
claborar uma lista de seus associados, teremos que assinar um atestado de
incapacidade total.

Anota, por outro lado, a institui¢io dos magistrados que a permanéncia do
quinto ¢ um desestimulo a carreira nos Tribunais.

E preciso que tenhamos em mente que a escolha do quinto ¢ uma excegio ¢
como tal terd que ser vista e ndo voltar os olhos para a peregrinagio percorrida
pelos Juizes de primeira instancia e a dificuldade de chegar aos Tribunais.

Finaliza a Anamatra dizendo que o pretendido “arcjamento” dos Tribunais
esta resolvido com a reforma do Judicidrio, que elevou a requisito essencial para as
carreiras da magistratura o exercicio de atividade juridica por trés anos.

Diz que tal exigéncia supre a suposta falta de contato dos Magistrados com
outras atividades juridicas.

Trata-se, no nosso modesto modo de ver, de um reconhecimento da
importancia da atividade juridica, principalmente da advocacia na magistratura.

Os profissionais da advocacia sabem e reconhecem que os juizes que, no
passado, foram advogados sdo mais flexiveis ¢ habilidosos no trato com as partes.

Questdes outras ja foram objeto de comentarios no que pertine ao critério de
escolha.

O cstabelecimento do quinto destinado aos advogados ¢ membros do
Ministério Publico nos Tribunais nem sempre ocorre, necessariamente, de forma
em que aparegcam os outros quatro quintos para a Magistratura de carreira. Surge
esse problema quando o Tribunal tem em sua composi¢do um numero que nio seja
multiplo de cinco.

A regra explicita nfio gera a presungio de que quatro quintos destinam-se
aos Magistrados de carreira.

O dispositivo constitucional que disciplina a matéria esta assim redigido:
“Um quinto dos Tribunais [...] sera composto de membros do Ministério Publico
[...[ ¢ de advogados [...]”. Essa disposigiio ¢ explicita ndo cabendo interpretacio
paralela, isto €, prevalece sobre a norma implicita, qual seja, de que quatro quintos
serdo de carreira. Assim, levando-se em consideragio a regra explicita acerca do
quinto, chegamos a conclusdo que, havendo fragio, mesmo que inferior a meio,
far-se-a o arredondamento para o niimero seguinte. Temos que um quinto do Tribunal
que possua dezesseis membros ¢ quatro, porquanto um quinto de dezesseis € trés
virgula dois, sendo esse mimero para o inteiro seguinte.
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O Supremo Tribunal tem decidido de modo interativo, solidificando esse
entendimento, ¢ num deles assim pronunciou-se:

“Tribunal de Justiga. Se o nimero total de sua composigdo nédo for
divisivel por cinco, arredonda-se a fragdo restante (seja superior ou inferior
a metade) para o niimero inteiro seguinte, a fim de alcangar-se a quantidade
de vagas destinadas ao quinto constitucional destinado ao provimento por
advogados ¢ membros do Ministério Publico.” (STF, AOr 493, Min. Octavio
Gallotti)

De outra banda, o Superior Tribunal de Justiga, comungando com a mesma
tese, dispde:

“IT — Um quinto da composi¢do dos Tribunais Regionais Federais
sera de juizes oriundos da advocacia ¢ do Ministério Pablico. Esta ¢ uma
norma constitucional expressa, que ha de prevalecer sobre a norma implicita,
que decorre de norma expressa, no sentido de que, s¢ um quinto ¢ dos
advogados ¢ de membros do Ministério Publico Federal, quatro quinto serdo
de juizes de carreira. Observada a regra de hermenéutica — a norma expressa
prevalece sobre a norma implicita — forga ¢ convir que, se 0 nimero total da
composi¢do ndo for multiplo de cinco, arredonda-se a fragdo superior ou
inferior a meio — para cima, obtendo-se, entdo, o nimero seguinte. E que, se
assim ndo for feito, o Tribunal ndo tera na sua composi¢do, um quinto de
Juizes oriundos da advocacia ¢ do Ministério Publico Federal com
descumprimento da norma constitucional.” (STJ, RMS 10594, Rel. Min.
José Delgado)

E relevante destacar, como afirma o advogado paranaense, Miguel Luiz
Couto, “que a finalidade basica do quinto constitucional ¢ garantir o acesso efetivo
a Magistratura dos advogados ¢ membros do Ministério Publico. Em outras palavras,
a finalidade do quinto constitucional ndo ¢ garantir um determinado nimero de
Juizes de carreira. E garantir sempre o quinto constitucional”.

CONCLUSAO

A vista do exposto, entendemos o seguinte:

a) somos favoraveis a permanéncia do quinto constitucional, porquanto
traz grande contribuigdo a democratizagio ¢ transparéncia ao Poder
Judiciario;

b) nio enxergamos no ato de nomeacio do representante do quinto um ato
mais politico que juridico, visto que, para sua elaboragdo, participam os
Conselhos da OAB, s¢ja federal ou estadual, de modo aberto, com acesso
a toda documentacio exigida ¢ uma andlise criteriosa de cada candidato;

¢) ndo vislumbramos ingeréncia do Poder Executivo no Poder Judiciario,
nem tampouco ofensa a separagio dos Poderes da Republica.

A nomeagdo do Juiz do quinto ¢ um ato administrativo complexo ¢

discriciondrio, no qual participam os 6rgfos de classe ¢ do Poder Executivo. Alias,
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a idéntico processo, em tese, submetem-se os Magistrados de primeira instincia
que chegam aos Tribunais, por merecimento;

d) ndovemos, na imparcialidade, uma prerrogativa exclusiva de Magistrado.

Todo ser humano pode ser imparcial, desde que aja com bom senso ¢
lisura;

¢) finalmente, ndo conseguimos captar justificativas plausiveis para a

eliminagio da figura do quinto constitucional, entendendo, no entanto,
que os critérios para escolha possam ser alterados ¢ modificados, visando
ao seu aperfeicoamento.

Ao concluirmos estas consideragdes, queremos dizer que concordamos com

a permanéncia do quinto constitucional, talvez melhor aprimorado, pedindo licenga
para apresentar algumas sugestdes, a saber:

1. Eleigdo direta obrigatdria nas Seccionais, para a escolha da lista séxtupla,

com ampla divulgacdo a fim de permitir o maior nimero de candidatos
inscritos;

. Escolha de lista trindmine escolhida pelo Conselho Seccional ¢ enviada

ao Poder Executivo, retirando dos Tribunais a prerrogativa de redugio
da lista séxtupla, nos termos da proposta de Emenda Constitucional n°
96-A-92, pelo que se sabe, ja aprovada, em segundo turno, pela Camara
Federal; ¢

Talvez a mais polémica das sugestdes seria o concurso publico para
preenchimento do quinto de advogados ¢ membros do Ministério Pablico,
afastando, assim, como dizem os criticos, a subjetividade da escolha.
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A NOVA REFORMA DO CPC E A SUA APLICACAO
NO AMBITO DA JUSTICA DO TRABALHO

Claudio Armando Couce de Menezes”

Eduardo Maia Tenorio da Cunha™

SUMARIO: Introdugfio; 1 Saneamento das nulidades; 2 Inadmissibilidade da apela-
¢io e do recurso ordindrio em raziio da existéncia de simulas; 3 Prazo para reexame
da admissibilidade recursal; Conclusio.

INTRODUCAO

Breve historico da Lei n° 11.276/2006

ALei n® 11.276 foi publicada em 8 de fevereiro de 2006, com vacatio legis
de noventa dias, entrando em vigéncia, portanto, no dia 9 de maio de 2006, de
acordo com o critério de contagem de prazos adotado pelo art. 8°, § 1°, da Lei
Complementar de 1995/1998, de inclusdo do dia de publicagdo ¢ de vigor no dia
subseqiiente ao ltimo dia de prazo.

Essa lei foi gestada na Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da
Justiga por meio do “Pacto de Estado em Favor de um Judicidrio mais Radpido ¢
Republicano”, endossado pelos representantes dos trés Poderes da Republica, ¢ faz
parte do “pacote republicano” apresentado pelo Presidente da Republica em 15 de
dezembro de 2004, como parte integrante da denominada Reforma do Judiciario,
encabecada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

O processo legislativo iniciou-se com o0 encaminhamento de Projeto de Lei
a Camara dos Deputados, onde recebeu o mimero 4.724/2004 da relatoria do
Deputado Inaldo Leitdo, ¢, posteriormente, ao Senado Federal, sob o nimero 90/
2005, cujo relator foi o Senador Aloizio Mercadante. O texto original foi mantido
em sua esséncia, modificando, na Camara dos Deputados, apenas a redagdo do art.
1°, que deu apresentagdo normativa ao conteido da ementa, ¢ sancionado sem
vetos em 7 de fevereiro de 20006.

A lei pretende dar continuidade a reforma processual em andamento, dentro
do objetivo de assegurar o direito dos jurisdicionados a um processo judicial com
“duragdo razoavel”, nos termos previstos no art. 5°, LXXVIII, da CF.

* Juiz-Presidente do TRT da 17 Regido.
*  Assessor Juridico do TRT da 17*Regido.
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Dispositivos alterados

A presente lei altera a redacgio dos arts. 504, 506, 515 ¢ 518 do Cédigo de
Processo Civil, cujo fim manifesto do legislador é o de modificar a forma de
interposigao de recursos, o sancamento das nulidades processuais ¢ o recebimento
do recurso de apelagdo, de forma a restringir o uso de recursos protelatérios em
nosso sistema judicial e aumentar a celeridade da prestagédo jurisdicional.

Malgrado ndo seja este o tema central deste artigo, apenas a titulo de
informacio, destaque-se o aspecto de que o novo texto do art. 504 troca o termo
“despachos de mero expediente” por, simplesmente, “despachos”. Pretendeu dessa
forma unificar a terminologia adotada pelo Cddigo para evitar a variedade de
entendimentos em relagio ao seu significado. Assim, superou de uma vez por todas
uma velha celeuma doutrindria acerca da existéncia de duas espécies de despachos,
quais sejam: despachos propriamente ditos ¢ despachos de mero expediente.
Doravante, fica ainda mais claro que dos despachos, assim entendidos como os
atos do juiz desprovidos de conteudo decisdrio, ndo cabe qualquer recurso. Por isso
que a nova redacédo do art. 338 do CPC (alterada pela Lei n® 11.280/2006) ndo s¢
refere mais ao termo “despacho sancador”, mas a “decisdo de sancamento”. Fecha-
se, deste modo, mais uma porta para a entrada de recursos protelatdrios no processo
comum.

Por razdo de apuro terminolégico, também, alterou-se a redacgdo do art.
500, III, trocando-se a expressdo “sumula” por “dispositivo”, a fim de evitar-se a
utilizagdo de termo equivoco, ja que simula tanto pode ter conotacio de suma,
resumo de alguma coisa, inclusive uma decisdo judicial, como também significar
uniformizagio de jurisprudéncia. Logo, ndo se publicard mais um resumo das
decisdes dos acoérddos como requisito para inicio do prazo recursal, mas tdo-somente
a parte dispositiva do acérdao.

A nova redagdo do art. 506, paragrafo unico, do CPC corrige demais a
anterior ¢ assistematica remissdo feita ao art. 524 do CPC, que ndo tratava da
matéria remitida, direcionando-a agora para o art. 525, § 2°, do CPC, que possibilita
a adogdo de peticionamento pelo correio ou por outros meios de transmissdo de
dados, tais como fac-simile, correio eletrdnico etc., desde que haja previsdo em lei
local, assim entendida como aquela proveniente do Poder Legislativo estadual, de
acordo com o previsto no art. 24, X1, da CF, para a jurisdigdo estadual, ou lei
federal, em se tratando de jurisdigio federal.

1 SANEAMENTO DAS NULIDADES

A nova lei introduziuum § 4° ao art. 515 do CPC, sem precedente de contetido
normativo similar na antiga redagio do dispositivo, cujo teor € o seguinte:

“§ 4° Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera
determinar a realizagdo ou renovagdo do ato processual, intimadas as partes;
cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julgamento da
apelagiio.” (NR)
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A nova redagao do dispositivo permite ao relator, na condigio de condutor
do recurso no tribunal, a realizagdo de diligéncia para que as partes promovam a
corregdo de nulidade sandvel, para que o ato processual viciado seja repetido ou se
proceda a sua retificagio.

Pretende a reforma, com a abreviagdo do procedimento, evitar o retorno do
processo ao 6rgio prolator ¢ a declaragio de nulidade de sentenga, com a conseqiiente
necessidade do proferimento de outra em seu lugar, e da reiteracio de recursos de
apelagiio para o reexame do mérito. Atenua o legislador, por imperativos de
celeridade ¢ economia, a tese da negativa de supressio de instancia, na senda aberta
pela Lei n° 10.352/2001, que incluiu o § 3° no art. 515 do CPC.

Visa, outrossim, a impedir que os processos cheguem aos tribunais superiores
somente para a andlise de nulidades ¢ que todo o consumo de tempo ¢ dinheiro
canalizado pelo Estado para o desempenho de sua fungéo jurisdicional seja
desperdicado sem uma solugdo definitiva de mérito.

Nio hd a menor davida quanto a utilidade do novo preceito no tocante a
perda de tempo ¢ de dinheiro que ocorria quando da remessa dos autos ao primeiro
grau. Indaga-se, contudo, quais espécies de nulidades poderdo ser sanadas, tendo
em vista a classificagdo doutrinaria em nulidade absoluta, nulidade relativa ¢
anulabilidades.

Ha de se notar ainda que o legislador ndo faz referéncia a quem pode suscitar
a nulidade, se necessariamente a parte a quem prejudica ou se pode ser detectada
de oficio pelo tribunal.

Para melhor identificarmos as imperfeigdes que contaminam o processo,
devemos, antes, deixar patente que as nulidades se situam no plano de validade do
ato juridico processual. Nao podem ser confundidas com os planos da existéncia
ou da eficicia.

Nada obstante, inolvidavel que o plano da validade pressupde o plano anterior
da existéncia. Néo se pode cogitar do exame da validade ou de sua eficdcia sem que
se esteja certo da sua existéncia.

A inexisténcia consiste em uma categoria a parte, absolutamente distinta da
nulidade ¢ dos demais defeitos do ato processual, sendo anterior ao plano da validade
¢ também superior em gravidade, o que fica bem claro quando se verifica que
nenhuma aquiescéncia ou decurso de prazo sana a inexisténcia.

Disso decorre a conclusfio de parte ponderdvel da doutrina quanto a ndo
estar sujeito a prazo o pronunciamento acerca da inexisténcia'. Além de ser

1 PASSOS, Calmon de. A nulidade no processo civil. Salvador: Imprensa Oficial da Bahia, 1959. p.
62; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido R. Dinamarco.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 268; ALVIM, Tereza Arruda. Nulidade do processo e da senten-
ca. 4. ed. Sdo Paulo: RT. p. 167; PONTES DE MIRANDA. Comentdarios ao cédigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, t. I, p. 322; e COQUEIJO COSTA. Direito judicidrio do trabalho.
Rio de Janeiro: Forense, p. 337, entre outros, deixam claro a auséncia de qualquer prazo para o
reconhecimento da inexisténcia.
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inconcebivel qualquer limite temporal, incabivel também se exigir um remédio
formal para a declaragdo desse fendmeno. Raciocinio que se impde a luz daquela
primeira premissa. Logo, em se tratando de um ato processual inexistente,
inaplicdvel a nova regra de sancamento, seja porque nao se trata de nulidade, mas
também pela impossibilidade de repetigdo ou corregdo de um ato inexistente. Na
verdade, o ato inexistente ¢ um nada juridico.

A validade muitas vezes ¢ confundida com a eficdcia de um instituto ou ato.
Mas ndo ¢ bem assim. A invalidade trata das nulidades por desrespeito as formas ¢
as regras estabelecidas para a realizagdo do ato. Na nulidade, o ato esta sujeito a
deixar de produzir efeitos ou a ter os ja produzidos destruidos ou desconsiderados.
Fala-se em possibilidade da privagio de scus efeitos tipicos ¢ legais, ou seja, dos
efeitos juridicos normalmente esperados. Por isso, vozes altissonantes procla-
mam que, na nulidade, o direito visa a restabelecer situagdo anterior a agressao
da norma.

No terceiro patamar temos a eficacia. O ato, mesmo nulo ou anuldvel, pode
ser eficaz. A eficacia ¢ a aptiddo para produgdo de efeitos. Por isso, improprio ¢
equivocado o velho adagio: “o que ¢ nulo ndo produz efeitos”. Os atos que sofrem
de invalidade podem gerar conseqiiéncias até o reconhecimento da nulidade, mesmo
se absoluta. Basta pensar em uma sentenga de mérito sem motivagdo ou com
fundamentagido incompleta. Até que o defeito seja reconhecido, a decisdo repercutird
amplamente no mundo juridico.

Por conseguinte, um ato juridico processual pode ser existente, valido ¢
eficaz; existente, valido e ineficaz; existente, invalido ¢ eficaz; existente, invalido
e ineficaz. Com a possibilidade de saneamento pelo tribunal, abre-se uma via
procedimental mais rapida para que o processo tenha um curso regular ¢ livre de
vicios, conseqiiéncia de atos processuais existentes, validos ¢ eficazes.

As nulidades de direito processual seguem regras ¢ principios que as
diferenciam do tratamento ministrado pelo direito material aos defeitos dos atos de
direito privado e administrativo. As idéias do aproveitamento ou da conservagio,
da finalidade ¢ da instrumentalidade das formas emprestam fei¢Ges distintas aos
vicios processuais, a partir do momento em que os atos do processo podem ser
validos, apesar de afrontarem o ordenamento juridico, desde que alcancem o fim
previsto pela norma violada.

Isso resulta da especificidade do direito processual, mantido por institutos,
principios, normas ¢ métodos que compdem sua estrutura propria, garantindo sua
autonomia ¢ independéncia como ciéncia ou técnica juridica. Saliente-se, ainda
nessa linha de raciocinio, a natureza publicista do processo, tanto civil como do
trabalho, em oposigao ao carater privado do direito material comum ¢ trabalhista.

Destarte, ao contrario do que se dd no direito substancial, no processo os
atos nulos estdo sujeitos, a0 menos em alguns casos, a ratificagdo, ao aproveitamento
¢ a geracdo de efeitos. Os atos processuais admitem convalidagdo ¢ sanabilidade
em amplitude desconhecida no direito material.
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Multiplos sdo os critérios empregados para distinguir as espécies de nulidades
entre si. Vejamos os mais conhecidos: a) produgio de efeitos; b) gravidade do defeito;
¢) sanabilidade ou néo do ato; d) o escopo do ato; ¢) possibilidade de ser conhecido
de oficio ou por provocagio da parte interessada; f) natureza da norma ¢ do interesse
protegido; g) as cominadas e as no cominadas; h) espécies de vicios (formais ou
de rito ¢ os de fundo).

Costuma-se diferenciar as nulidades pela aptidao para produgéo de efeitos.
Da nulidade nfo adviriam conseqiiéncias juridicas. J4 vimos a falsidade dessa
premissa. Tanto os atos nulos quanto os relativamente nulos e os anulaveis sdo ou
podem ser eficazes. O plano da eficacia ndo guarda correspondéncia matematica ¢
simétrica com o da validade.

Outra possivel explicagdo residiria no grau do defeito ou da gravidade da
violagdo da lei. Esse posicionamento ¢ por demais subjetivo, pecando pela pouca
clareza. Somente seria aceitdvel se absolutamente taxativa fosse a lei quanto as
circunstancias que conduzem as varias formas de invalidade.

Define certa corrente doutrinaria® a nulidade segundo a sanabilidade ou nio
do ato. Os atos nulos seriam insanaveis ¢ os demais sanaveis. Ledo engano. Todas
as nulidades, quaisquer que sejam, sdo sanaveis. Nem a nulidade dita absoluta esta
a salvo (basta lembrar da sentenga nula coberta pelo manto da coisa soberanamente
julgada, quando nio mais possivel a resciséria).

Poder-se-ia, talvez, apontar a espécie do vicio como marco divisor de dguas: os
vicios formais acarrctariam apenas a nulidade relativa ou anulabilidade; os vicios de
fundo a nulidade absoluta. Dificil, para nio dizer impossivel, ¢ a adogdo dessa orientagao
a luz do principio da instrumentalidade. Ademais, ante o art. 243 do CPC, indiscutivel
¢ a possibilidade da tipificagdo do vicio formal dentro das nulidades absolutas.

Juristas mencionam ainda o escopo do ato. Alcangado o seu objetivo, ndo
obstante a omissdo de um ou outro requisito, o ato seria valido®. Do contrario,

2 Egas Dirceu Moniz de Aragio: “Vicios insanaveis serfio a inexisténcia e a nulidade absoluta; sanaveis
serdo a nulidade relativa, a anulabilidade e as irregularidades” (In: Comentdrios ao codigo de pro-
cesso civil. Rio de Janeiro: Forense, v. IT, 1989. p. 375). No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins: Os
vicios processuais podem ser divididos em sandveis e insanaveis. “Os sanaveis sfo a nulidade relativa,
aanulabilidade e as irregularidades. Os insanaveis sio a inexisténcia e a nulidade absoluta”. (Direito
processual do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 169)

3 Portodos, Humberto Theodoro Junior: “As formas processuais sfo criadas pela lei como garantia
da defesa dos direito na situagio de conflito. As nulidades, por defeito de forma, como excegdo que
realmente sdo, s6 devem ser reconhecidas quando, evidenciado que a defesa da parte sofreu concreta
lesdo. Prodigalizar nulidade, mormente, por simples questdes formais, importa subverter a tarefa
gigantesca confiada ao processo, que é a da pacificagio da lide, através da aplicagiio da lei a res in
iudicio debuta. Dai o acerto da posi¢io doutrinaria atual que lembra sempre que o processo existe
primacialmente para alcangar, o mais célere possivel, um provimento de mérito, ¢ s6 excepcional-
mente, e em ultimo caso, ¢ que se admite a extingdo de uma relagio processual por questdes deriva-
das de vicio formal”. (As nulidades no cddigo de processo civil. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, n. 1, p. 136, set./out. 1999)
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sofreria do vicio da nulidade. Esse critério, todavia, ndo supera todas as
perplexidades encontraveis no tormentoso estudo da invalidade. Por exemplo, qual
a espécie de nulidade temos quando ndo respeitado o escopo da lei? Absoluta,
relativa, anulabilidade? Em que vio se diferenciar essas modalidades de imperfeicio
do ato processual?

Outro modo de ver as nulidades opera com a faculdade do juiz conhecer o
vicio ex officio ou somente por dentincia da parte. Aqui se explica menos ainda a
esséncia de cada fendmeno compreendido na invalidade. Para uma respeitavel visio,
apenas a nulidade absoluta estaria sujeita ao reconhecimento de oficio. Contudo,
opinifdo mais do que respeitdvel autoriza o conhecimento pelo juiz, dispensada a
provocagio da parte também nos casos de nulidade relativa®.

Algumas nulidades classificam-se, ainda, em nulidades cominadas ¢ nio
cominadas, sendo que s6 as primeiras impediriam a sanac¢io do ato nulo. A verdade,
contudo, ¢ que diversas sdo as hipoéteses de nulidade ndo cominadas que trazem a
nulidade absoluta (ex.: auséncia de tentativa de conciliagio).

Por fim, apresenta-se o padrdo mais aceito modernamente, qual seja, o de
que a nulidade ¢ vista sob o prisma da natureza da norma ¢ do interesse resguardado
por ela. De maneira que a nulidade absoluta acontece na agressdo de norma tutelar
de interesse publico, sobre o qual as partes ndo tém poder de disposi¢do. Em se
tratando de interesse privado maculado, mesmo que imperativa a norma, a nulidade
relativa resta configurada. Sendo interesse privado, mas dispositiva a regra juridica,
0 ato sofreria apenas do vicio de anulabilidade. A questfio, portanto, consiste na
identificagdo da natureza do preceito ¢ do interesse desrespeitado.

Todavia, ndo serda a natureza da nulidade que ird determinar essencial ¢
terminantemente a sua sanabilidade, pois superada a tese que relaciona de forma
direta a nulidade absoluta com a impossibilidade de sanecamento, bem como, em
sentido contrario, a nulidade relativa com o peremptério sancamento. E bem verdade,
contudo, que na maioria dos casos a nulidade sanavel serd a relativa ou a
anulabilidade.

Segundo entendimento sedimentado, as nulidades relativas ¢ as anulabilidades
tém como premissa o interesse privado das partes, nfio se sujeitando estas ultimas a
analise de oficio pelo julgador, que somente procedera ao seu sancamento se provocado
pelas partes. Por outro lado, o siléncio das partes sobre as nulidades relativas ou as
anulabilidades importa na convalida¢do do ato viciado pela preclusio.

Agora, pelo § 4° do art. 515 do CPC, na redagio dada pela Lei n° 11.276/
2006, essa premissa sofre atenuagdes quando se trata de recurso de apelagdo. Com
efeito, poderd o tribunal valer-se da nova regra e sanar os defeitos dos atos
processuais quando tal for possivel.

E o caso, por exemplo, do cerceio do direito de defesa em fungdo do
julgamento basecado em provas juntadas apds o encerramento da fase instrutéria,

4 Eo pensar de Moniz de Aragdo.
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em que a parte adversa nio pdde exercer o contraditério. Aqui, sim, a nulidade
pode ser sanada, dando-se vistas a parte das novas provas, bem como o direito de
impugna-las. Retificado o ato, o tribunal poderd exercer plenamente seu juizo
revisional sem a necessidade de anulagiio da sentenca.

Nio s6 as anulabilidades ¢ as nulidades relativas podem ser sanadas, como
ja afirmado alhures. E, sim, possivel a existéncia de nulidades absolutas passiveis
de sancamento. Exemplifica-se com o caso de um menor que tenha demandado em
face de um maior de idade ¢ tenha obtido a procedéncia integral de seus pedidos,
sem que se tivesse sido observada a intervengdo obrigatéria do Ministério Puablico,
conforme a determinagdo do art. 82, I, do CPC, cuja conseqiiéncia ¢ a nulidade
absoluta, de acordo com o art. 84 do CPC.

Nesse caso, pela regra anterior, dever-se-ia anular a sentenga, remeter 0s
autos ao primeiro grau ¢ promover-se a intimagdo do Ministério Publico,
prejudicando a parte a quem a regra visava a tutelar. Doravante, mesmo em se
tratando de nulidade absoluta, ou s¢ja, regra juridica cogente ¢ de interesse publico
que refoge a disponibilidade das partes, pode o Parquet ser intimado na fase
recursal, seja em fungdo da argiiicdo de uma das partes, seja pela iniciativa do
tribunal, a quem cumpre a funcdo de velar pelo desenvolvimento de um processo
sem vicios. Corrigida a nulidade, pode se apreciar o mérito do recurso sem a eiva
da auséncia ministerial.

A possibilidade da regularizagdo da representagio processual, hipdtese tipica
de nulidade relativa, pode ser agora cogitada, superando o argumento de que tal s6
ocorreria no primeiro grau por forga do art. 13 do CPC. Com o § 4° do art. 515 do
CPC o tribunal encontra apoio expresso para sanar tal vicio®.

Outro exemplo neste sentido € o caso do litisconsércio necessario néo
observado pela instancia inferior, que podera ser suprido em segundo grau, desde
que ndo haja qualquer prejuizo para o litisconsorte. Se a citagdo superveniente do
litisconsorte restringir o seu direito de defesa, nfo se poderd suprir-lhe a falta,
sendo necessdria a anulacdo da sentenca ¢ a reabertura da fase de defesa ¢ instrutéria
para novo julgamento em primeiro grau.

H4, porém, situacdes de completa impossibilidade de suprimento do ato
viciado. E o caso da constatagio da nulidade de citagdo que desaguou num
julgamento a revelia do réu. Nao serd suficiente a repeticdo do ato em primeiro
grau. A superveniente angularizagdo do processo com a integragdo do réu ndo
afastara a necessidade de se repetir todos os atos posteriores a citagio®.

Nio temos divida acerca da aplicabilidade do novo regramento ao processo
do trabalho, no tocante ao recurso ordindrio, sucedanco da apelagdo na esfera laboral,

5 Jesualdo Eduardo de Almeida Jinior: A terceira onda de reforma do Codigo de Processo Civil. Leis
n% 11.232/2005, 11.277 e 11.276/2006. Texto extraido do Jus Navigandi: <http://jus2.com.br/
doutrina/imprimir.asp?id=7982>.

6  WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso de direito processual civil. 8. ed., v. 1, 2006. p. 540.
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tendo em vista a cldusula geral de supletividade do art. 769 da CLT, que consagra
os critérios da omissdo normativa na consolidagio ¢ da compatibilidade com os
principios do direito material e processual.

Além disso, em se cuidando de regra que tenha por escopo a instrumenta-
lizagédo do principio constitucional da razodvel duragdo do processo e a celeridade
de sua tramitagdo, todos os esforcos de interpretagdo devem ser implementados
para lhe dar a maxima eficicia, por se tratar de um direito fundamental do cidaddo
em qualquer jurisdigio.

Ademais, se até adotada foi a supressio de instancia por meio da “teoria da
causa madura”, na reforma anterior (Lei n® 10.352/2001, que acresceu o § 3° no
art. 515 do CPC), rompendo com o dogma vigente entdo, 0 mero sancamento de
nulidades na esfera do tribunal é bem mais facil de “digerir”, porquanto inteiramente
de acordo com os principios da celeridade, informalidade e economia do processo
do trabalho, tdo proclamados pela doutrina ¢ pela jurisprudéncia.

Cremos, por conseguinte, que a possibilidade da corregio da nulidade pelo
Tribunal do Trabalho tornard mais agil o procedimento laboral, que nfo pode se dar
ao luxo de desprezar as regras garantidoras de sua rapidez ¢ eficiéncia, seriamente
ameagadas pelo excesso de recursos ¢ de 6rgdos incumbidos de aprecia-los’.

2 INADMISSIBILIDADE DA APELACAO E DO RECURSO ORDINARIO EM
RAZAO DA EXISTENCIA DE SUMULAS

A nova lei alterou o texto do antigo paragrafo tnico do art. 518 do CPC ¢
introduziu um novo paragrafo, cuja redagio destacamos:

“§ 1° O juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenga
estiver em conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justiga ou do
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Apresentada a resposta, ¢ facultado ao juiz, em cinco dias, o
reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso.” (NR)

O idedrio reformista de celeridade processual ¢ de seguranga juridica pela
previsibilidade das decisdes judiciais de mérito ganha aqui contorno bastante contundente,
pois mitiga sobremaneira o principio do duplo grau de jurisdico, ao passo que proporciona
ao juizo primeiro de admissibilidade mais um pressuposto de recorribilidade.

Certamente vozes serdo ouvidas sustentando a inconstitucionalidade do
dispositivo por violagio dos principios do devido processo legal, do duplo grau de
jurisdicio ¢ da inafastabilidade da jurisdi¢do®. Porém, para nés, ndo procedem tais
reservas a inovagfo legal.

7 Comum pouco de sorte e de técnica, a parte interessada em protelar o resultado da demanda logra
recorrer para o TRT, TST e até para o STF, com o que consegue de cinco a dez anos (ou ainda mais)
de “sobrevida processual”.

8  NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Codigo de processo civil comentado e
legislagdo extravagante. Atual. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 748.
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Nio se pode esquecer que as reformas infraconstitucionais agora em vigor
sdo desdobramentos da Reforma do Judicidrio, implementada em nivel constitucional
pela EC 45/2004, cuja fonte inspiradora foi justamente a insatisfagdo da populagio
com a falta de efetividade do processo ¢ da ineficiéncia dos servigos judiciais.
Demais disso, ndo se pode olvidar que o sistema recursal tal qual posto inviabiliza
de fato a prestaglo jurisdicional, na medida em que abarrota os tribunais com
servigos além de suas forgas e, por outro lado, impede que se concretize os
provimentos decisérios pelo perecimento do direito.

Acresce lembrar que o processo ¢ garantia de acesso a justiga ¢ a cidadania
e, por isso, instrumento da realizagio da paz social e dos direitos consagrados pela
lei. Ndo ¢ um fim em si mesmo. Na medida em que nfdo cumpre a sua missdo, a sua
funcéo social, soa contraditdrio alegar-se violagdo ao devido processo legal pela
tentativa de torna-lo efetivo. Na verdade, s6 havera devido processo legal quando
houver efetividade na entrega da tutela jurisdicional. Por enquanto ¢ uma promessa
nio cumprida.

De resto, cumpre registrar que mesmo antes do advento da EC 45/2004 o
STF ja vinha sistematicamente acolhendo a constitucionalidade do aumento de
poderes do juiz relator, previsto no art. 557 do CPC, para restringir a admissibilidade
de recursos. Nao seria justamente agora, com a importancia social da Reforma do
Judicidrio, que iria mudar de posigio, para caso similar, em que ha mero aumento
de poder para o juizo de admissibilidade diferido de primeira instincia. Nesse
sentido, o0 seguinte aresto:

“CONSTITUCIONAL — RECURSO EXTRAORDINARIO —
PROVIMENTO DO RECURSO PELO RELATOR — QUESTAO CONSTI-
TUCIONAL NAO DECIDIDA - I — Legitimidade constitucional da
atribuicdo conferida ao relator para arquivar, negar seguimento a pedido ou
recurso ¢ a dar provimento a este — RI/STF, art. 21, § 1° Lei n° 8.038/1990,
art. 38; CPC, art. 557, redagdo da Lei n® 9.756/1998 — desde que, mediante
recurso, possam as decisdes ser submetidas ao controle do Colegiado. II —
Inocorréncia do contencioso constitucional autorizador do recurso
extraordinario. IIT — Agravo nfio provido.” (STF, AgRg 375370, CE, 2° T,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 23.08.2002, p. 00100)

A inovagdo reside apenas na antecipagio do juizo que poderia’ ser feito pelo
segundo grau, fortalecendo os juizes de primeiro grau, evitando a perda de tempo
com o envio dos autos ao tribunal.

O Parecer da Comissio de Constituicio, Justica ¢ Cidadania do Senado, da

lavra do Senador Aloizio Mercadante, ressalta que a alteracio legislativa tem o
“intuito de impedir a propositura de recurso de apelagdo contra decisdo que esteja

9  Nesse sentido, Nelson Nery Jinior ¢ Rosa Maria Andrade Nery: “10. Faculdade do juiz. Muito
embora a literalidade do texto da norma comentada possa indicar obrigatoriedade, na verdade é
faculdade do juiz indeferir a apelagiio nos casos descritos no CPC 518, § 1°” (op. cit.).
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em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal. Esta medida busca solucionar o problema decorrente da
interposi¢do excessiva ¢ repetitiva do recurso de apelagdo em face de decisdes
que estejam em conformidade com o entendimento pacifico e majoritario dos
tribunais superiores, caso em que o inconformismo do recorrente, muitas vezes,
¢ motivado apenas pelas benesses oriundas de eventual efeito suspensivo atribuido
ao mencionado recurso. De fato, o que faz o novo pardgrafo ¢ adiantar o tramite
processual, algo ja permitido pelo art. 557 do Cédigo de Processo Civil [...]”
(Diario do Senado, 26 jan. 2006, p. 2000).

Muito embora a justificativa legislativa para a alteragao do texto tenha partido
da premissa de se conceder ao juizo de primeiro grau poderes similares ou idénticos
ao do juiz relator, com o fim de obstar a consecugéo de efeito suspensivo da sentenga
a recursos sem a menor plausibilidade de éxito, os poderes consagrados aquele ndo
sd0 os mesmos de que este dispoe.

Primeiramente porque o juiz relator pode negar seguimento ao recurso
baseado em jurisprudéncia dominante ou enunciado de simula do préprio tribunal,
do STF ou STJ, enquanto o juizo recorrido s6 podera obstar o recurso tendo como
paradigma a jurisprudéncia sumulada do STF ou do STJ. Além disso, o juizo
recorrido ndo poderd adentrar ao mérito recursal para constatar a sua manifesta
improcedéncia ou prejudicialidade, em contraposi¢do a tal poder destinado pelo
relator.

Assinale-se que a criacdo de limites ao processamento de recursos € 0
alinhamento das decisdes dos juizes de primeira instincia com as matdrias
sumuladas nos tribunais superiores ndo engessa o desenvolvimento da juris-
prudéncia ¢ nem obsta a criatividade da interpretagiio juridica, pois ndo impede
que os magistrados de primeiro grau decidam contrariamente ao entendimento
sumulado ou tampouco inviabiliza a remessa dos recursos para os tribunais su-
periores.

Alids, ndo faria sentido estender-se o procedimento a pretexto de se garantir
ampla defesa ¢ duplo grau de jurisdicdo se o destino do recurso serd o insucesso
posterior, seja pela agdo do juiz relator, ou pelo tribunal, ou pelas instancias
superiores. Com isso se prestigia as decisdes de primeira instincia ¢ se acelera a
entrega da tutela jurisdicional aquele que possui uma posigao juridica de vantagem.

Assim, inegavel ¢ a contribuigdo do preceito no que concerne a economia ¢
celeridade processuais. Por outro lado, nfio afronta qualquer garantia processual
dos jurisdicionados. Ao contrario, cria um obstdculo significativo para aqueles que
se servem do Judicidrio com o inico intuito de adiar o cumprimento de seus deveres
¢ obrigagoes.

Como efeito secunddrio, mas ndo menos importante, incrementa-se no
processo civil a execugdo definitiva ante a impossibilidade de se conseguir o efeito
suspensivo pela mera interposi¢do do recurso, efeito caracteristico da apelagio.
Com a negativa de seguimento a apelacgio, a irresignagiio do recorrente s6 podera
ser veiculada por agravo de instrumento (art. 522, caput, do CPC), que, em regra,
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nfo possui efeito suspensivo, salvo em casos expressamente previstos na lei (art.
558 do CPC) ou em situagdes relevantes pela concessdo de antecipagio da tutela
recursal (art. 527, III, do CPC), convencido o juiz relator do preenchimento dos
requisitos genéricos previstos no art. 273 do CPC.

A sumula que obsta o seguimento da apelagdo ndo ¢ necessariamente a
vinculante, instituida pela EC 45/2004, que acrescentou o art. 103-A no texto
constitucional. Pode ser qualquer simula do STF ou do STJ. Esta interpretagdo
decorre da falta de exigéncia expressa pelo legislador nesse sentido, bem como
pela impossibilidade atual de se ter simula vinculante editada pelo STJ.

E preciso observar ainda que entendimentos sumulados, mas superados pela
iterativa jurisprudéncia das referidas Cortes, ndo tém o conddo de obstar o
seguimento da apelagdo. Portanto, ¢ recomendavel a constante atualizagdo acerca
das matérias enunciadas, principalmente por parte dos advogados ¢ dos juizes de
primeiro grau, para que o fim de celeridade e previsibilidade colimado pela lei seja
ultimado em bom termo.

Frise-se ainda que a sumula obstativa do seguimento da apelagdo nio se
confunde com a simula impeditiva de recursos, que nio foi aprovada na Reforma
do Judicidrio. O objetivo desta era bem mais amplo, porque impedia quaisquer
recursos ou quaisquer outros meios de impugnagao se contrarios ao entendimento
sumulado.

Pode-se questionar o cabimento da presente medida no Ambito do processo
do trabalho sob o argumento de que a regra ¢ propria da apelagio e, portanto, do
processo civil, razdo pela qual o legislador teria mencionado apenas o STJ ¢ o STE.

No entanto, deve ser ressaltado que o sucedineo recursal da apelagdo no
processo de conhecimento trabalhista € o recurso ordinario, guardando com aquele
similaridade de caracteristicas, conquanto haja a marcante diferenca da auséncia
do efeito suspensivo. E, conforme ja mencionado, de acordo com o art. 769 da
CLT, o direito processual comum ¢ fonte subsididria do processo do trabalho, desde
que a matéria a ser suplementada careca de regulamentacio especifica na legislagdo
consolidada ¢ que haja compatibilidade principiolégica.

E inegéavel que as reformas no Codigo de Processo Civil iniciadas em 1994
vém causando repercussdo no processo do trabalho, notadamente em razdo da
escassez normativa do texto consolidado!®.

Cite-se, a propdsito, a incorporagio do procedimento monitério, as alteragdes
promovidas na agdo de consignagdo em pagamento ou o aumento dos poderes do
juiz relator, com a redagdo que lhe deu a Lei n° 9.756/1998.

Nio ha davida de que a nova regra ¢ assimilavel principiologicamente ao
processo do trabalho, porquanto visa a tornar mais célere o procedimento ¢ mais
rapida a entrega da tutela jurisdicional.

10 E lamentavel que o legislador nio tenha demonstrado o mesmo empenho no trimite da reforma
processual trabalhista, que inclui importante contribuigio do eg. TST.
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Ademais, como a norma trabalhista ndo dota o juiz de primeiro grau deste
peculiar poder de exame de mais um pressuposto recursal, fica configurada a omissao
normativa enscjadora da supletividade.

Por outro lado, parece que num primeiro momento havera questionamento
a respeito da literalidade do dispositivo se referir somente ao STF ¢ STJ e nada
mencionar, como faz o art. 557 do CPC, a “Tribunal Superior”.

Todavia, ndo vemos nesse argumento sustenticulo razoavel a impedir a
utilizagdo do preceito comum no processo especializado. Primeiro porque ¢
cedico que a interpretagdo literal ¢ sempre a mais pobre das técnicas de
hermenéutica. Logo, basta utilizar-se da interpretagdo historica para verificar
que o intuito do legislador foi de antecipar alguns dos poderes previstos no art.
557 do CPC ao juiz de primeiro grau. Se o art. 557 do CPC ¢ amplamente
adotado no processo do trabalho, inclusive sendo objeto das Sumulas n°s 353 ¢
421, da OJ 293 da SDI-1 ¢ da OJ 73 da SDI-2, nio ha razio para que o § 1° do
art. 518 do CPC, desdobramento (no primeiro grau) do referido art. 557 do
CPC, deixe ao largo as sumulas do TST.

Outrossim, ndo se pode perder de vista que o legislador quando reforma o
processo civil ndo o faz para causar reflexos no processo do trabalho. Seu objetivo
¢ 0 de adequar a lei processual comum a realidade dos novos tempos. A com-
patibilidade dos textos ¢ a interpretagdo cabem ao operador do direito.

Ainda que assim ndo fosse, resta o fato de que ha inimeras sumulas do STF
sobre matdria trabalhista, haja vista que existe um grande plexo de normas laborais
trabalhistas na Constitui¢do que podem ser objeto de questionamento, ao final,
pela via do recurso extraordindrio'’.

O efeito desse novo poder para o juiz do trabalho nio serd, porém, tdo
revoluciondrio quanto para o juiz de direito, tendo em vista que o efeito suspensivo
da apelagiio, alvo do dbice criado pelo legislador, nfio tem lugar no recurso ordindrio.
Malgrado a ressalva, ¢ sempre bem-vinda uma solucgio juridica que acelere a
tramitacdo do processo ¢ assegure uma razoavel duragio para a entrega da tutela
jurisdicional a pessoa que tenha este direito, sobretudo em se tratando de crédito
trabalhista, de cunho alimentar ¢ elevado pela Constituigdo ao status de direito
fundamental.

3 PRAZO PARA REEXAME DA ADMISSIBILIDADE RECURSAL

Por fim, destacamos a insergdo do prazo de cinco dias para que o juiz exerga
a faculdade de reexame dos pressupostos de admissibilidade recursal apds a

11  Convém lembrar que mesmo o STJ tem varias simulas sobre matérias trabalhistas: Simula n® 10.
Instalada a JCJ, cessa a competéncia do Juiz de Direito em matéria trabalhista, inclusive para a
execugio das sentengas por ele proferidas; Simula n® 97. Compete a Justiga do Trabalho processar
¢ julgar reclamagio de servidor publico relativamente a vantagens trabalhistas anteriores a institui-
¢io do regime juridico unico.
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apresentagdo das contra-razdes, até entdo sem qualquer obrigatoriedade legal de
observagio de prazo.

Antes de esmiugarmos esta alteragdo, calha registrar que a nova ordem
normativa dos dispositivos do art. 518 do CPC proporciona uma seqiiéncia de atos
ilégica, na medida em que apds o caput prever o recebimento da apelagdo ¢ a
abertura de vista a parte contraria, o § 1° propicia ao juiz o nio-recebimento da
apelagio (ja conhecida no caput) pelo confronto com simula do STF ou STJ. Nao
fosse suficiente tal contradigfo, ainda se cogita, no § 2°, que o juiz possa ser
persuadido pelo recorrido para conhecer da apelagdo, quando o ébvio € que o
recorrido nunca tenha interesse de que o recurso contrario ao seu direito scja
conhecido™.

Certo que o legislador se equivocou. Se a apelagdo foi conhecida, o correto
¢ a abertura de prazo para contra-razdes que convengam o juiz a nido conhecer do
recurso, incluindo-se, a partir de agora, o pressuposto recursal do confronto com
sumula. Se, ao contrario, o recurso nfo foi conhecido, ndo hd que se pensar em
abertura de prazo para contra-razdes. Daqui por diante, ou o recorrente interpse
agravo de instrumento ou a sentenga passa em julgado.

Em que pesem os bons propdsitos que inspiraram o legislador para a previsao
de prazo na realizacgdo do ato processual de reexame dos pressupostos recursais,
mas a imposigio de prazo para o juiz ¢ destituida de efetividade. O magistrado nio
retarda a pratica de um ato processual por falta de prazo ou por desleixo. O que
impede a tdo almejada celeridade processual € o desequilibrio entre demanda de
processos ¢ estrutura judiciaria apta a Ihe dar conta. E o excessivo niimero de atos
processuais previstos na lei para a entrega do provimento jurisdicional. Ndo serd a
fixacdo de prazo que fard o processo ser mais célere. Por certo, onde a demanda for
menor, nfo serdo necessarios cinco dias para reexame de pressupostos recursais; ja
onde a estrutura judicidria for inadequada, com grande acimulo de trabalho, talvez
nem em cinco meses haverd condigdes de intimar a parte contraria para o
oferecimento de contra-razdes.

Consoante ensinamento doutrinario sedimentado, sdo improprios os prazos
para o juiz praticar atos processuais, ndo causando, o seu descumprimento,
conseqiiéncia processual, em oposicdo aos prazos das partes, cujo descumprimento
implica preclusdo temporal. Entrementes, como os pressupostos recursais constituem
matéria de ordem publica, podem ser reexaminados pelo tribunal, indepen-
dentemente da manifestagdo das partes.

O dispositivo, pois, ndo ira causar qualquer repercussio pratica no processo
civil, o que torna indcua a discussdo da sua aplicagio supletiva no processo do
trabalho, embora, em tese, o siléncio da norma celetista possibilite a sua aplicacio
(art. 769 da CLT).

12 Marcelo Andrade Féres: O novo art. 518 do CPC: Stimula do STF, do STI, ¢ efeito obstativo do
recebimento da apelacdo. In: Revista Dialética de Direito Processual C ivil, n. 38, p. 86.
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CONCLUSAO

Em breve sintese, concluimos que ¢ animador notar a busca do legislador
pela efetividade do processo civil por meio de reformas profundas que o tornem
célere, adaptando-se aos reclamos da sociedade. E particularmente satisfatorio
perceber que o legislador tem buscado inspiragdo no processo do trabalho, que
prima pela informalidade e rapidez e que por muito tempo foi considerado de
menor importincia frente ao processo civil, mais “técnico”...

Preocupa-nos, porém, a constatacio de que tais reformas néo serdo suficientes
para o cumprimento do principio da razoavel duragdo do processo se ndo vierem
acompanhadas de recursos para o aparclhamento do Judicidrio ¢ de uma mentalidade
mais democratica dos administradores publicos quanto ao respeito pelo Estado de
Direito, mediante o cumprimento da Constituigédo ¢ das leis, haja vista que estdo os
entes publicos entre os maiores geradores de demandas judiciais®.

Por outro lado, teses ¢ expedientes como o da coisa julgada injusta, excegdes
de pré-executividade, coisa julgada inconstitucional, nfo contribuem,
definitivamente, para cessar a morosidade do Judiciario.

Portanto, podemos concluir:

a) Pela plena admissibilidade no processo do trabalho das regras processuais
advindas com a Lei n° 11.276/2006, em atengdo ao art. 769 da CLT.

b) Outras normas oriundas da tltima reforma processual devem ser também
aplicadas ao processo do trabalho, frente a necessidade de observar-se
os principios da celeridade, efetividade e informalidade que o empolgam.

¢) E necessario que o legislador, no tocante ao processo do trabalho, tenha
a mesma preocupagdo demonstrada na esfera comum, aprovando as
reformas das leis processuais trabalhistas, notadamente aquelas postas
pelo col. TST.

De toda sorte, o reconhecimento de um problema ¢ a iniciativa de resolvé-lo
ja é por si s6 uma noticia alvissareira. Torcemos para que todos os operadores de
direito se empenhem em dar maxima efetividade a estas alteracdes e que em breve
possamos perceber seus efeitos benéficos.

13 Acultura demandista e, freqiientemente, procrastinatoria do capital financeiro e econdmico também
ndo pode ser olvidada.
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CONTRATO DE TRABALHO NULO. ARTIGO 37,
INCISO II, DA CF/1988. ATO DE IMPROBIDADE.
RESPONSABILIZACAO DO CHEFE DO
EXECUTIVO. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM

Julio Bernardo do Carmo’

Trabalho da 3% Regifo, que tenho a elevada honra de integrar, discutiu-se

tese juridica envolvendo a competéncia da Justica do Trabalho para nos
proprios autos apurar a responsabilidade do Chefe do Executivo Municipal em ato
de improbidade consistente na contratagio de servidor publico sem a realizagfo de
prévio concurso publico de provas e titulos, tendo a d. maioria divisado ser possivel
responsabilizar no processo o prefeito municipal, desde que resguardado o devido
processo legal, ou seja, tomando-se o cuidado de anular a sentenca de origem e
determinar a integragio a lide do chefe do executivo, para os fins previstos no § 4°
do inciso III do art. 37 da Magna Carta (os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensfo dos direitos politicos, a perda da fungfo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao Erdrio, naforma e gradagio prevista
em lei, sem prejuizo da aglo penal cabivel), proferindo-se a final nova decisdo que
responsabilize pessoalmente o Sr. Prefeito pelos prejuizos econdmicos ocasionados
aos cofres plblicos municipais.

Em uma das sessdes ordinarias da egrégia 4* Turma do Tribunal Regional do

Passo a desenvolver, na integra, a tese juridica sustentada pela d. maioria,
sendo que logo apds emito o meu ponto de vista contrario & competéncia da Justica
do Trabalho para apurar responsabilidade de tal jaez.

Enfatizou a d. maioria “ter restado incontroverso nos autos que o reclamado
celebrou com a reclamante contrato de prestagiio de servigos, apds a Constituigdo
Federal de 1988, para exercer a fungido de auxiliar de servigos gerais, recebendo
mensalmente quantia equivalente a R$260,00, conforme recibo de fl. 4-verso dos
autos”.

Nos casos em que o trabalhador prestou servigos para 0 municipio, sem
aprovagdo em concurso publico, o entendimento jurisprudencial inclina-se pela
nulidade do contrato. Todavia, esta solugdo parece-me ndo reparar totalmente os
danos causados a coletividade ¢ ao préprio prestador de servigos.

*  Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido.
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Por conseguinte, sou levado a pugnar pela responsabilidade da autoridade
publica municipal, em cujo governo o empregado foi contratado.

A esse respeito, 0 Exmo. Juiz Antonio Alvares da Silva exarou a seguinte
decisdo, cujos fundamentos pego vénia para transcrever, adotando-os como razdes
de decidir:

“A Constitui¢ao Federal, no art. 37, I, determina que a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso publico.
Cabe ao legislador, em opgiio de politica administrativa, criar cargos ou
empregos, com as diferencas que entender adequadas. Mas nio tera liberdade
quanto ao preenchimento: em ambos 0s casos, exige-se 0 concurso publico.”

A jurisprudéncia entende que ndo existe vinculagdo trabalhista com o servigo
publico. O titular do exercicio do servigo publico, salvo poucas excegdes, ha de ser
um titular de cargo ou emprego publico, necessariamente ocupado por concurso.

No entanto, a realidade, mais rica do que o mandamento constitucional,
vem se mostrando com outra face. Nos municipios, um tipo especial de vinculagio
ao servigo publico vem se tornando regra.

O servidor ¢ admitido sem concurso publico. Ndo ocupa cargo ou emprego,
ou scja, ndo ¢ titular de um lugar delimitado, ao qual a lei atribui competéncia
especifica. Mas trabalha regularmente para a administragio publica municipal. E
admitido publicamente ¢ o trabalho que exerce, por se destinar a coletividade, ¢
transparente ¢ visivel por todos.

Esta situacdo, formalmente vista, violaria a Constituicio ¢, neste sentido, ¢
a interpretagdo vigente. Mas existe, com transparéncia, e reveste-se de certo grau
de aparéncia juridica, pois o trabalho ¢ licito ¢ ¢ prestado em fungio da coletividade,
através da pessoa de direito publico municipal.

Apesar de a Constituigio exigir o concurso, a excegdo se formou. Como
geralmente acontece na Ciéncia do Direito, a vida anda na frente da lei. Dai a
célebre frase com que Jean Cruet comega seu conhecido livro, “A vida do direito ¢
a inutilidade das leis: “Vé-se todos os dias a sociedade reformar a lei; nunca se viu
a lei reformar a sociedade”.

O homem precisa da experiéncia”, ¢ esta, enquanto fendmeno humano,
gera a necessidade normativa. Como o Direito, nascendo da vida, ndo pode nega-
la, a pratica dos tribunais teve que fazer concessdes a inconstitucionalidade. O
TST, depois de um longo debate nacional, entre os extremos do reconhecimento do
vinculo empregaticio, ¢ da sua nulidade, arranjou um suposto equilibrio.

Como nio se pode admitir servidor sem concurso, como também nio se
pode negar a realidade nem a experiéncia vivencial do homem, estabeleceu, através
do Enunciado n°® 363, a orientagdo de que: “Contrato nulo. Efeitos. Nova redagio.
Res. 121/2003, DJ 21.11.2003: A contratagio de servidor publico, apds a CF/1988,
sem prévia aprovagio em concurso publico, encontra obice no respectivo art. 37, 11
¢ § 2°, somente lhe conferindo direito ao nimero de horas trabalhadas, respeitado
ovalor da hora do salario minimo, ¢ dos valores referentes aos depdsitos do FGTS”.
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Ao reconhecer a nulidade da relagdo de trabalho havido entre o municipio ¢
o trabalhador, com a ressalva da concessio de saldrio, a Justica do Trabalho esta
anulando o ato administrativo pelo qual o trabalhador foi admitido a servigo do
Municipio.

Este ato administrativo, que agora se reconhece nulo, causou prejuizo ao
Erario publico, pois havera, no minimo, condenagio em salario, que o Municipio
terd inevitavelmente de pagar.

A CF, no art. 37, § 5°, determinou o seguinte: “A lei estabelecerd os prazos
de prescrigio para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nido, que
causem prejuizos ao Erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

Portanto, estd claramente posto: qualquer agente que praticar ato ilicito
com prejuizo ao Erdrio sera objeto de agdo de ressarcimento. O ato praticado pelo
administrador piblico municipal causou prejuizo. Tanto que haverd necessariamente
condenagiio em salario pelo tempo da relagdo empregaticia, bem como recolhimento
do FGTS.

Este fato, reconhecido expressamente na Constituigio, também o foi na Lei
n°® 4.717/1965 — Agao popular — quando dispds: “Sdo também nulos os seguintes
atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou entidades
referidas no art. 1°: I— Admissio ao servigo piblico remunerado, com desobediéncia,
quanto as condigdes de habilitagio das normas legais, regulamentares ou constantes
de instrugdes gerais”.

E vai mais longe ainda a Lei n® 4.717/1965, quando, no art. 6°, determina
que: “A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas ¢ as entidades
referidas no art. 1°, contra as autoridades, funciondrios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou
que, por omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficios diretos
do mesmo”.

Se houve a pratica de um contrato irregular ¢ prejuizo ao Erdrio, cumpre
responsabilizar quem o praticou, ¢ ¢ exatamente isto que a Lei n® 4.717/1965 impds:
“A sentenga que, julgando procedente a agdo popular decretar a invalidade do ato
impugnado, condenara ao pagamento de perdas ¢ danos os responsaveis pela sua
pratica e os beneficidrios dele, ressalvada a acio regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando incorrerem em culpa”.

A citagio de quem praticou o ato irregular ¢, portanto, uma exigéncia legal
neste caso ¢ em todos os que se anularem contratos de trabalho irregulares com a
Administra¢do Publica.

Além do devido processo legal, que garante a qualquer um o direito de
defesa, € necessaria a fixagdo da responsabilidade, ndo s6 da Administragdo Publica,
mas também de quem houver praticado o ilicito.

Nao se ha cogitar de qualquer impedimento de competéncia para o
chamamento a lide da autoridade publica porque nunca s¢ negou a Justica do
Trabalho a competéncia para decidir sobre a nulidade de um contrato de trabalho.
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Ainda que o empregador seja um 6rgdo da Administragdo Publica, isto pouco
importa, jA que a discussdo envolve a existéncia de um contrato de trabalho e ndo
uma relagdo estatutdria. A relagdo havida entre as partes ¢ trabalhista, embora
parcialmente nula. Por isso, incide, com toda a sua forga, o art. 114 da CF, que
supera ¢ impede qualquer argumentacio com base em lei ordindria.

A competéncia da Justica do Trabalho ¢, portanto, clarissima ¢
inquestiondvel.

Por estes fundamentos, determino de oficio a integragéo a lida da autoridade
publica municipal, em cujo governo o reclamante foi nomeado, para integrar a lide
¢ defender-se.

Para sua nomeagio, se for necessario, sera solicitado do Poder Publico
municipal a informagfo necessaria.

Se 0 juiz de primeiro grau julgar conveniente, poderd colher prova em relagdo
a ofensa produzida pelo litisconsorte.

A seguir, proferird nova sentenga, como entender de direito (tese juridica
exposta pelo d. Juiz Relator).

Nessa toada, a d. maioria deu provimento ao recurso ordindrio para
determinar, de oficio, a integragdo na lide da autoridade publica, em cuja
Administragdo a reclamante foi contratada, para defender-se, sendo que para sua
nomeagao, se for necessario, serd solicitada do Poder Piblico municipal a informagio
necessaria, podendo mais o juiz de primeiro grau, se julgar conveniente, colher
provas, ¢ a seguir examinara o mérito, proferindo nova decisdo, como entender de
direito, ficando prejudicado, por ora, o exame do mérito discutido no presente
apelo.

Em divergéncia suscitada nos autos contra a tese juridica encampada pela
d. maioria, apresentei, em voto vencido, ora transcrito, consideragdes de ordem
legal ¢ jurisprudencial que evidenciam a nfo mais poder que a competéncia para
processar ¢ julgar o Chefe do Executivo Municipal por ato de improbidade ¢ da
Justica Comum, por se¢ tratar de agdo de natureza civil onde se busca nio s6 o
ressarcimento ao Erario, como também a perda de direitos politicos do autor do ato
administrativo inquinado de nulidade ¢ outras penalidades.

O que ¢ ato de improbidade administrativa'?

1 “Num primeiro momento, seria oportuno destacar que improbidade administrativa é o designativo
técnico para a chamada corrupgdo administrativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtua-
mento da Administragio Piblica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado de
Direito, Democriatico e Republicano), revelando-se pela obtengio de vantagens patrimoniais indevidas
as expensas do Erario, pelo exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos, pelo “trafico de influ-
éncia’ nas esferas da Administragdo Publica e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos
interesses da sociedade, mediante a concessio de obséquios e privilégios ilicitos.” (Paulo Roberto de
Souza Ledo, Procurador de Justiga, na agio que moveu, quando Promotor de Justiga, contra Baoba
Distribui¢des, Empreendimentos e Participagdes Ltda., na Capital do Estado do Rio Grande do
Norte)
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O conceito do ato de improbidade administrativa decorre de lei ordindria
federal que teve como escopo regulamentar no plano pratico a violagio aos principios
constitucionais da Administragido Puablica, sendo que reporto-me a Lei Federal n°
8.429, de 2 de junho de 1992, interessando-nos aqui, sobremaneira, o disposto no
art. 11, inciso V, da lei em epigrafe, que dispde, in verbis:

“V — frustrar a licitude de concurso piblico.” (destaque nosso)

Nos termos da lei em epigrafe o Chefe do Executivo Municipal que frustra
a licitude de concurso publico vem a cometer ato de improbidade, ficando sujeito
as penalidades previstas na referida lei.

Um exemplo pratico pode bem delinear o ato de improbidade administrativa
suscetivel de ser cometido pelo Chefe do Executivo: determinado prefeito para
burlar o requisito inafastdvel da exigéncia de concurso publico para a investidura
de servidores em cargos ou fungdes publicas adota fraude consistente em contratar
apadrinhados politicos sob a égide de lei municipal que autoriza a contratagdo por
prazo determinado, de no maximo 6 (seis) meses, admitida uma prorrogagdo de
igual periodo, de pessoal para, e.g., socorrer no atendimento de situacdes de
calamidade publica; combater surtos epidémicos; promover campanhas de saade
publica; para a execugio de servigos técnicos, fiscalizagdo, supervisdo, manutengio
ou gerenciamento de obras ¢ servigos essenciais a populagio; para o suprimento de
docentes em salas de aula e de pessoal especializado em saude, nos casos de licenga
para repouso a gestante, licenca para tratamento de saude, licenga por motivo de
doenga em pessoa da familia, licenga para tratamento de interesse particular, licenga
em carater especial (prémio), exoneragdo, demissdo, aposentadoria ¢ falecimento;
realizagdo de eventos patrocinados pelo municipio, tais como: feiras, exposicdes,
congressos ¢ similares.

Em que pese invoque a referida lei municipal, o Sr. Prefeito, com o fito de
se promover pessoalmente ¢ empregar apadrinhados politicos, contrata pessoal
mediante contratos administrativos, mas deixa propositalmente ocorrer a
indeterminagao do prazo fixado na lei municipal, garantindo a permanéncia desses
apadrinhados na Administragido Publica até o final de scu mandato.

No exemplo citado, nio resta divida que a fraude praticada pelo Sr. Prefeito
configura lesdo ao patrimdnio publico municipal (art. 5°, item XXXV, da
Constituicdo Federal), eis que sua agdo malferiu explicitamente a Magna Carta, no

“ALein®8.429 tem por escopo proteger a Administragiio em seu sentido mais amplo possivel; ¢ ela,
em seus variados matizes e representagdes organicas e funcionais, quase sempre, o alvo de ‘corrupgio’,
de favoritismos, de ma gestio, enfim, de toda a sorte de malversagdes e ilicitos. Remarque-se nova-
mente a abrangéncia do que se entende por ‘administragio’. Nota-se claramente que a ratio legis
volta-se para o controle dos ‘dinheiros publicos’ (bens, direitos, recursos, com ou sem valor econd-
mico) em todo espectro da Federagio brasileira e em toda e qualquer categoria de empresas e 6rgios
publicos, entidades ou empresas particulares relacionadas na lei (ver arts. 1°, paragrafos inico e
3°).” (FIGUEIREDO, Marcelo. Improbidade administrativa. Malheiros, 1997. p. 25)
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que pertine a investidura em cargo ou emprego publico, frustrando a licitude do
concurso publico de provas ou de provas ¢ titulo. Ou seja, no exemplo idealizado,
o Sr. Prefeito colocava no servigo publico quem ele queria, frustrando ostensivamente
a exigéncia de concurso piblico, malferindo com seu ato improbo os principios
constitucionais de isonomia ¢ impessoalidade, a par de ter havido igualmente sua
promogio pessoal ¢ o desvio de finalidade do ato administrativo.

Como preleciona com percuciéncia Fabio Medina Osoério, “a contratagio
ilegal de funciondrios traduz, assim, ofensa ao interesse publico inerente a finalidade
do ato administrativo, qual scja, a de proporcionar garantias legais de igualitario
acesso ao servigo publico, a todos os cidaddos. O desrespeito a exigéncia de concurso
publico implica improbidade administrativa, na exata medida em que se pratica
um ato desprovido de finalidade intrinseca a forma prevista no sistema juridico” 2.

Houve na espécic improbidade administrativa calcada no inciso V do art.
11 da Lei n° 8.429/1992.

Importante deixar assente que, na configuracio do ilicito de improbidade
administrativa, revela-se de pouca valia o fato de o Sr. Prefeito municipal ndo ter
tirado proveito econdmico com a pratica do ato, ou s¢ja, praticado enriquecimento
ilicito, situacdo que ocorre, e.g., quando, sendo ilicita a administragdo de mio-de-
obra por ofensa ao art. 37, inciso II, da Magna Carta, o servidor irregularmente
contratado vem efetivamente prestar servigos a Administragdo Publica, eis que
nesta hipotese o fato de o servidor ter efetivamente trabalhado descaracteriza o
enriquecimento ilicito, sendo que o ato administrativo ilegal nio retira do servidor
publico o direito de auferir saldrios pelo tempo trabalhado, eis que resta impossivel
devolver-lhe a energia laboral despendida em prol do Administragdo Piblica’.

Esta ¢ exatamente a situagio dos autos, ¢is que o servidor contratado, em
que pese tenha sido declarada a nulidade do contrato de trabalho, efetivamente
prestou servigos & Municipalidade, ndo se podendo falar em ato de improbidade do
Sr. Prefeito municipal calcado em enriquecimento ilicito, haja vista que o pagamento
de salarios efetuados ostenta aura de juridicidade®.

2 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. Sintese, p. 213.

3 Asituagio é bem diferente quando o chefe do executivo municipal simula a existéncia de contratos
administrativos e carreia para os seus bolsos a verba piiblica que seria destinada a contratagio, eis
que na hipotese configura-se de forma escancarada o enriquecimento ilicito.

4 De outro lado, se o servidor contratado sem concurso prestou servigos a Administragio Pablica, o

enriquecimento ilicito fica afastado e nfo ha dano ao Erario publico. Esta é a posi¢ido do Superior
Tribunal de Justiga e do Conselho Superior do Ministério Piblico do Estado da Paraiba. Ementas:
“[...] Assim, se nfio obstante a contratagio ilegal de servidor, este efetivamente prestou servigos a
Administragfo, nio caracterizam lesdo aos cofres publicos os vencimentos que lhe foram pagos. Se
assim ndo fosse, haveria locupletamento da Administragio, valendo-se da sua propria torpeza. Nem
todo ato administrativo nulo ¢ lesivo aos cofres ptblicos.” (Agravo de Instrumento n® 44.761-5, RJ,
DOU 07.12.1993)
“Contrato irregular de servidor, sem prévia aprovagio em concurso publico, sob a égide da CLT,
pela nulidade de que se reveste, nido gera qualquer efeito juridico, a nfio ser o pagamento dos salari-
os como contraprestagio laboral, dada a auséncia de dano ao Erario publico municipal e de enrique-
cimento ilicito por quem deu causa.” (Sumulan® 1)
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Qual seria entdo a responsabilidade do Sr. Prefeito municipal no caso de
contratagfio ilicita de servidores publicos que efetivamente trabalharam para a
Administragdo Publica?

A responsabilizagdo administrativa do Sr. Prefeito subsistiria porque mesmo
nas contratagdes de servidores publicos sem concurso publico onde reste
descaracterizado o prejuizo ao Erdrio, pelo simples fato da prestagio de servigos,
em que pese afastada a figura do enriquecimento ilicito, o ato administrativo
irregular macula ainda assim principios norteadores da Administragio Publica.

Para ser mais explicito: o desvio de finalidade, a promogio pessoal, a
quebra de isonomia ¢ a frustragdo de concurso publico maculam principios que
informam a estruturagdo da Administragdo Publica ¢ provocam igualmente a
ocorréncia de dano moral que deve ser ressarcido pelo infrator. Isto se dd porque
o art. 5° da Lei n° 8.429/1992 dispGe de forma ampla ¢ gendrica a respeito de
“lesdo ao patriménio publico” que em si ¢ mais abrangente que a simples lesdo
ao Erario. Este ¢ espécie do género.

Vem aqui a talho a ligdo sempre precisa de eminentes doutrinadores:

“I...] Ressarcimento do dano abrange, por certo, dano moral, até
porque a lei fala, no art. 12, III, em ressarcimento do dano, se houver, nos
casos em que a improbidade traduz mera agressdo aos principios. HA quem
sustente a viabilidade do ressarcimento do dano moral, sublinhando, todavia,
que este estaria bem tutelado pela multa civil, veiculo prdprio e adequado a
esse ressarcimento, submetendo-se aos prazos prescricionais, diferentemente
do que ocorre com o dano material, que ¢ imprescritivel a luz do art. 37, §
5°, da Carta Magna.

Ouso discordar do entendimento de que a multa civil basta para
reparar o dano moral. Multa civil ¢ conseqiiéncia juridica certa da
improbidade, sancionamento autdbnomo que independe da comprovagado de
dano moral ou material, prevista a toda ¢ qualquer modalidade de ato
improbo, ao passo que o dano moral a entidade lesada, se houver, deve ser
reparado a luz dos critérios que tém orientado os julgadores nessa scara,
sem prejuizo da incidéncia cumulativa com multa civil e, mais ainda, sem
submissdo ao prazo prescricional, por forga expressa do art. 37, § 5°, da
Carta de 1988, ai residindo importancia fundamental da norma juridica em
comento, dado que permite reparagdo de dano moral independentemente da
multa civil. Aqui, visdo sistemdtica permite tal conclusdo, na medida em
que a doutrina, de longa data, vem permitindo reparagdo de dano moral a

No mesmo sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, como se colhe do seguinte
aresto: “Administrativo-responsabilidade de prefeito. Contratagdo de pessoal sem concurso publico.
Auséncia de prejuizo. Nio havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao Erdrio municipal, mas
inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢des previstas na Lein® 8.429/1992.” (STJ, REsp
213994/MG, 1°* T, Rel. Min. Garcia Vieira, J. 17.08.1999, Ac. unanime, DJU 27.09.1999, p. 59)
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pessoa juridica, o que pode ocorrer com gravidade em se tratando de

determinados atos de improbidade atentatérios aos principios da

Administragio Publica.”’

Sendo patente a responsabilidade do Chefe do Executivo municipal, urge
indagar qual seria a Justiga competente para processa-lo ¢ julga-lo por ato de
improbidade.

Nio se pode olvidar que a improbidade administrativa acarreta efeito
complexo a seu autor que fica nfo apenas sujeito a ressarcir o Erario, quando ha
enriquecimento ilicito, como também incide em perdas de direitos politicos, além
de multas, a par de que a agdo intentada para salvaguardar a intangibilidade do
patriménio publico ¢ de estrita indole civil, devendo pois ser mancjada contra o
administrador improbo perante a Justica Comum, até porque os prefeitos municipais
pelo privilégio de foro que ostentam sdo processados ¢ julgados nos crimes de
responsabilidade pelo Tribunal de Justica ¢ pelos atos de improbidade pelos juizes
de direito da primeira instancia, sendo que a legitimagdo para a acgdo civil, na
espécie, € de qualquer do povo (quique de populo), em caso de agdo popular ¢
exclusivamente do Ministério Pablico em todos os outros casos em que se requeira
em juizo a reparagio de lesdo /ato sensu A Administragdo Publica (art. 5°, item
XXXV, da CF)S.

Atualmente, a corrente favoravel a legitimidade do Ministério Pablico vem
se fundamentando no art. 129, inciso III, da Constituigdo Federal vigente, que
estabelece:

“Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] III —
promover o inquérito ¢ a agao civil publica, para a protegdo do patriméonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos ¢
coletivos.”

Igual competéncia estriba-se nos arts. 16 ¢ 17 da Lei n° 8.429/1992, que
estabelecem: “Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo

5 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit.

6  Sérgio Roxo da Fonseca em sua obra Improbidade administrativa salienta que “o Supremo Tribu-
nal Federal tem-se manifestado, em grau de reclamagiio, que enquanto nio for reconhecida a
constitucionalidade ou ndo da Lei Federal n° 10.628, na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°
2.797, do Distrito Federal, os prefeitos municipais somente poderio ser julgados originariamente
pelos tribunais de justica dos Estados. A questdo refere-se nfio s6 a interpretagdo da referida lei,
como também ao preceito contido no inciso X do art. 29 da Constituigdo da Republica que dispde
que os prefeitos municipais somente poderio ser julgados pelo Tribunal de Justiga, nunca pelo juiz
local dos fatos. O debate em torno da melhor intelecgio da norma tem sido bastante intenso. Para a
primeira corrente, os processos ajuizados pelos prefeitos somente podem ser conhecidos originaria-
mente pelos tribunais de justi¢a, sejam processos civis ou criminais, por isso a Constituigio nio faz
qualquer distingfio entre as duas espécies. Esta corrente é minoritaria. OQutra corrente propde uma
aplicagdo criativa e ampliativa para o mencionado inciso X, para inserir nele palavras que 14 nio
esto, sustentando assim que os prefeitos somente serfio julgados pelos tribunais de justiga na hipo-
tese de processo crime, reconhecendo, assim, a competéncia dos juizos locais para processar agdes
de improbidade administrativa, reconhecendo assim a sua natureza civil e nfo criminal. Esta é a
corrente dominante™.
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representard ao Ministério Publico ou a Procuradoria do érgdo para que requeira
ao juizo competente a decretagdo do seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que
tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio pablico”. “Art. 17.
A aglo principal, que tera o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Pablico
ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida
cautelar”.

Como ressaltado alhures, sendo o ato de improbidade um ato de efeito
complexo para o seu autor, o mero ressarcimento ao Erdrio de valores havidos
indevidamente pela apropriagio indevida de dinheiro piblico (enriquecimento
ilicito) ndo esgota o rol de punic¢des que a lei reserva para o administrador improbo,
que igualmente pode ficar sujeito: a perda de fungdo publica (quando sua
responsabilizacdo ¢ exigida estando o Administrador no exercicio do cargo), a
suspensio de direitos politicos, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, a proibi¢io de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual scja
socio majoritario, pelo prazo de 3 (trés) anos, ressarcimento ao patrimoénio publico
de indenizagdo por danos morais a ser devidamente liquidada em execugdo de
sentenga judicial, corrigida monetariamente, ¢ ainda a fixagdo de multa civil até
100 (cem) vezes o valor da remuneragdo percebida pelo infrator (art. 12 ¢ incisos
da Lei n° 8.429/1992) e por fim a declaragcdo da nulidade do ato administrativo
hostilizado.

Légico que néo ostenta a Justiga do Trabalho competéncia para processar ¢
julgar o Chefe do Executivo municipal por ato de improbidade calcada em
contratagdo de servidor sem concurso publico de provas ou de provas ¢ titulo (art.
37,11, da CF), sendo a competéncia iniludivelmente da Justica Comum, até porque
o0 ato de improbidade implica igualmente em afetacdo ¢ perda de direitos politicos,
sabendo a descalabro pronunciar-se a Justica do Trabalho a respeito de perda de
mandato ou suspensio de direitos politicos de Prefeito improbo’.

Na espécie, a tese do d. Juiz Relator ainda encerra célebre pecadilho porque
o servidor contratado irregularmente prestou efetivamente servigos para a
Administragdo Publica, pelo que, desconfigurado o enriquecimento ilicito, o ato
de improbidade praticado pelo Sr. Prefeito ndo comporta ressarcimento ao Erdrio
dos valores pagos ao servidor, como quer acreditar o d. Relator, sendo que as demais
implicagdes do ato de improbidade, de natureza extremamente complexa, estdo

7  Pormaioria de votos (7 x 3), o Plenario do Supremo declarou a inconstitucionalidade do foro espe-

cial para ex-ocupantes de cargos publicos e/ou mandatos eletivos. A decisio foi tomada no julga-
mento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 2797) proposta pela Associagio Nacional
dos Membros do Ministério Publico (Conamp).
A agdo contestava os §§ 1° e 2° do art. 84 do Codigo de Processo Penal (CPP), que estabelece foro
privilegiado a ex-detentores de cargo publico por ato de improbidade administrativa (Lein® 10.628/
2002). Com a decisfo, eles perdem o direito de serem julgados por um foro especial na Justiga nos
casos de atos de improbidade administrativa.
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afetas ao conhecimento da Justica Comum, com a titularidade da agio em nome de
qualquer do povo ou do representante do Ministério Piblico, como visto.

Asanha de anular-se a r. sentenga de primeira instancia com o fito de ressarcir
valores ao Erario, como visto, ndo tem amparo legal, haja vista que, na espécie, a
improbidade administrativa caracteriza-se com abstragio do enriquecimento ilicito,
sendo de nenhuma valia a determinagfio policialesca de integragdo imperativa do
Sr. Prefeito municipal no pélo passivo da lide, que, como dito alhures, sé serviria
para encambulhi-la e retardar indefinidamente a satisfacdo do crédito trabalhista
devido ao reclamante, que tendo efetivamente trabalhado para o Municipio, ainda
que mediante contrato de trabalho declarado nulo com fincas no art. 37, 11, da CF,
tem o lidimo direito de receber eventuais saldo de salarios e o levantamento do
FGTS, direitos que sdo relegados as calendas gregas por um capricho inusitado de
se responsabilizar nesta esfera trabalhista, que nfo ostenta competéncia
constitucional para tanto, o Sr. Prefeito municipal.

Enfatize-se, finalmente, que mesmo o Poder Judicidrio, igualmente, nio ¢
imune a pratica de atos de improbidade no exercicio da atividade jurisdicional.
Seus membros, no exercicio da fungio tipica, podem incorrer em atos de
improbidade. Eventual decisdo judicial, que implicasse inovagio legislativa, para
beneficiar ou agravar alguém, em tese, caracterizaria ato de improbidade.

Est modus in rebus®.

Justica tardia é justica denegada.

8  Est modus in rebus. Ha medida em tudo. Em tudo convém medida. Nem oito nem oitenta. Tudo
tem limite. “Est modus in rebus, sunt certi denique fines, quos ultra citraque nequit consistere
rectum” (Horacio, Satirae 1.1.106). Emtodas as coisas ha um meio termo; existem, afinal, limites
definidos, além ou aquém dos quais nfio se pode manter o bem. Vide: Modus omnibus in rebus
optimum est habitu. Modus in rebus.
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O NOVO § 5° DO ARTIGO 219 DO CPCE O
PROCESSO DO TRABALHO

Manoel Carlos Toledo Filho®

SUMARIO: Introdugiio; 1 O principio protetor e o processo do trabalho; 2 A prescri-
¢éo e o processo do trabalho; Conclusio.

INTRODUCAO

Em 17 de fevereiro de 2006 foi publicada, no Diario Oficial da Unifo, a Lei
n° 11.280, com vacatio legis de 90 dias, que alterou diversos artigos do CPC e,
dentre suas modificagdes, estabeleceu que “o juiz pronunciara, de oficio, a
prescrigido” (nova redagio atribuida ao § 5° do art. 219).

O legislador, aqui, rompeu com uma tradigdo do Direito brasileiro, segundo
a qual a prescri¢do, por refletir, via de regra, interesse patrimonial privado do
devedor, dependeria, para seu reconhecimento, de provocagdo deste, cujo limite de
realizagdo coincidiria com a tramitagio ordindria do processo, vale dizer, ndo se
permitiria mais sua alegagdo somente quando ja estivesse o feito a tramitar em
instancia de superposigio (Codigo Civil, art. 193; TST, Saumula n°® 153).

A inovagfio, nestes moldes operada, determina, pois, ao magistrado que,
por sua iniciativa exclusiva, em detectando a ocorréncia de hipétese de incidéncia
de lapso prescricional, desde logo a proclame, decidindo, assim, o processo com
exame do mérito (CPC, art. 269, inciso IV), ou scja, proferindo sentenga apta a
formagao de coisa julgada formal ¢ material. E esta atividade podera o juiz realiza-
la inclusive em sede /iminar, indeferindo, de plano, a peti¢do inicial apresentada
pelo demandante (CPC, art. 293, inciso IV)'.

Nosso objetivo serd averiguar se o preceito em questdo pode ser considerado
parte integrante do processo do trabalho brasileiro, mercé da aplicagdo supletiva
autorizada pelo art. 769 da CLT.

*  Bacharel Mestre e Doutor em Direito pela USP. Juiz Titular da 10*Vara do Trabalho de Campinas.
Professor de Direito do Trabalho e de Direito Processual do Trabalho nos Cursos de Graduagdo e
Pos-Graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas.

1 A esterespeito: WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDIN A, José Miguel
Garcia. Breves comentdrios a nova sistemdtica processual civil II: Leis n°s 11.187/2005, 11.232/
2005, 11.276/2006, 11.277/2006 ¢ 11.280/2006. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 42.

Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 67



DOUTRINA

1 O PRINCIPIO PROTETOR E O PROCESSO DO TRABALHO

Como assinala o Professor argentino Mario E. Ackerman, ninguém, a rigor,
questiona que, se existe um principio informador do direito do trabalho, este ¢ o
principio protetor ou principio de prote¢do®, o qual, ademais, consubstancia,
segundo a difundida ¢ consagrada doutrina de Américo Pla Rodriguez, o critério
fundamental orientador deste ramo do ordenamento juridico®, ou, ainda, para nos
valermos agora da ligdo da docente portuguesa Maria do Rosario Palma Ramalho,
o0 seu paradigma tradicional®.

O principio de protegiio tem por escopo primordial equilibrar a relagio
empregado/empregador, cuja esséncia e desenvolvimento ¢ marcadamente permeada
pela preponderancia deste sobre aquele. Funciona, destarte, como o contrapeso
formal, institucional, da prevaléncia econdmica.

Sem a construgdo teérica ¢ a aplicagdo pratica do principio de protegido, o
direito do trabalho representaria ndo mais que uma simples quimera. Seria uma
carta de intengGes bela ¢ solene, mas, rigorosamente, nada além.

De outro lado, na exata medida em que o direito do trabalho tem por seu
instrumento de viabilizagdo o processo judicial que lhe ¢ correlativo, o principio
de protegao a este igualmente se agrega. Como assinala Isis de Almeida, “um direito
processual tem, necessariamente, de acompanhar o sentido, a indole do direito
material ao qual se vincula™. Sérgio Pinto Martins, a seu turno, chega mesmo a
acentuar ser este o verdadeiro principio do processo do trabalho®. Por fim, para o
doutrinador peruano Mario Pasco, o principio protetor poderia inclusive ser reputado
mais pertinente ao direito processual do que ao direito material, ja que, no primeiro,
sua incidéncia se daria de maneira mais freqiiente’.

De sorte que qualquer aplicacio ou interpretagdo das normas processuais
trabalhistas, sejam estas fipicas ou atipicas (oriundas de integragio supletiva de
preceitos do processo comum), ndo poderd prescindir de um prévio e pleno
enquadramento na moldura do principio de protecdo. Esta sera a premissa primeira
de sua eficdcia, o passo necessario no caminho de sua eventual utilizagio.

2 Tratado de derecho del trabajo: teoria general del derecho del trabajo. Obra de autoria coletiva,
coordenada por Diego Martin Tosca e dirigida por Mario Eduardo Ackerman. 1. ed. Santa Fé: Rubinzal
— Culzoni, 2005. p. 317.

3 Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. Trad. Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 83.

Direito do trabalho. Parte I — dogmatica geral. Coimbra: Almedina, 20035. p. 48. A expressio esta
destacada em italico pela autora.

Manual de direito processual do trabalho. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTy, v. 1, 1998. p. 19.

Direito processual do trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de petigdes, recursos, sentengas e
outros. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 70.

7 Fundamentos do direito processual do trabalho. Revisio técnica de Amauri Mascaro Nascimento e
tradugiio de Edilson Alkmim Cunha. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 81.
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2 APRESCRICAO E O PROCESSO DO TRABALHO

A realidade das Cortes laborais tem sobejamente demonstrado que quem se
utiliza do processo do trabalho ¢ o empregado. Ele ¢ o demandante por exceléncia.
Esta circunstincia ¢ uma conseqiiéncia direta do estado de sujeicio fatica que lhe ¢
imanente, quando do transcorrer do contrato individual de trabalho.

Trata-se, assim, de uma constatagdo insita ao proprio carater da relagdo de
direito material e, por isto mesmo, de aferi¢do universal.

Com efeito: na Espanha, Carmen Siez Lara registra que, em regra, “el
trabajador es el demandante y el empresario el demandado™®. No Uruguai, anota
Juan Raso Delgue que quem promove a pretensdo “en la prdctica procesal es
siempre la parte trabajadora™. No Peru, verificagdo deste jaez é feita por Luis
Vinatea Recoba'®, o mesmo se dando na Venezuela, conforme esclarece a doutrina
de Eric Lorenzo Pérez Sarmiento'’.

Significa isto dizer que, no ambito do processo laboral, a decretagdo da
prescrigio vira sempre em prol do empregador. Serd uma vantagem dirctamente
vinculada a parte mais forte do conflito de interesses submetido a apreciagio do
orgdo jurisdicional.

Logo, parece claro que seu reconhecimento de oficio pelo magistrado ira
colidir, de forma impostergavel, com o principio de protecio.

A conclusdo acima se¢ realga ainda mais quando se analisa a natureza da
figura em questdo, dentro da realidade da relagfio laboral de indole subordinada.

O trabalhador, porque dependente, para seu sustento proprio ¢ familiar, do
emprego ¢ do salario que deste dimana, nfio ousa coloca-lo em risco. Mesmo que
tenha ou pense ter direitos violados pelo seu empregador, ndo os reclama
judicialmente, pois isto poderia ameagar a manutengdo de sua fonte de renda
primordial ¢, quase sempre, exclusiva.

De sorte que o fluxo do tempo volta-se inexoravelmente contra ele: a
exigibilidade de seus haveres, a materializagao pratica dos beneficios que a lei lhe
confere, ¢ gradativamente consumida com o passar dos anos.

Dai resulta que, como bem registra Oscar Ermida Uriarte, a fixacdo de
prazos prescricionais exiguos ¢ uma forma indireta, encoberta ou atipica, mas muito

La tutela judicial efectiva y el proceso laboral. Madrid: Civitas Ediciones, SL, 2004. p. 37.

El principio protector en el proceso del trabajo. In: Derecho procesal del trabajo, treinta estudios.
Montevideo: FCU, 2005. p. 57.

10 Analisis funcional de la ley procesal del trabajo: condicionantes de la eficacia del proceso laboral. In:
Balance de la reforma laboral peruana. Obra de autoria coletiva coordenada por Victor Ferro Delga-
do, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima, 2001. p. 299.

11 Comentarios a laley orgdnica procesal del trabajo. 2. ed. Caracas: Vadell Hermanos Editores, p. 23.

Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 69



DOUTRINA

eficaz, de redugio de direitos do trabalhador'. Por conseguinte, o juiz do trabalho
que declara-la de oficio estard colaborando para a debilitagdo do direito material,
pela via do processo. O processo do trabalho, neste diapasio, ao invés de servir
como instrumento de efetivacio do direito do trabalho, funcionara como mecanismo
estimulador de seu enfraquecimento.

Pelo exposto acima, transborda a conclusio de que o § 5° do art. 219 do
CPC, em sua novel redagdo, ndo se compatibiliza com os ditames do art. 769 da
CLT.

E que a incompatibilidade em questiio nio se configura somente através da
colisdo de normas explicitamente contraditdrias: ela também se perfaz pela
dissonancia de sistemas®, pela dissensdo de perspectivas, pela divergéncia de
objetivos. Por isto mesmo que, no Codigo de Processo do Trabalho portugués, dispde
o inciso III de seu art. 1° que “as normas subsididrias ndo se aplicam quando forem
incompativeis com a indole do processo regulado neste titulo” (destacamos)'*.

CONCLUSAO

O alargamento das fronteiras da Justica do Trabalho, resultante de recente
reforma constitucional, trouxe desdobramentos positivos ¢ negativos.

Dentre os primeiros, pode ser citada a solugdo de uma antiga quizila, con-
cernente as agdes de indenizagdo por acidente de trabalho, quando nelas figure
como demandado o empregador.

Dentre os tltimos, incluimos a imprecisdo do termo relagdo de trabalho,
cuja interpretagio abrangente podera eventualmente levar nfdo somente a uma
indevida sobrecarga da justiga obreira, mas também a um efeito que serd bem pior
do que este: a perda de sua identidade.

A invasdo de lides de cunho civil, relativas a prestadores de servigos
auténomos, em que ndo se vislumbre @ priori um estado de dependéncia econémica
de uma parte em relagdo a outra, caso ocorra, tendera a mitigar, no cotidiano dos
pretorios laborais, a aplicagdo do principio de protegdo. E esta relativizagdo podera

12 Laflexibilidad laboral. Disponivel em: <http://www.escenario2.org.uy/numero3/uriarte.html>. Aces-
so em: 14 abr. 2006. O renomeado autor uruguaio estd a referir-se a Lei n° 16.906, de 1998, que
reduziu de dez para dois anos o lapso de prescrigio na vigéncia do contrato, ¢ de dois anos para um
apos sua extingdio. Vale notar que, pouco mais tarde, fendmeno bastante similar veio a ocorrer no
Brasil, com o advento da malfadada EC 28/2000, que simplesmente destrogou o patriménio juridico
de milhdes de trabalhadores rurais.

13 Neste sentido, dispde o art. 63 da Lei de procedimento laboral da provincia de Buenos Aires que “Las
normas del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires se aplicardn
supletoriamente en cuanto concuerden con el sistema de la presente ley” (destacamos — In: Codigo
procesal civily comercial de la provincia de Buenos Aires: codigos universitarios 2006. 3. ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p. 297).

14 In: Codigo de processo do trabalho. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 19.

70 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006


http://www.escenario2.org.uy/numero3/uriarte.html

DOUTRINA

sim, sem maiores dificuldades, ser indevida ¢ inconscientemente transportada para
os conflitos entre empregados ¢ empregadores, cujo exame ¢ solugdo consubstanciam
a missdo histérica da Justica do Trabalho, a razdo fundamental de sua criagdo ¢
existéncia.

As medidas reformadoras trazidas para o bojo do CPC — a despeito do
inegavel intuito de aprimoramento que as informa, o qual aponta para a consecugao
da tdo almejada efetividade do processo — foram concebidas ¢ delineadas para
contendas de natureza civil. E, portanto, natural que elas nem sempre se amoldem
ao perfil do processo do trabalho, cabendo, pois, aos operadores deste apartar as
hipéteses de incompatibilidade das genuinas hipdteses de integragio, que,
indiscutivelmente, sdo muitas, mas ndo sdo todas.

O novo § 5° do art. 219 do CPC enquadra-se na primeira situagfio, pelo que
deixa-lo de lado ¢ medida que se impde. Esta ¢, alids, uma boa oportunidade para,
em tal particular, resgatar e ratificar o DNA da Justiga e do processo do trabalho,
invocando-se a regra contida no § 1° do art. 799 da CLT, para o efeito de concluir
que a prescrigdo, a par de necessitar, para seu potencial conhecimento, de
manifestagdo expressa da parte a quem aproveita, deverd, ademais, ser invocada ja
na contestagio, sob pena de preclusio®. Colocando a questdo em outros termos, a
reflexdo propiciadora do descarte da indigitada disposigdo legal pode ¢ deve
igualmente servir de supedinco para a revisdo do entendimento jurisprudencial
galvanizado na Simula n° 153 do TST. E, com isto, reconduzir o processo laboral
para o rumo que lhe é proprio, para o unico itinerario que verdadeiramente lhe
serve.

15 Neste sentido, conquanto se reportando ao art. 300 do CPC, é o escolio de Sérgio Pinto Martins (Op.
cit., p. 310).
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O PROCESSO DO TRABALHO E AS RECENTES
MODIFICACOES DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Estévio Mallet

SUMARIO: Introdugdo; 1 Rigor terminolégico; 2 Cumprimento da decisdo; 3 Agra-
vos de instrumento e retido; 4 Ampliagdo dos poderes do juiz; 5 Prevengio; 6 Simpli-
ficagio.

INTRODUCAO

O direito processual comum ¢, nos termos dos arts. 769 ¢ 889 da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho, fonte subsididria do direito processual do trabalho,
observados os requisitos da omissdo ¢ da compatibilidade, tal como se d4, com
freqiiéncia, em outros sistemas juridicos'. Dai a importancia de examinar, ainda
que sem o propdsito ou a preocupacio de fazé-lo de forma aprofundada ¢ exaustiva,
como as recentes alteragdes impostas ao Codigo de Processo Civil, por meio das
Leis n°s 11.187, 11.232, 11.276, 11.277 ¢ 11.280, repercutem na disciplina do
processo do trabalho.

1 RIGOR TERMINOLOGICO

Algumas das modificagdes agora introduzidas no Cédigo de Processo Civil
apenas corrigem imprecisdes terminologicas existentes no texto original, na linha,
alids, das anteriores reformas — tome-se como ilustragdo a redacio dada ao art.
475, 11, pela Lei n° 10.352 —, 0 que ndo deixa de ter sua importancia. Como ja se
disse certa feita, com bastante razio, “une science bien traitée n’est qu ‘une langue
bien faite”. Ademais, imprecisdo terminoldgica normalmente produz maior
numero de davidas e divergéncias interpretativas, o que deve ser evitado, tendo
em conta a adverténcia de Carnelutti: “Fin che si tratta di interpretare un verso
della Divina Commedia il dubbio non fa male a nessuno, ma quando abbiamo

*  Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Dou-
tor e Livre-Docente em Direito. Advogado.

1 Em Portugal, igualmente, o Codigo de Processo do Trabalho é suplementado, nos termos do seu art.
1°,n. 2, g, pela “legislagio processual comum”. Sobre a extensdo da regra, cf. ALEGRE, Carlos.
Codigo de processo do trabalho. Anot., Actual. Coimbra: Almedina, 2004. p. 27.

72 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



DOUTRINA

da fare, invece, con un articolo del codice penale, se non viene eliminato, la
macchina non funziona™.

Eis porque se eliminou, com a Lei n® 11.280, a incorreta alusfo, no art. 338,
do Cédigo de Processo Civil, a despacho saneador, substituindo-a pela expressao
adequada, decisdo de sancamento. A mesma razo explica haver sido suprimida,
pelaLein® 11.276, a qualificagio dos despachos como de mero expediente, existente
no art. 504, qualificagdo redundante ¢ em desacordo com a classificagfio tripartite
do art. 162, § 3°, do mesmo Codigo.

Reafirma-se, assim, com um ou outro deslize — como ocorre no § 2° do art.
555, introduzido pela Lei n° 11.280, em que o legislador menciona processo
quando tinha em vista, na verdade, autos, ou como s¢ vé no art. 463, que
desconsidera a possibilidade de alteragido da sentenca prevista no § 1° do art.
285-A — a antiga preocupagio com o apuro terminologico do Cdédigo de Processo
Civil®’. O processo do trabalho, estruturado em outra época, numa altura em que
a propria ciéncia processual nio havia ainda atingido maior desenvolvimento,
apresenta panorama bastante diverso. Sdo freqiientes as impropriedades
terminologicas na Consolidagiio das Leis do Trabalho, inclusive com contradi¢des
provocadas por mudancas que abandonaram antigos termos, como no caso da
Lei n° 9.957. O que antes o legislador chamava, incorretamente, de processo
passou a denominar, de modo mais adequado, procedimento (arts. 852-A ¢
seguintes). Permaneceu em outros pontos do texto, contudo, a antiga expressio
(v.g., art. 854), a mostrar que a atengio com a terminologia ainda nio s¢ fez
sentir no processo do trabalho, nem mesmo por influéncia das sucessivas
modifica¢des impostas ao Cddigo de Processo Civil.

2 CUMPRIMENTO DA DECISAO

Entre as modificagdes sofridas pelo Codigo de Processo Civil esta o
tratamento dispensado ao cumprimento das sentengas, especialmente em caso
de condenagio no pagamento de quantia certa. Abandona-se a concepgio
classica da natureza autdénoma da execugdo de titulo judicial — exposta, com
tanta énfase ¢ vigor, por grande nimero de autores’, mesmo no Brasil®— para

Metodologia del diritto. Padova: CEDAM, 1990. p. 49.

3 A propésito, em rapida passagem, cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, n. 153,
1986. p. 248.

4 Entre muitos, cf., de modo ilustrativo, LIEBMAN. Execugio ¢ agio executiva. In: Estudos sobre o
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 41; ROCCO, Ugo. Trattato di diritto
processuale civile. Torino: UTET, v. IV, 1959. p. 83; REDENTYL Enrico. Diritto processuale civile.
Milano: Giuffre, v. III, 1957. p. 101; PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto
sostanziale. Milano: Giuffre, 1935. p. 139; ALSINA. Tratado tedrico prdctico de derecho procesal
civil y comercial. Buenos Aires: Compaiiia Argentina de Editores, t. III, 1943. p. 43; ¢
GOLDSCHMIDT. Derecho procesal civil. Barcelona: Editorial Labor, 1936. p. 538.

5  Pontes de Miranda, a propésito, escreveu: “A agio de execugiio de sentenga, seja qual for o nome
que se lhe dé, ainda que algum legislador de idéias um tanto estapafurdias redigisse lei em que
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acolher a id¢ia, esbocada em alguma doutrina, do cumprimento da sentenga
como mera fase do processo®, segundo explicitado na ementa da Lei n® 11.232.
Dai nio mais se definir sentenga como “o ato pelo qual o juiz pde termo ao
processo”, como estava na redagdo original do art. 162, § 2°, do Coédigo de
Processo Civil, mas tdo-somente como “o ato do juiz que implica alguma das
situagdes previstas nos arts. 267 ¢ 269” do préprio Céddigo, segundo a nova
redacio do dispositivo. E que o processo doravante nem sempre termina com
a sentenga, por vezes prosseguindo, para o cumprimento do julgado, quando,
por exemplo, condenado o réu. A mesma idéia explica haver sido suprimida a
referéncia a extingdo do processo, no caput do art. 269, substituida pela singela
alusdo a “resolucdo de mérito”, bem como haver sido eliminada a locugio
“cumpre ¢ acaba o oficio jurisdicional”, do art. 463, caput, suplantada pela
circunstancia de que o oficio prossegue, dentro do mesmo processo — ¢ ndo
mais em outro, o de execugdo, como ocorria antes —, para cumprimento da
decisdo tomada.

No processo do trabalho chega-se a tal resultado com maior facilidade ¢
menor resisténcia. O tratamento dispensado pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho ao cumprimento das sentencas, inclusive com possibilidade de sua
promogao de oficio (art. 878), ja levava doutrina ¢ jurisprudéncia a negarem a
autonomia da execugdo’, a despeito de regras como a do art. 789-A da propria
Consolidagio.

No que toca aos demais pontos da Lei n° 11.232, raros sdo 0s casos, no
processo do trabalho, de pedido de emissdo de declaragiio de vontade ou mesmo de
compromisso de celebragdo de contrato, suscetivel de execugido especifica. Adquire,
em conseqiiéncia, menor importancia a consideragdo dos novos arts. 466-A a 466-
C do Cddigo de Processo Civil. De todo modo, quando admissiveis as referidas
espécies de tutela no campo trabalhista, como, por exemplo, no caso de concessio
de atestado liberatorio do passe para atleta profissional®, o processo observa o

a execugio das sentengas de condenagio se colasse a sentenga mesma, ndo desapareceria. Seria o
mesmo processo para duas agdes! Mais: para duas pretensdes, uma das quais somente se faz valer
com a sentenga sobre a outra. Vestir de calgas uma mulher néo é fazé-la homem” (Comentdrios ao
codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, v. VI, 1949. p. 43-44). De idéntico modo, outra
vez apenas exemplificativamente, entre tantos autores que poderiam ser referidos, COSTA, Lopes
da. Direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, v. IV, 1959. p. 43 e ss.; MARQUES, Frederico.
Instituigbes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, v. III, 1959. p. 117, BUZAID,
Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugdo. Sio Paulo: Saraiva, 1952. p. 25.

6 Cf. Crisanto Mandrioli, L azione esecutiva — contributo alla teoria unitaria della’azione e del
processo. Milano: Giuffre, 1955, passim, mas, especialmente, n. 49, p. 272 e ss.

7 Assim, por exemplo, ALMEIDA, Isis de. Manual da prescrigdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1990.
p. 65. Najurisprudéncia, cf. TRT 2* R., 3* T., Proc. 37.810/1991-6, Rel. Juiz Francisco Antonio de
Oliveira, DISP 17.12.1992.

8 Art.31dalein®9.615.

74 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



DOUTRINA

preceituado nos mencionados dispositivos legais, sem prejuizo de deferimento de
provimento de urgéncia’.

J4 o regime da liquidagéo de sentenga, decorrente dos arts. 475-A a 475-H do
Cbdigo de Processo Civil, embora mais simples do que o adotado pela Consolidagio
das Leis do Trabalho, tem sua aplicagiio no processo trabalhista, comprometido pela
existéncia de regulamentac¢io expressa para a matéria. Permite o legislador trabalhista,
conquanto ndo obrigue, o contraditério prévio em torno do crédito exeqiiivel
(Consolidagio das Leis do Trabalho, art. 879, § 2°), com reiteracdo da discussiio em
embargos a execucdo (idem, art. 884, § 4°), com imitil ¢ quase sempre vazia repeti¢ao
de atos, destinada, apenas, a permitir, mais adiante, a interposicdo de recurso, cujo
objeto ¢ a conta de liquidagdo (ibidem, art. 897, o). Melhor, sem davida, o critério do
art. 475-B do Cddigo de Processo Civil, com liquidagio feita pelo credor, sujeita,
porém, a controle judicial, destinado a evitar excessos (art. 475-B, § 3°).

A regra do art. 475-B, §§ 1° ¢ 2°, do Cédigo de Processo Civil, ao contrario,
admite invocagio subsididria no processo do trabalho, como decorréncia do dever de
colaboracdo ¢ de lealdade!®, como mostra a construgio jurisprudencial elaborada em
hipétese assemelhada, correspondente ao inciso I da Simula n° 338 do Tribunal Superior
do Trabalho. Do mesmo modo, a simples intimacdo das partes para o incidente de
liquidagio (art. 475-A, § 1°) ja era prevista no processo do trabalho (879, §§ 1°-B ¢ 2°).
Permanece, todavia, a irrecorribilidade imediata da sentenga de liquidagdo no processo
do trabalho, nos termos do art. 884, § 3°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, afastada
a interposi¢io de agravo, prevista no art. 475-H do Coédigo de Processo Civil.

A imposi¢do de 6nus adicional de 10% no caso de inadimplemento da
condenagio no pagamento de quantia certa, na forma do art. 475-J do Cédigo de
Processo Civil, busca tornar menos interessante, do ponto de vista econdémico, a
mora do devedor. Afinal, caso se execute pouco mais ou menos 0 mesmo valor que
deveria ser pago voluntariamente, ¢ desprezivel a vantagem decorrente do pronto
cumprimento do julgado. Como nota Gordon Tullock, em termos gerais, “the
payment which will be extracted by the court proceedings may be sufficient to
deter violation of the contract™'. Substitua-se a alusdo a contrato por sentenga

9  Na jurisprudéncia: “Mandado de seguranga. Atleta. Liminar. Entrega do atestado liberatério do
passe. Nio ¢ ilegal a decisdo que, apreciando pedido liminar, determina a imediata entrega do ates-
tado liberatorio do passe ao atleta, quando evidenciada a mora contumaz a que se refere o art. 31 da
Lein®9.615/1998, configuradora da rescisdo indireta [...] evidenciada a mora contumaz, o atleta
faz jus ao atestado liberatorio do passe, de acordo com o disposto no art. 31 da Lein®9.615/1998
[...]17. (TRT 3 R., SE-MS 43/1999, Rel” Juiza Alice Monteiro de Barros, DIMG 03.06.1999)

10 A propésito, com referéncia ao principio da cooperagio, FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao
processo civil — conceito e principios gerais a luz do Codigo revisto. Coimbra: Coimbra, n. 8, 1996.
p. 149 ss.

11 Trials on trial — the pure theory of legal procedure. New York: Columbia University Press, 1980.
p. 17. Ainda sobre o tema, POSNER, Richard. Economic analysis of law. New York: Aspen
Publishers, 1998. p. 630.
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condenatoria ¢ a proposigdo explica a regra do art. 475-J. E no processo do trabalho,
ante a natureza geralmente alimentar do crédito exeqiliendo, sua rapida satisfacdo
¢ ainda mais importante, o que ficaria facilitado pela aplicagdo da providéncia
agora inserida no texto do Coédigo de Processo Civil. O art. 880, caput, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo se refere, porém, a nenhum acréscimo
para a hipétese de nao-satisfagio voluntaria do crédito exeqiiendo, o que leva a
afastar-se a aplicagfio subsididria, in malam partem, da regra do art. 475-J do Cédigo
de Processo Civil. Solugao diversa, ainda que desejavel, do ponto de vista tedrico,
depende de reforma legislativa'.

A avaliagio do bem penhorado pelo préprio oficial de justiga, providéncia
simplificadora do procedimento de penhora, prevista no § 2° do art. 475-J do Cédigo
de Processo Civil, inspira-se na experiéncia trabalhista em que ¢ adotada, com bons
resultados, desde a Lein® 5.442, com a criagio do cargo de oficial de justiga avaliador,
por meio de redacdo dada ao art. 721 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A possibilidade de processamento do pedido de cumprimento do julgado, a critério
do exeqiiente, perante o juizo da localidade em que se encontram os bens sujeitos a
expropriagdo ou o juizo do domicilio do executado, nos termos do paragrafo inico do art.
475-P, certamente facilita o andamento da execugdo. No processo do trabalho, porém,
contrasta com o disposto no art. 877 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A disposicio do art. 475-Q mostra-se compativel com o direito processual
do trabalho, a justificar a ordem judicial de constitui¢fo de capital ou de inclusio
em folha de credor com direito a prestagdo periddica, como ¢ o caso de
empregado vitimado por acidente de trabalho, com perda ou reducio da
capacidade de trabalho.

O novo regime de defesa do executado, com oposigiio por meio de simples
impugnagdo (art. 475-L), ¢ ndo mais com a figura dos embargos, discrepa da regra
do art. 884 da Consolidacio das Leis do Trabalho, na qual hd previsdo dos embargos
como meio de reagdo a execugdo ¢, ainda, com o disposto no art. 789-A, V, da
mesma Consolidagdo. A invocagdo suplementar das matérias suscitaveis, referidas
nos incisos I a VI do art. 475-L, todavia, continua pertinente. O rol do art. 884, §
1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, limitado ¢ imperfeito, ¢ apenas
aparentemente exaustivo. Nele se contém “verdadeira omissio legislativa, dando
margem a aplicacgio subsidiaria do direito processual comum™!*, Excetua-se, todavia,
0 § 1°do art. 475-L, o qual, embora reproduzido no § 5° do art. 884 da Consolidacio
das Leis do Trabalho, ¢ inconstitucional, de modo que nfio ha como ser invocado'”.

12 No mesmo sentido, tanto no que diz respeito a conveniéncia tedrica da medida como no tocante a
sua nfo-aplicagio imediata no processo do trabalho, PINTO, José Augusto Rodrigues. Compreen-
sdo didatica da Lein® 11.232, de 22.12.20035. Revista LTr, ano 70, n. 3, p. 313.

13 Sobre otema, MALLET, Estevio. Prego vil e processo do trabalho. In: Temas de direito do traba-
lho. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 130.

14 Para desenvolvimento do assunto, MALLET, Estevio. A dupla inconstitucionalidade do § 5°do art.
884 da CLT. In: Direito, trabalho e processo em transformagdo. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 245 ss.
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Ja a exigéncia de indicagio, pelo executado, do valor correto da execugio, prevista
no § 2° do mesmo art. 475-L, encontra paralelo na regra do art. 879, § 2°, da
Consolidacgio das Leis do Trabalho, que condiciona o exame da contestagdo dos
calculos de liquidagio, antes da expedi¢do do mandado, a apresentagdo dos “itens
¢ valores objeto da discordincia, sob pena de preclusdo”. Se o executado nio
apresenta o valor que entende devido, sua impugnagio ndo deve ser examinada no
mérito'’.

A disciplina da execugdo provisdria, prevista no art. 475-O do Cddigo de
Processo Civil, ¢ parcialmente compativel com o processo do trabalho. O inciso I ¢
aplicavel subsidiariamente. A menor capacidade econémica do empregado, que
pode nem se configurar em dada situagiio, ndo o exime de indenizar o executado
dos prejuizos causados em caso de reforma ou anulagdo da sentenga. Admite-se,
isso sim, que ndo tenha, concretamente, condigdes de fazé-lo por incapacidade
econdmica, o que ¢ algo bem diverso do estabelecimento indiscriminado de isengdo
de responsabilidade. Também o inciso II pode ser invocado em processo trabalhista,
até porque traduz desdobramento de principio mais geral, relacionado com existéncia
de nexo de dependéncia entre a execugdo ¢ a sentenga. Ja o inciso III, associado
com as hipdteses de dispensa de caugdo para levantamento de valores — que tanto
significado teria no processo do trabalho — colide com o disposto no art. 899, caput,
da Consolidagéo das Leis do Trabalho, que somente permite o prosseguimento da
execugio provisoria “até a penhora”'®. Eis mais um ponto em que o avango alcangado
no processo civil precisa ser levado ao processo do trabalho, mediante reforma
legislativa, onde ¢ ainda mais necessario ¢ pertinente. Outro corresponde a eficdcia
agora normalmente nao suspensiva da impugnacio a execugio, ressalvados os casos
de relevante risco de “grave dano de dificil ou incerta reparagdo” (art. 475-M,
caput). Passa-se, assim, do sistema de suspensdo ope legis da execugdo, por conta
do simples recebimento dos embargos, nos termos do art. 739, § 1°, do Cédigo de

15 Assim a jurisprudéncia: “Preclusio. Impugnagio aos calculos de liquidagdo. O escopo do § 2° do
art. 879 da CLT ¢, de um lado, impedir a protelagio injustificada da execugio e, de outro, permitir
o pronto pagamento dos valores incontroversos apurados na conta de liquidagio de sentenga. Por
conseguinte, se o executado rebela-se contra a conta elaborada, devera indicar, de forma fundamen-
tada, os itens e valores objeto de sua discordancia, exatamente para viabilizar uma possivel execu-
¢do parcial” (TRT 4* R., 2° T., AP 00928.005/1991-7, Rel. Juiz Paulo Caruso, J. 31.03.1998, DJ
20.04.1998) ¢ “Art. 879, § 2°, da CLT. Delimitagio dos valores impugnados pelo exeqiiente.
Preclusio inexistente. Ao executado incumbe definir a parte incontroversa da conta impugnada,
visto que, ao discordar do quantum apurado, com o intuito de reduzi-lo, somente apontando o mon-
tante sobre o qual no pesam quaisquer divergéncias € que se tornara possivel a execugio imediata
da parte remanescente até o final, na forma preconizada em lei” (TRT 4* R., 4° T., AP 02117.005/
1990-0, Rel. Juiz Fabiano de Castilhos Bertoluci, J. 31.01.2001, DJ 05.03.2001).

16 Em sentido diverso, Manoel Antonio Teixeira Filho afirma aplicar-se ao processo do trabalho a
regra do art. 475-0, 111, do Cddigo de Processo Civil, embora tenha antes escrito: “Na execugio
proviséria, excluida a avaliagfio, nenhum outro ato processual devera ser praticado posteriormente
a penhora”. (As novas leis alterantes do processo civil e sua repercussio no processo do trabalho.
Revista LTr, ano 70, 1. 3, p. 292 ¢ 286, respectivamente)
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Processo Civil, para o sistema de suspensao por decisdo judicial, quando justificavel
amedida, tal como se da, de modo assemelhado, no Direito italiano'”. Na Consolida-
¢lo das Leis do Trabalho, diversamente, hd previsio de efeito suspensivo ex lege
para os embargos, por conta da regra do art. 886, § 2°, que condiciona o
prosseguimento da execugio a decisdo afirmativa da subsisténcia da penhora.

Digna de nota, ainda, a extensio as pecas necessarias a formagdo da carta
de sentenga da prerrogativa do art. 544, § 1°, do Codigo de Processo Civil, na
forma do § 3° do art. 475-0O. Nada justifica a manutengio da exigéncia, existente
hoje no processo do trabalho e sem o respaldo do direito comparado, de autenticagio
dessas pegas por ato de serventuario, com pagamento de emolumentos, nos termos
do art. 789-B da Consolidacio das Leis do Trabalho'®. Mclhor scria, alias, a edi¢do
de regra ainda mais abrangente, a permitir a autenticagdo de pecas processuais em
geral por declaracgdo da parte ou do advogado, ressalvado o direito de impugnagio
pela parte contraria, na linha do Projeto de Lei n® 4.730/2004%.

3 AGRAVOS DE INSTRUMENTO E RETIDO

Pouco ha de aplicavel ao processo do trabalho na Lein® 11.187, que modificou
o regime de interposi¢io ¢ processamento dos agravos. Na verdade, a tendéncia a
restricdo ao cabimento do agravo de instrumento, com sua crescente substituicdo
pelo agravo retido, ja presente na Lei n® 10.352 ¢ novamente manifestada na Lei n°
11.187, aproxima cada vez mais o processo civil do sistema recursal do processo
do trabalho, no qual a impugnacio de quase todas as interlocutérias, excetuadas as

7

decisdes que indeferem o processamento de recurso ¢ algumas poucas outras®, ¢

17 Dispdeoart. 624, do Codice di Procedura Civile italiano, sob a rubrica Sospensione per opposizione
all’esecuzione: “Art. 624. Se ¢ proposta opposizione all’esecuzione a norma degli articoli 615
secondo comma e 619, il giudice dell 'esecuzione, concorrendo gravi motivi, sospende, su istanza
di parte, il processo con cauzione o senza. Il giudice sospende totalmente o parzialmente la
distribuzione della somma ricavata quando sorge una delle controversie previste nell’articolo
5127, Para o exame da abrangéncia do dispositivo, cf. ANDRIOLI, Virgilio. Commento al codice
di procedura civile. Napoli: Jovene, v. III, 1957. p. 383-386.

18 Interessante lembrar, a titulo ilustrativo, que o Codigo suigo das obrigagdes estatui, emseu art. 343,
terceira alinea: “Dans les litiges (résultant du contrat de travail) [...], les parties n’ont & supporter
ni émoluments ni frais judiciaires [...]”. Jana Lei Organica do Trabalho da Venezuela encontra-se
dispositivo assim redigido: “Articulo 14. Estardn exentos de los impuestos de timbres fiscales y de
cualquier otra contribucion fiscal, todos los actos juridicos, solicitudes y actuaciones que se
dirijan a los funcionarios administrativos o judiciales del Trabajo o se celebren ante ellos. Los
servicios de estos funcionarios serdn gratuitos para trabajadores y patronos, salvo disposicion
especial.”

19 O citado projeto pretende dar ao art. 830 da Consolidagio das Leis do Trabalho a seguinte redagio:
“Art. 830. O documento em copia oferecido para prova podera ser declarado auténtico pelo proprio
advogado, sob sua responsabilidade pessoal. Paragrafo unico. Impugnada a autenticidade da copia,
aparte que a produziu serd intimada para apresentar copias devidamente autenticadas ou o original,
cabendo ao serventuario competente proceder a conferéncia e certificar a conformidade entre esses
documentos.” (NR).

20 Também sdo excegdo a regra geral de irrecorribilidade imediata das interlocutérias as hipdteses
referidas na Simula n° 214 do Tribunal Superior do Trabalho ¢ o chamado pedido de revisio do valor
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feita de forma diferida, ao ensejo da interposigio do recurso ordinario ou de recurso
de revista (Consolidacgdo das Leis do Trabalho, art. 893, § 1°), impondo a
jurisprudéncia, para evitar a preclusdo, supostamente emergente do art. 795 da
Consolidagio das Leis do Trabalho, oferecimento de protesto nos autos, langado
oral ou verbalmente®', protestos que nada mais sdo do que forma atipica de agravo
retido.

O papel do agravo de instrumento civel, no caso de decisio “suscetivel de
causar a parte lesdo grave ¢ de dificil reparagiio” (art. 522, caput, do Céddigo de
Processo Civil, na redagio da Lei n° 11.187), ¢ desempenhado, no processo do
trabalho, ante os restritos termos do art. 897, b, da Consolidacio das Leis do
Trabalho, pelo mandado de seguranga® ou, ainda, pela correigio parcial. E evidente,
porém, que ndo ha como aplicar a tais medidas a conversio prevista no art. 527, 11,
do Cédigo de Processo Civil. A diversidade de regimes ¢ demasiado significativa
para que tenha ela lugar.

4 AMPLIACAO DOS PODERES DO JUIZ

Muitas das outras modificagdes trazidas ao Coédigo de Processo Civil
envolvem ampliacdo, em diferentes dominios, dos poderes do juiz na condigdo
do processo. E o que se v€ no pardgrafo tnico do art. 112 ¢ nos arts. 219, § 5°,
285-A ¢ 518, § 1°.

A clausula de eleigdo de foro nio é compativel com o processo do trabalho.

O art. 651 da Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo deixa espago para escolha
do foro competente®, na linha, alias, do que se v€, como regra geral, no direito

da causa, a ser interposto antes de proferida a sentenga, na forma do § 1°do art. 2°da Lein® 5.584.
Sobre o pedido de revisio, escassamente tratado em doutrina, cf. MALLET, Estevio. Procedimento
nas causas de algada. Apontamentos de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. p.
144 ss.

21 Veja-se, nessa linha, o seguinte julgado: “Nulidade. Momento para argiir. Nos termos do art. 795,
in fine, da CLT, a parte ofendida deve se manifestar sobre a nulidade na primeira oportunidade em
que atuar nos autos. Dessa forma, deve ela consignar seu protesto em audiéncia, tdo logo vislumbre
qualquer circunstincia que possa gerar a nulidade do ato processual, pois seu siléncio acarreta a
preclusdo” (TRT 12° R., 2° T., Ac. 12.029/1998, Rel. Juiz Roberto B. Leite, DJISC 03.12.1998, p.
92, Revista do Direito Trabalhista. 1/1999, p. 64).

22 “Mandado de seguranga. Execugido de parte do crédito que ndo foi objeto de recurso. Art. 897,
paragrafo primeiro, da CLT. O paragrafo primeiro do art. 897 da CLT permite a execugio imediata,
até final, da parte do crédito que ndo constitui objeto do recurso de agravo de petigéio, sendo o
mandado de seguranga medida cabivel para liberar parte incontroversa do crédito que o juiz se nega
a entregar ao exeqilente, tendo em vista a situagfio especialissima na qual o remédio processual
adequado ndo poderia produzir o eficaz e pronto efeito que o caso, pelo seu conteudo, natureza e
gravame esta a exigir.” (TRT 3* R., SE-MS 301/1997, Rel. Juiz Renato Figueiredo, DIMG
09.01.1998, p. 5)

23 “Oforo de eleigio ndo é admissivel na Justiga do Trabalho [...]” (TST, 1° T., RR 863/1974, Rel. Coqueijo
Costa, Ac. 935/1974, Revista LTr 38/613). Mais recentemente: “Justi¢a do trabalho. Competéncia
territorial. Foro de eleigio. Dissidio individual. Art. 651, § 3°, da CLT. 1. Ilegal ¢ inoperante no pro-
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comparado®. De outro lado, o reconhecimento da incompeténcia territorial, em
geral, depende de alegagiio do reclamado®. A regra do art. 795, § 1°, da CLT
dirige-se apenas a hipotese de incompeténcia absoluta®. Logo, ndo ha como aplicar
o paragrafo unico do art. 112 do Cédigo de Processo Civil em litigio trabalhista. J&
a permissdo de oferecimento da excegdo de incompeténcia no juizo do domicilio do
réu (paragrafo tinico do art. 305) para remessa ao juizo da citagio, ainda que facilite
0 acesso a justiga, ¢, regra geral, incompativel com a necessidade de presenga do
reclamado a audiéncia, para que seja recebida sua defesa ou excegdo (Consolidagio
das Leis do Trabalho, arts. 843 ¢ 844), ndo bastando o comparecimento apenas de
advogado, ainda que com amplos poderes de representacdo, como se infere da
Sumula n°® 122 do Tribunal Superior do Trabalho?”. Remanesce a possibilidade de

cesso trabalhista a eleigdo de foro em detrimento do empregado, eis que imperativas ¢ de ordem
publica as normas do art. 651 da CLT, ditadas no escopo manifesto de propiciar acessibilidade e
facilidade na produgio da prova ao litigante economicamente hipossuficiente [...]” (TST, SBDI-2,
Ac. 5.167/1997, Rel. Min. Jo#do Oreste Dalazen, DJU 06.03.1998, p. 243).

24 O art. R. 517-1, do Codigo do Trabalho da Franga, depois de fixar a competéncia territorial do
Conseil de Prud’hommes de acordo com o local em que situado o estabelecimento ou em que
prestado o servigo, estatui: “Toute clause qui directement ou indirectement déroge aux dispositions
qui précedent est réputée non écrite”. Na mesma linha o Codice di Procedura Civile italiano, ao
tratar da competéncia territorial para os litigios trabalhistas, assenta, no art. 413, n. 5: “Sono nulle
le clausole derogative della competenza per territorio”. Ja o art. 19 do Cddigo de Processo do
Trabalho de Portugal, sob a rubrica “Nulidade dos pactos de desaforamento”, preceitua: “Sio nulos
os pactos ou clausulas pelos quais se pretenda excluir a competéncia territorial atribuida pelos arti-
gos anteriores”. Dai haver decidido a Relagdo de Coimbra: “E nula a clausula do contrato de traba-
lho de um futebolista profissional que atribui competéncia a certa comarca para resolugio de qual-
quer litigio relativo a tal contrato” (RC, Acérddo de 22.04.1993, BMJ 426-534 apud ABILIO
NETO, Cédigo de processo do trabalho anotado. Lisboa: Ediforum, 2000. p. 35). Excepcional,
como se vé, o quadro vigente nos Paises Baixos, em que se considera admissivel a derrogagio con-
vencional da competéncia territorial estabelecida para as agdes trabalhistas (¢f. VILLEBRUN,
Jacques; QUETANT, Guy-Patrice. Les juridictions du travail en europe. Paris: LGDJ, 1992. p.
131). Ja nos Estados Unidos a clausula de elei¢do de foro, embora em tese admissivel, fica sujeita a
censura judicial, como assinalado na seguinte decisdo: “Although not even a ‘mandatory’ forum
selection clause can completely eliminate a court’s discretion to make appropriate rulings
regarding choice of forum, the modern trend is to enforce mandatory forum selection clauses
unless they are unfair or unreasonable [ ... ]” (Berg v. MTC Electronics Technologies Co. (1998),
61 Cal. App. 4th, p. 358).

25 A competéncia territorial, no caso de dissidio coletivo, é de carater absoluto, de modo que pode ser
pronunciada de oficio.

26 CARRION, Valentin. Comentdrios a CLT. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 585. Na jurisprudéncia:
“Conflito de competéncia. Competéncia territorial. Modificagiio ex officio. A incompeténcia ex ratione
loci na Justiga do Trabalho € relativa, devendo ser argiiida pelas partes através de excegdo [...]”
(TRT 10° R., Pleno, CC 6/1999, Rel. Juiz Isati Joaquim Chacon, DIDF 14.05.1999, p. 4). A exclu-
so da possibilidade de eleigfio de foro no processo do trabalho, ja antes examinada, ndo transforma
a competéncia territorial em absoluta. Como mostra Francesco Luiso, tal exclusdo apenas afasta
“accordi pre- ed extraprocessuali [...] ma niente dispone a proposito dei comportamenti che le
parti stesse possano tenere all 'interno de processo” (Il processo del lavoro, Torino: UTET, 1992.
p.- 77). Em sentido diverso, todavia, cf. Montesano e Vaccarella, Diritto processuale del lavoro.
Napoli: Jovene, 1982. p. 99.

27 Astmulatem aseguinte redagdo: “A reclamada, ausente a audiéncia em que deveria apresentar defe-
sa, & revel, ainda que presente seu advogado munido de procuragdo, podendo ser ilidida a revelia
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aplicagio da regra, apenas, em execucdo, especialmente quando nfio observado o
disposto no art. 877-A da Consolidagiio das Leis do Trabalho.

Incompativel com o processo do trabalho € a regra do art. 285-A do Cédigo
de Processo Civil, que confere ao juiz a prerrogativa de, quando houver proferido
sentenca de improcedéncia em outros casos idénticos, dispensar a citagdo do
reclamado, bastando que reproduza sua anterior decisdo. No processo do trabalho
a citagdo se faz independentemente de prévia cognigdo judicial, por ato de
serventuario, na forma do art. 841, caput, da Consolidacio das Leis do Trabalho.
O exame da matéria controvertida pelo juiz se d4 em audiéncia, depois de ja citado
o reclamado®.

A sumula impeditiva de recurso ¢ aplicavel ao processo do trabalho, de
modo que pode ter lugar a invocagio subsidiaria do art. 518, §§ 1° ¢ 2°, do Cédigo
de Processo Civil, substituindo-se, todavia, a referéncia ao Superior Tribunal de
Justiga por Tribunal Superior do Trabalho. Cumpre ndo perder de vista, de todo
modo, a remota possibilidade de utilizagio do 6bice. Sua incidéncia supde esteja
toda a sentenga em conformidade com sumula. Se parte da sentenga resolver matéria
nfo sumulada, ainda que outra parte esteja em harmonia com simula, ndo ha
como obstar o seguimento do recurso. Pois bem, ¢ freqiiente, no processo do trabalho,
a cumulagio, na mesma agdo, por conta de um unico fato ou de uma s6 relagdo
juridica, de varios pedidos. Em conseqiiéncia, desdobra-se a sentenga,
necessariamente, em diferentes partes, muitas das quais ndo envolvem apenas
matéria de direito. E o caso, por exemplo, do empregado que reclama pagamento
de horas extras, equiparagdo salarial e incidéncia de FGTS sobre aviso prévio
indenizado. Ainda que a sentenga, ao deferir o pedido de pagamento FGTS, esteja
em conformidade com a Stimula n° 305 do Tribunal Superior do Trabalho, o recurso
ordinario do empregador, em que discutida também a condenagdo no pagamento
de horas extras, diante da prova colhida, ndo terd como ser denegado. A
impossibilidade do recebimento do recurso apenas em parte impde o seu
processamento integral, inclusive no tocante a parte em que seria pertinente a
invocacio da restricdo do § 1° do art. 518 do Cddigo de Processo Civil.

Ainda no tocante a simula impeditiva de recurso, a interpretagio do dbice
criado pelo legislador ha de ser feita de modo estrito, como convém as normas
derrogatérias do direito comum?® — que corresponde ao cabimento do recurso — ¢
limitativas do exercicio de prerrogativas legais. Dai que o fato de estar a sentenga

mediante a apresentagio de atestado médico, que devera declarar, expressamente, a impossibilidade
de locomogio do empregador ou do seu preposto no dia da audiéncia”.

28 Emsentido contrario, todavia, cf. HERKENHOFF FILHO, Helio Estellita. O julgamento do mérito
da demanda antes da angularizagio do processo (aplicagdo subsidiaria do art. 285-A do CPC —in
vacatio legis). Revista LTr, ano 70, n. 3, p. 357 ss.

29 Sobre a interpretagiio restritiva de normas derrogatérias do direito comum, com indicagio de prece-
dentes jurisprudenciais, cf. COTE, Pierre-André. Interprétation des lois. Québec: Les Editions Yvon
Blais Inc., 1990. p. 482.
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em conformidade com verbete jurisprudencial outro que ndo Sumula do Tribunal
Superior do Trabalho, como Orientagio Jurisprudencial, Precedente Normativo ou
Instrugdo Normativa, nio dd margem a que se indefira o processamento da impug-
nacao.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, embora fixe prazos ¢ estabelega hipo-
teses de ndo-fluénceia do lapso temporal, ndo disciplina o problema da possibilidade
ou ndo de pronunciamento, de oficio, da prescrigfio, 0 que permite a aplicagdo, ao
processo do trabalho, do disposto no art. 219, § 5°, do Cddigo de Processo Civil,
tanto mais diante da revogagio expressa do disposto no art. 194 do Cédigo Civil. E
certo, no entanto, que a nova diretriz, compreensivel no direito comum, como
medida de economia de atividade processual®®, suscita mais graves problemas no
campo trabalhista. Tudo porque a prépria fluéncia da prescrigdo, durante a vigéncia
do contrato de trabalho, ¢ teoricamente bastante questiondvel. O transcurso da
prescrigio supde possa o titular do direito “exigir o ato, ou a omissdo”*'. Antes da
exigibilidade ndo ha prescri¢do®, como evidencia, por exemplo, a regra do art. 149
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Durante a vigéncia do contrato de trabalho,
conquanto, do ponto de vista formal, possa o empregado exigir desde logo os direitos
a que faga jus, a realidade ¢ diversa, diante da inexisténcia de protegdo contra a
dispensa imotivada. Rarissimas as a¢cdes em que o trabalhador cobra parcelas do
seu atual empregador. Nem mesmo as pretensdes previstas de modo expresso na
lei, como nos casos dos arts. 137, § 1°, e 659, IX, ambos da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, ddo margem concretamente a ajuizamento de processos, salvo quando
tem o empregado alguma forma de estabilidade ou quando pretende ser dispensado
sem justa causa. Melhor faria o legislador, pois, se deixasse, quando menos no
campo da relagdo de emprego, apenas ao devedor a iniciativa de suscitar a
prescrigio™®.

A regra do art. 515, § 4°, do Cddigo de Processo Civil constitui des-
dobramento do principio da instrumentalidade das formas ¢ mesmo da economia
processual®*. E perfeitamente compativel com o processo do trabalho, tendo em
conta, inclusive, a previsdo mais ampla do art. 765 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

A concessdo de provimentos de urgéncia em agdo rescisdria, nos termos da
nova redagdo do art. 489 do Cddigo de Processo Civil, nfo ¢ novidade no processo

30 BARBOSA GARCIA, Gustavo Filipe. Terceira fase da reforma do codigo de processo civil. Sdo
Paulo: Método, v. 2, 2006. p. 63.

31 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 6, 1955. p. 114.
32 JOSSERAND. Cours de droit civil positif frangais. Paris: Sirey, v. II, 1933. p. 571.

33 Para o exame, também sob prisma critico, da prescrigido no Uruguai, apds a Lei n® 16.906, de 7 de
janeiro de 1998, veja-se o excelente estudo de Mario Garmendia Arigén, Cinco temas sobre
precripcion de los creditos laborales, Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2005,
passim.

34 BARBOSA GARCIA, Gustavo Filipe. Op. cit., p. 20.
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do trabalho. Estd amparada na Stimula n° 405 do Tribunal Superior do Trabalho®,
¢ se justifica pelo propésito de assegurar a utilidade do provimento pedido na agao
resciséria, pelo que decorre, no fundo, da garantia do art. 5°, XXXV, da
Constitui¢do®®, bem como do novo inciso LXXVIII, adicionado ao mesmo art. 5°
pela Emenda Constitucional n® 45.

5 PREVENCAO

As novas hipéteses de prevengdo, em caso de reiteragdo do pedido ou de
identidade de agdes, procuram impedir a escolha, pelo autor, do érgdo judicidrio de
sua conveniéncia, com burla dos critérios impessoais de distribui¢do dos processos,
cuja preservagio ja levou a jurisprudéncia a negar a possibilidade de admissdo de
litisconsortes ativos facultativos depois de distribuida a agdo’”. A preocupacio ndo
¢ exclusividade do processo civil. Pelo contrario, esta presente também no processo
do trabalho, tanto que ja se superou, ha muito tempo, o teor literal do art. 783 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, para admitir a distribuigdo de reclamagdes nio
“pela ordem rigorosa de sua apresentagdo ao distribuidor”, mas, sim, por meio de
sorteio. Assim, ¢ aplicavel, também no processo do trabalho, o art. 253 do Cédigo
de Processo Civil, como ja concluia a doutrina antes da reforma legislativa’.

6 SIMPLIFICACAO

Contém as novas regras do Cédigo de Processo Civil, ainda, algumas normas
que dispensam providéncias ou simplificam a pratica de atos processuais, de modo
a facilitar o acesso a justica ¢ a adaptar a legislagdo a realidade presente. E o que se
v€ no paragrafo tinico do art. 506, a permitir seja o protocolo do recurso realizado
“em cartorio ou segundo a norma de organizagao judiciaria”. Convalidam-se, assim,
os sistemas de protocolo integrado, que admitem a apresentacdo de petigdes mesmo
em serventia outra que ndo aquela vinculada ao juizo em que tramita o processo.

35 “Agforescisoria. Liminar. Antecipagio de tutela. I — Em face do que dispde a MP 1.984-22/2000 ¢
reedigdes e o art. 273, § 7°, do CPC, ¢ cabivel o pedido liminar formulado na petigfo inicial de agio
rescisOria ou na fase recursal, visando a suspender a execugio da decisio rescindenda. II — O pedido
de antecipagio de tutela, formulado nas mesmas condigdes, serd recebido como medida acautelatoria
em agdo rescisdria, por nio se admitir tutela antecipada em sede de agio rescisoria.”

36 Para maior desenvolvimento do ponto, cf. MALLET, Estevao. Antecipagdo da tutela no processo
do trabalho. Sido Paulo: LTr, n. 2, 1999. p. 19 ss.

37 STJ, 2T, REsp 769.884/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, J. 28.03.2006, pendente de publi-
cagdo. Negando, em termos gerais, a possibilidade de formagao ulterior do litisconsércio, no caso,
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentdrios a nova sistemdtica processual civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 50.

38 No mesmo sentido, GIGLIO, Wagner. Direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 109. Em matéria de prevengio, cf., no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, o
art. 10 do Provimento GP/CR 1/2005, com a redagio dada pelo Provimento GP/CR 6/2005.
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No processo do trabalho ja se adota, ha algum tempo, em vdrios tribunais regionais,
a pratica, que faz todo o sentido, tanto mais em litigio em que quaisquer custos
adicionais para a atuagio do empregado em juizo que podem resultar em denegagio
de justiga. Alids, bem andou o Tribunal Superior do Trabalho ao cancelar a formalista
Orientagio Jurisprudencial n°® 320 da Subsegio de Dissidios Individuais I*°, que
tantos incidentes ocasionou € que, agora, ainda mais carente de fundamentos estaria.

A nova redagdo do caput do art. 322 do Cédigo de Processo Civil, outra
medida de simplificagio, nfo ¢ compativel com o processo do trabalho. Ao revel
assegurou o art. 852 da Consolidacéo das Leis do Trabalho o direito de ser notificado
da sentenga, por meio de registro postal, com franquia, providéncia cuja falta gera
nulidade*.

A admissdo, pelo pardgrafo unico do art. 154 do Cddigo de Processo Civil
da pratica de atos processuais ¢ de sua comunicagdo por meio eletronico nfio causa
nenhuma surpresa. E inevitdvel prover a adaptacio do direito as novas realidades.
O direito, “qui est action incessamment progressive”, nas palavras de Geny*?, nio
pode escapar as influéncias decorrentes das transformagdes que se verificam na
sociedade. Pelo contrario, como pondera Demogue, “/e droit, pour se conformer a
cette loi de continuel devenir qui régit la société, doit donc se plier a certaines
transformations, ['évolution de la société amene nécessairement une évolution du
droif’®. Se hoje ja € possivel transferir valores e efetuar pagamentos eletronicamente,
se ja ¢ possivel prestar contas a Secretaria da Receita Federal também por meio
eletronico, se ja ¢ igualmente possivel obter certiddes, inclusive, publicas na Internet,
ndo faria sentido ficasse apenas o direito processual alheio a nova realidade.

39 “Sistema de protocolo integrado. Norma interna. Eficacia limitada a recursos da competéncia do
TRT que a editou. Art. 896, § 1°, da CLT. O sistema de protocolo integrado, criado pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, que autoriza as Varas localizadas no interior do Estado a receberem e a
protocolarem documentos de natureza judiciaria ou administrativa, destinados a outras Varas ou ao
TRT local, tem aplicagio restrita ao ambito de competéncia do Tribunal que o editou, ndo podendo
ser considerado valido em relagio a recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.”

40 ““Agravo de petigdo. Nulidade da citagdo inicial argiiida em embargos a execugdo. No processo
trabalhista, em caso de revelia, por forga do art. 852 da CLT, ¢ obrigatéria a intimagio do revel da
sentenga prolatada nos autos [...].” (TRT 23* R., AP 00331-2000-021-23-00-3, Rel. Juiz José Simioni,
J.30.03.2004, DIMT 29.04.2004)

41 “‘Auséncia de intimagio da sentenga. Revelia. Inaplicavel o disposto no art. 39, IL, do CPC. Nulida-
de. Ao réu que, regularmente citado, ndo comparece a audiéncia para oferecer contestagiio e, por
isso, é considerado revel e, cuja intimagio da sentenga é devolvida com a informagdo ‘mudou-se’,
nfo se aplica o disposto no art. 39, II, do CPC, eis que o 6nus decorrente do aludido dispositivo legal
somente se aplica ao advogado ou a parte, quando esta postula em causa propria, ja praticou qual-
quer ato no processo, o que inocorreu na hipétese e, em conseqiiéncia, impondo-se a aplicagio do
preconizado no art. 852 in fine, combinado com o art. 841, § 1°, ambos do diploma consolidado, sob
pena de violagio aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditoério, configurando-se
a nulidade suscitada.” (TRT 15° R., 3* T., RO 6.618/1999, Rel. Juiz Samuel Corréa Leite, Ac.
22.421/2000, J. 04.07.2000, DOE 04.07.2000)

42 Science et technique en droit privé positif. Paris: Sirey, [s.d.], v. IT, n. 190, p. 41.

43 Les notions fondamentales du droit privé — essai critique. Paris: Editions la mémoire du droit,
2001. p. 88.
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O processo, deixando de lado os formalismos desnecessarios, garantida a
necessaria seguranga juridica, tinha de se adaptar aos avangos da tecnologia, como
prognosticava, ja em 1995, Jacques Doucede, ao observar que “/a dématérialisation
des documents [...] finira par s'imposer aussi dans notre monde judiciaire™. E
isso vinha mesmo ocorrendo. Na Inglaterra, por exemplo, as Civil Procedure Rules,
editadas em 1998, previram, na rule 32.3, ao disciplinar a producio da prova
testemunhal: “The court may allow a witness to give evidence through a video link
or by other means™. Analogamente, na Alemanha, a reforma empreendida no
Codigo de Processo Civil, no ano de 2001, fez com que, concordando as partes,
seja substituida a audiéncia, normalmente realizada na sede do juizo, por video-
conferéncia*. Ja em Portugal, desde a reforma de 1995 o Cédigo de Processo Civil
prevé a pratica de atos processuais por “meios telematicos™ ", possibilidade que se
tornou mais ampla apds o Decreto-Lei n° 183/2000, em que, com a nova redagéo
dada ao art. 150, sob a rubrica “entrega ou remessa a juizo das pecas processuais”,
estatui-se, nos n°s 2 ¢ 3:

“2. Os articulados, requerimentos, respostas ¢ as pegas referentes a
quaisquer actos que devam ser praticados por escrito pelas partes no processo
podem ser: [...] ¢) Enviados através de telecdpia ou por correio electrénico,
sendo neste ultimo caso necessdria a aposigdo da assinatura digital do seu
signatario, valendo como data da pratica do acto processual a da sua
expedicdo. 3. Quando as partes praticarem os actos processuais através de
telecopia ou correio electrdnico, remeterdo ao tribunal no prazo de cinco
dias, respectivamente, o suporte digital ou a cépia de seguranga,
acompanhados dos documentos que nio tenham sido enviados.”

No ambito trabalhista, o Tribunal do Trabalho da 2* Regidio — como varios
outros — ja havia disciplinado, antes da Lei n° 11.280, o envio de petigdes por meio
eletrénico, mediante “assinatura eletronica (senha certificada)”, dispensadas

44 Les solutions d'organisation matérielle em Le temps dans la procédure. Paris: Dalloz, 1996. p.
49.

45 Aproposito, cf. SIME, Stuart. A practical approach to civil procedure. Oxford: Oxford University
Press, 2003. p. 496. Na doutrina nacional, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Uma novidade: o
Caodigo de Processo Civil inglés. In: Temas de direito processual (sétima série). Sdo Paulo: Sarai-
va, 2001. p. 187.

46 BARBOSAMOREIRA, José Carlos. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemao. In:
Temas de direito processual (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 202. Lembre-se, todavia,
que a jurisprudéncia norte-americana, no campo do processo penal, ja negou a possibilidade de
depoimento prestado por meio de video, tendo em conta a garantia de confrontagio da testemunha
pelo acusado, nos termos da Sexta Emenda a Constituicio (“In all criminal prosecutions, the accused
shall enjoy the right [... ] to be confronted with the witnesses against him [.. ]”). O julgado,
proferido pela United States Court of Appeals for the Eleventh Circuit (United States of America
v. Anita Yates, Anton F. Pusztai, n. 02-13654), em decisdo de 24 de novembro de 2004, anulou
decisfo condenatodria, sintetizando, na conclusio: “Because the admission of this live, two-way
video teleconference testimony violated the Defendants’ Sixth Amendment confrontation rights,
we reverse and remand for a new trial”.

47 Cf. art. 150, segundo aredagio dada pelo Decreto-Lei n® 180/1996.
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“ratificagdo posterior perante o juizo destinatario” ¢ “remessa de cdpia com assi-
natura fisica”*®. Semelhante procedimento foi convalidado pelo Tribunal Superior
do Trabalho em acorddo cuja ementa assinala-se:

“QO recurso interposto por meio do sistema de peticionamento
eletronico (PET), apesar de ndo trazer assinatura fisica, mas apenas assi-
natura ¢letrdnica, deve ter reconhecida a sua regularidade de representacio,
merecendo, portanto, conhecimento.”*

Como se v€, a nova regra do pardgrafo tinico do art. 154 do Cédigo de

Processo Civil apenas acolhe, no campo processual, as novas possibilidades
oferecidas pela tecnologia. Deve ser aplicada com largueza, como mais um — ¢ ndo
como o inico — expediente A disposigio das partes, inclusive no processo do trabalho,
no qual ja se admitiam documentos eletronicos, afastando-se, especialmente,
interpretagdo restritiva, segundo a qual apenas os atos praticados de acordo com os
pardmetros da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP — seriam
doravante admissiveis.

48

49

86

Provimento TRT 2 R., GP 5/2002. No Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regifio existe norma
semelhante, que prevé a atribuigdo de “plena validade para todos os efeitos legais, dispensando a
apresentagio de reprodugdes por meio fisico” a “documentos digitais criptografados, assim conside-
rados aqueles confirmados por meio de certificagio digital ou tecnologia assemelhada, e que possu-
am a garantia de autenticidade e integridade” (arts. 33 e 34, do ato GP 6/2002). Veja-se, ainda, a
Resolugdo n° 152/2000, que regula, no TRT da 8 Regido, “o Cadastro Unico de Advogados, o
Peticionamento Eletronico, TRT-Push e a recepgiio de documentos por e-mail e fac-simile”. Cf., no
ambito do Supremo Tribunal Federal, a Resolugdo n° 287, de 2004, que permite o uso de correio
eletronico para a pratica de atos processuais.

TST, SBDI II, RO-MS 86704/2003-900-02-00.5, Rel. Min. Ives Gandra da Silva Martins, J.
30.09.2003, DJU 17.10.2003.
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AJUIZAMENTO DE DISSIDIO COLETIVO DE
COMUM ACORDO

Raimundo Siméo de Melo®

SUMARIO: Introdugio; 1 Dissidio coletivo de natureza econdmica; 2 Dissidio cole-
tivo de greve; 3 Dissidio coletivo juridico ¢ de manutengio de clausulas anteriores;
Conclusdes.

INTRODUCAO

Um dos pontos mais polémicos da reforma do Judiciario na Emenda
Constitucional n° 45/2004, na Justica do Trabalho, diz respeito a novidade do
ajuizamento do dissidio coletivo de comum acordo (CF, art. 114, § 2°). Desse modo,
tudo o que se disser neste momento sdo reflexdes, porque finalmente ¢ a
jurisprudéncia, em especial do TST e, por fim, do STF, quem vai definir sobre o
verdadeiro alcance ¢ sentido dessa exigéncia para propositura da agio de dissidio
coletivo.

E claro que a doutrina, que tem o privilégio de se pronunciar em primeiro
lugar sobre o tema, terd um papel fundamental na busca da melhor interpretacio
para a novidade introduzida no § 2° do art. 114 da Constitui¢do Federal. Para s¢
chegar a isso, nio se pode fazer uma interpretagdo meramente gramatical do novo
dispositivo legal, o qual deve ser analisado dentro do contexto geral do sistema
juridico ¢, em especial, levando-se em conta o perfil do modelo sindical existente
no Brasil, o qual ainda ¢ de sindicatos fracos, desorganizados ¢ sem poder negocial
para enfrentar as classes econdmicas. Neste ponto, ¢ importante lembrar que mesmo
os sindicatos mais fortes, organizados nos grandes centros urbanos, estdo
encontrando sérias dificuldades para negociar melhores condigGes de trabalho. Isso
se d4 em razdo do desmonte do Direito do Trabalho, agravado pelo processo de
globalizacdo econdmica, que obriga os paises emergentes a eliminarem conquistas
sociais trabalhistas ¢ a evitarem novos pleitos dos trabalhadores.

Em decorréncia, entendo que a alteragdo concernente a0 mutuo consenso
para instauragéo do dissidio coletivo, embora salutar para incentivar a negociagio
coletiva, deveria ser implementada em conjunto com a reforma sindical, por

*  Procurador Regional do Trabalho. Mestre e Doutor em Direito das Relagbes Sociais pela PUC/
SP,

Professor de Direito e de Processo do Trabalho. Membro da Academia Nacional de Direito do
Trabalho.

Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 87



DOUTRINA

meio da qual se pretende fortalecer os sindicatos ¢ priorizar a negociagédo coletiva.
Quando tal ocorrer, conforme o resultado final, é o caso mesmo de se extinguir de
vez o poder ou a atividade normativa da Justiga do Trabalho.

1 DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA

Estabelece referido dispositivo constitucional que, “Recusando-se qualquer
das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo
ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente” (grifos nossos). O
dispositivo refere-se expressamente a agdo normativa de natureza econdémica, pelo
que estdo fora do seu alcance as demais formas de dissidio coletivo, como o de
greve ¢ o declaratério-juridico. Como se trata de uma restrigio ao acesso ao
Judicidrio, a sua interpretagio deve ser restritiva para abranger somente o dissidio
coletivo de econdmico stricto sensu.

Uma das mais importantes indagagdes a respeito € s¢ este dispositivo ofende
o disposto no inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo, que assegura o livre acesso
do jurisdicionado ao Poder Judicidrio, nos termos seguintes: “a lei ndo excluird da
apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”.

Entendo que ndo. O principio da inafastabilidade jurisdicional aplica-se,
como estabelece explicitamente o referido dispositivo, as ofensas ou ameagas a
direitos. Nao ¢ o caso do dissidio coletivo econémico, por meio do qual o que se
discute sdo meros interesses das categorias, especialmente das categorias
profissionais, consubstanciados em reivindicagdes econdmicas ¢ sociais, que visam
a melhoria das condigGes de trabalho dos respectivos membros. Nao ha falar, pois,
em ofensa a direito'. E o caso, apenas para ilustrar, do pleito de concessdo de cesta
basica, que o tribunal, ao analisd-lo, poderd concedé-lo ou ndo, basecando-se tdo-
somente nos critérios de oportunidade e conveniéncia, portanto, de forma subjetiva.

Como sustenta Edson Braz da Silva, “O exercicio do poder normativo pela
Justiga do Trabalho no se presta a julgar lesdo ou ameaga a direito. Visa, isso sim,
a criar normas ¢ condigoes de trabalho satisfazendo interesses econdmicos ¢ sociais
da categoria profissional. Logo, ¢ ilagio autorizada pela interpretagfo sistematica

1 Nessa linha de raciocinio, Edson Braz da Silva estabelece a diferenga entre direitos ¢ interesses
juridicos: “Interesse corresponde a uma vantagem ou beneficio pretendido para a satisfagio de um
desejo ou necessidade, sem que haja uma norma garantidora dessa satisfagiio. Por sua vez, direito
corresponde a um bem garantido ao individuo por uma norma juridica (lei ou contrato). Por isso, o
direito seria passivel de ser violado ou sofrer a ameaga de violagio, enquanto o interesse ndo teria
essa capacidade, podendo exclusivamente ser contrariado” (Aspectos processuais ¢ materiais do
dissidio coletivo frente 8 Emenda Constitucional n® 45/2004. Palestra proferida no 13° Congresso
de Direito ¢ Processo do Trabalho, promovido na cidade de Goiania/Goias, em 17.06.2005, pelo
IGT).
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da Carta Magna a inexisténcia de divergéncia entre os preceitos dos seus arts 114,
§ 2°, ¢ 5° inciso XXXV. Ao conferir poder normativo a Justica do Trabalho, o
constituinte atribuiu-lhe, de forma excepcional a tradicional divisdo republicana
de poderes, pequena competéncia legislativa concorrente ¢ ndo excludente do Poder
Legislativo. Assim, quando a Justica do Trabalho exerce o poder normativo, ela se
afasta da atividade tipica de Poder Judicidrio ¢ cria, mediante sentenga normativa,
normas ¢ condigdes de trabalho como se fosse o proprio Poder Legislativo. Porquanto,
a sentenga normativa ¢ formalmente uma sentenga ¢ materialmente uma lei” (op.
cit.).

Também pela constitucionalidade da nova exigéncia, embora por outro
fundamento, manifestou-se Otdvio Brito Lopes, nos seguintes termos: “A se
considerar o Poder Normativo como atividade jurisdicional, nfo se podera deixar
de reconhecer que a exigéncia do mutuo consentimento dos atores sociais para
deflagrar o Poder Normativo se configura em verdadeiro cerceamento do acesso
amplo ao Judiciario, o que seria inadmissivel. Em se tratando, entretanto, de
arbitragem judicial voluntaria, como a nosso ver ¢ a hip6tese, ndo ha que se falar
em tal inconstitucionalidade, mesmo porque a arbitragem voluntdria ¢ de nossa
tradicdo ¢ decorre de nosso ordenamento juridico (Lei n® 9.307, de 23 de setembro
de 1996), haja vista que o Brasil nio adota a arbitragem compulséria™.

Argiiindo a inconstitucionalidade da expressdo de comum acordo, existem
em andamento perante o STF algumas agdes de declaragiio de inconstitucionalidade
(ADIn) movidas por entidades sindicais de trabalhadores, nas quais se argumentam
a violagdo do inciso XXXV do art. 5° da Constituigio, que assegura o direito de
agfio. Numa delas (3.432-4/600/DF) o Procurador-Geral da Republica ja emitiu
parecer, negando a inconstitucionalidade alegada, com a seguinte ementa:

“Acao direta de inconstitucionalidade em face do § 2° do art. 114 da
Constituicdo, com a redagio dada pelo art. 1° da Emenda Constitucional n°
45, de 8 de dezembro de 2004. O poder normativo da Justica do Trabalho,
por ndo ser atividade substancialmente jurisdicional, nfo estd abrangido
pelo Ambito normativo do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica.
Assim sendo, sua restrigdo pode ser levada a efeito por meio de reforma
constitucional, sem que scja violada a cldusula pétrea que estabelece o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.”

Fundamenta-se o parecer ministerial em que no dissidio coletivo ndo hd um
conflito ou uma lide propriamente dita, porque a pretensdo deduzida em juizo ndo
visa a evitar lesdo ou a reparar lesdo a direito reconhecido pelo ordenamento juridico.
O carater das suas decisdes ¢ substancialmente legislativo, pelo que, no Ambito dos
dissidios coletivos de natureza econdmica, desempenha a Justica do Trabalho
atividade legislativa, diferenciada em substancia da atividade tipicamente juris-

2 O poder normativo da Justi¢a do Trabalho apds a Emenda Constitucional n° 45. Revista LTr, Sdo
Paulo, p. 168.
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dicional, que nfio estd abarcada pelo Ambito normativo do inciso XXXV do art. 5°
da Constituigao.

Ademais, no caso de persistir o impasse nas negociagdes, ¢ natural que os
trabalhadores utilizem o direito coletivo de greve, assegurado constitucionalmente
pelo art. 9° da Constituicdo. A deflagragfio da greve serve como mais um instrumento
de pressdo da classe trabalhadora na reivindicagdo de melhores condicGes de
trabalho, que tem como meta final o estabelecimento do acordo’.

Como sabido, o parecer do Ministério Piblico nio vincula o 6rgéo julgador,
mas ja sinaliza positivamente sobre o acolhimento da modificagcio constitucional
introduzida pela EC 45/2004.

1.1 O de comum acordo: pressuposto processual ou mais uma condi¢io da
agao?

A meu ver, trata-se a novidade inserida no § 2° do art. 114 da Constituicio
de pressuposto processual, ¢ nfo de mais uma nova condigfio da agfio, como ja vem
sustentando parte da doutrina®. Esse pressuposto para o dissidio coletivo de natureza
econdmica, que abrange as cldusulas econdmicas ¢ sociais, ndo ¢ inconstitucional,
embora devesse ser criado juntamente com a reforma de fortalecimento dos
sindicatos, como ja ressaltado. Como estabelecido esse pressuposto, pode 0 mesmo
trazer mais prejuizos para os trabalhadores, que na grande maioria ndo contam
ainda com sindicatos fortes ¢ organizados para responderem com greve as recusas
injustificadas de negociacio ¢ consentimento para ajuizamento do dissidio coletivo.

Como sabido, nfo se confundem os pressupostos processuais com as
condigdes da agdo. “Os pressupostos, portanto, sdo dados reclamados para a andlise
de viabilidade do exercicio do direito de agdo, sob o ponto de vista estritamente
processual. Ja as condiges da agdo importam o cotejo do direito de agdo con-
cretamente exercido com a viabilidade abstrata da pretensdo de direito material.
Os pressupostos, em suma, pdem a agido em contato com o direito processual, ¢ as
condigdes de procedibilidade pdem-na em relagdo com as regras do direito
material™.

Por oportuno, cabe lembrar a existéncia, no nosso sistema juridico, de alguns
pressupostos processuais semelhantes, alias, ndo inquinados de inconstitucionais.
Eis alguns deles: a) a prévia negociagdo coletiva como pressuposto para o ajui-

3 Tudo depende da forga ¢ organicidade do sindicato representativo da categoria profissional respec-
tiva. Como ressalta José Luciano de Castilho Pereira, “se o sindicato obreiro for fraco — estou falan-
do da grande maioria — critica serd a situagdo dos trabalhadores. Ndo havera negociagio coletiva,
nem greve e nem dissidio coletivo” (A reforma do Poder Judiciario — o dissidio coletivo ¢ o direito
de greve. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coord.). Justica do Traba-
lho: competéncia ampliada, Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 249.

Ver, nesse sentido, Edson Braz da Silva (op. cit.).

5 ~ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, v. 1, 1993. p. 75.

90 Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



DOUTRINA

zamento da acdo de dissidio coletivo (arts. 114, § 2°, da CF ¢ 616, §§ 2° ¢ 3°, da
CLT); b) o transcurso de um ano para ajuizamento da acgio revisional de dissidio
coletivo (CLT, art. 873); ¢) o esgotamento das instancias desportivas privadas nos
casos de disciplina ¢ competi¢des, nos termos da lei (CF, art. 217, § 1°)5 d) o
depdsito prévio de 5% sobre o valor da causa, para o ajuizamento da agdo rescisoria
no civel (CPC, art. 488, inciso II).

Respeitando manifestagdes contrarias, entendo que a inexisténcia do comum
acordo para ajuizamento do dissidio coletivo econdmico, como indispensavel a
propositura da acio (CPC, art. 283), significa mais um pressuposto processual, o
qual, nfo atendido, leva ao indeferimento da petigdo inicial, depois de esgotado o
prazo assinado pelo juiz para o cumprimento de tal providéncia (CPC, art. 284).

Desta forma, a decisdo que extinguir o feito por indeferimento da petigio
inicial, como € dbvio, ndo resolvera a lide, nem entrard na andlise das condigdes da
ago, cabendo a repetigiio desta, desde que se corrija o defeito que levou a extingdo
do processo.

1.2 Formas de ajuizamento do dissidio coletivo de comum acordo

Interessante questdo sobre o ajuizamento do dissidio coletivo de comum
acordo diz respeito a forma de cumprimento dessa exigéncia. Quer dizer, dissidio
de comum acordo significa petigdo inicial assinada conjuntamente pelas partes?
Ou tal pode ocorrer na resposta do suscitado, de modo expresso ou ticito? A primeira
alternativa ¢, em certos casos, de dificil ¢ até¢ mesmo impossivel efetivacdo, pois,
no calor das discussdes nas negociagdes coletivas malogradas, os Animos se acirram,
¢ as partes ndo querem ceder reciprocamente. A segunda alternativa parece estar
mais de conformidade com os principios que informam o Direito do Trabalho,
como, neste sentido, € a tonica do art. 442 da CLT.

Sobre o tema pronunciou-se Jos¢ de Luciano Castilho Pereira: “comegamos
por indagar o significado da expressdo de comum acordo. Evidentemente ndo pode
significar, necessariamente, peti¢do conjunta. Logo, estou entendendo que o comum
acordo ndo precisa ser prévio. Ele pode vir — de modo expresso ou tdcito — na
resposta do suscitado ao dissidio ajuizado. Assim, ajuizado o dissidio coletivo pelo
sindicato dos empregados, sem o acordo expresso da parte contraria, deve o juiz
mandar citar o suscitado ¢ apenas na hipotese de recusa formal ao dissidio coletivo,
a inicial serd indeferida” (op. cit., p. 245).

Nesta linha manifesta-se Edson Braz da Silva: “Desse modo, o suscitado deve
externar a objegio ao dissidio coletivo unilateral na primeira oportunidade, ou sgja, no
inicio da audiéncia de conciliagdo ¢ instrugao, que ¢ o primeiro ato processual do dissidio
coletivo pds—citagdo. Se o suscitado participar da tentativa de conciliagiio promovida pelo

6  NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 95.
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tribunal, sem antes deixar clara a discordancia com o ajuizamento unilateral do dissidio
coletivo, tera tacitamente suprido a exigéncia legal do ‘comum acordo™”.

Também neste sentido parece inclinar-se inicialmente a jurisprudéncia do
TST. No Processo TST-DC 150.085/2005 aquela Corte Superior Trabalhista aceitou
como comum acordo o fato de a suscitada ter retirado a ltima proposta de acordo
¢ manifestado o interesse de aguardar o julgamento do processo, o que significa,
conforme entendeu, assentimento a solugédo judicial, porquanto a oposicdo ao dissidio
tem que ser formal e fundamentada. A decisdo nesse processo ficou assim ementada:

“DISSIDIO COLETIVO — ACORDO PARA SEU AJUIZAMENTO —
MANUTENCAO DE CLAUSULAS SOCIAIS ANTERIORMENTE AJUS-
TADAS EM NEGOCIACAO COLETIVA — A) Na Delegacia Regional do
Trabalho, a suscitada diz que retirava suas propostas para aguardar o dissidio
coletivo. Ajuizado o dissidio, em 26.01.2005, na audiéncia de conciliagdo foi
dito pelo Ministro Instrutor que o processo se encontrava devidamente
formalizado pela legislagio atual ¢ em seguida deu a palavra a suscitada, que
nada disse sobre a necessidade de acordo e foi iniciada uma negociagio que,
entretanto, nfio s¢ concretizou. Mas, apresentando a sua resposta, a suscitada
disse que ndo concordava com o ajuizamento do dissidio. Ndo poderia mais
manifestar a sua oposigdo, pois, até entdo, comportara-se como se¢ concordasse
com o mesmo. B) Cliusulas sociais conquistadas em negociagdes anteriores
devem ser mantidas pela sentenga normativa por aplicagdo do § 2° do art. 114
da Constituigdo Federal com as modificagdes feitas pela EC 45/2005.”

Todavia, ha entendimento no sentido de que o consentimento para
ajuizamento do dissidio coletivo de trabalho necessariamente terd que ser exXpresso.
E como entende David Furtado Meirelles®, nos seguintes termos: “O poder normativo
somente pode ser exercido pela Justiga do Trabalho se as partes assim descjarem. E
a forma de ajuizamento podera ser por petigdo em conjunto, ou por instauragio de
uma delas com declaragdo de concordancia da outra parte... O fato de a parte
contraria nfio apresentar contestagfio ao pedido de julgamento do dissidio coletivo,
fazendo apenas a sua defesa contra os termos aludidos na pega inaugural, ndo nos
parece ser suficiente para interpretar como concordancia ticita ao exercicio do
poder normativo. Se a nova regra constitucional impde a condigio de concordancia
mutua, compete ao instrutor do feito verificar o preenchimento dessa condigio”.

1.3 Recusa de uma das partes ao ajuizamento do dissidio coletivo
economico

Havendo recusa por uma das partes ao ajuizamento da agdo de dissidio
coletivo, esta deve ser fundamentada. A exigéncia do comum acordo representa
restricdo ao acesso ao Judiciario, que, embora nio signifique ofensa ao direito de

7  Op.cit.
8 Poder normativo: momento de transigdo. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n. 6, p. 696, jun. 2005.
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agfo, ndo pode ser usada por um dos sujeitos das relagées de trabalho como abuso
de direito ou ma-f¢é em relagdo ao suscitante (Cédigo Civil, art. 187). Havendo
recusa comprovadamente abusiva ou de ma-fé pela parte que se opde ao ajuizamento
do dissidio coletivo, pode a parte interessada na solugéo judicial do conflito coletivo
de trabalho pedir suprimento judicial ao tribunal competente.

Desse entendimento comunga Julio Bernardo do Carmo, para quem, “se o
sindicato dos trabalhadores for inexpressivo, pifio, sem poder de barganha contra
0 patronato ¢ sem meios de exercer com sucesso o direito de greve, a recusa de
consentimento da categoria econdmica para o ajuizamento conjunto do dissidio
coletivo de natureza econémica pode sim caracterizar a recusa abusiva, injuridica
ou de extrema ma-f¢ que obsta efetivamente o exercicio do direito de agio coletiva
por parte do operariado. Neste contexto parece-me que a parte prejudicada podera
sim, de imediato, ajuizar o dissidio coletivo de natureza econdmica ¢ nele requerer
de forma incidental o suprimento judicial da recusa da categoria econdmica
contraposta. Sopesando o caso dos autos, o Tribunal do Trabalho poderd, desde
que visualizada ma-f¢, abuso de direito ou ilicitude por parte da categoria econdmica,
outorgar o suprimento judicial suplicado, quando sua decisio terd a mesma eficicia
juridica do consentimento denegado, possibilitando assim a tramitagdo normal do
dissidio coletivo de natureza econdémica, até seu final julgamento™.

A soluglio negociada para os conflitos coletivos de trabalho ¢ a melhor. Foi
na busca deste objetivo que o legislador constituinte derivado implementou o
pressuposto do ajuizamento do dissidio coletivo de comum acordo, para forgar as
partes a negociagio coletiva. Contudo, uma coisa ¢ o desejavel, no caso, a priorizagio
do negociado; outra coisa ¢ a realidade brasileira, de um modelo, na grande maioria
dos casos, de sindicatos frageis, que nfo t€m poder negocial ¢ de pressdo contra o
empresariado. Desta realidade ndo se pode fazer abstragio.

No dia-a-dia, raros nfo sdo 0s casos em que as empresas ou a categoria
econdmica ndo reconhecem o sindicato dos trabalhadores, ndo negociam uma
solugdo para o conflito ¢ também, por razdes dbvias, ndo concordam com o
ajuizamento do dissidio coletivo. Em tais situagdes, pode caracterizar-se a existéncia
de ato anti-sindical, de abuso de direito ou de ma-fé, o que reclama a outorga de
suprimento judicial, para que, mais uma vez, nio scja o trabalhador prejudicado
em face do poder econémico.

2 DISSIDIO COLETIVO DE GREVE

Diferentemente ocorre em relagfio ao dissidio coletivo de greve no tocante
ao pressuposto do mutuo consentimento para ajuizamento da agdo, em primeiro
lugar, porque nem a EC 45/2004 nem qualquer outro dispositivo normativo exige

9 Do mutuo consenso como condigio de procedibilidade do dissidio coletivo de natureza econdmica.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n. 5, p. 597, maio 2005.
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tal pressuposto; em segundo, porque a natureza juridica da sentenga normativa
proferida na agfio coletiva ora tratada ¢ declaratdria da regularidade ou ndo do exer-
cicio do direito de greve. Na espécie, nfio importa que o dissidio tenha sido instau-
rado pelas partes da relagdo capital-trabalho ou pelo Ministério Piblico ¢ muito
menos se a atividade atingida pela paralisagdo do trabalho ¢ essencial ou nio.

Assim ja entendeu o TRT da 2° Regido: “A questdo referente ao comum
acordo somente vem a ser exposta no § 2°, como complemento direto ao caput, ¢
nfo como restrigdo retroativa ao precedente inciso I1. Se o legislador pretendesse —
argumentando com o absurdo — condicionar a instauragio do dissidio coletivo de
greve ao entendimento prévio dos litigantes, teria inserido a ressalva no proprio
inciso I1. O texto do § 2° ndo deixa margem a duvidas quanto a evidéncia de que a
locucio de comum acordo diz respeito a uma faculdade outorgada as partes para o
ajuizamento de dissidio coletivo de natureza econémica, quando resultarem
frustradas suas tentativas de negociagdo coletiva ou de arbitragem extrajudicial.
De qualquer forma, nio se pode forjar uma antinomia entre o art. 114 e a cldusula
pétrea da indeclinabilidade da jurisdigdo, contemplada no inciso XXXV do art. 5°
da Carta Magna, resumida no principio segundo o qual a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (TRT/SP, DCG
20086.2005.000.02.00-9, Rel®* Juiza Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva).

Ha outras situagdes, quando, por exemplo, o dissidio coletivo de greve ¢
instaurado pela parte econdmica apenas com o objetivo de ver declarada a
abusividade do movimento. Neste caso, como também ¢ normal, comparece o
suscitado em juizo para impugnar as alegag¢des de abusividade da greve ¢
apresentar os motivos do movimento paredista, que, regra geral, consubstanciam-
se em reivindicagfes de natureza econdmica ¢ social. Ha duas alternativas nessa
situagdo: o tribunal aprecia apenas o pedido de declaragdo de abusividade ou,
além disso, também examina as reivindicagdes dos trabalhadores. Na primeira
hipdtese, a decisio estard incompleta, porquanto, como corretamente estabelece
o art. 8° da Lei n® 7.783/1989, cabe a Justica do Trabalho decidir sobre a
procedéncia total ou parcial ou improcedéncia das reivindicagdes, resolvendo,
definitivamente, o conflito. E isto que deve fazer o tribunal, porque a sentenga
proferida num dissidio coletivo, de qualquer natureza, tem importante fungio
social: resolver a pendéncia e restabelecer a harmonia entre as partes envolvidas
no conflito. Ao contrdrio, para que serve uma decisdo da Justica do Trabalho
dizendo apenas que a greve ¢ abusiva ou ilegal? A resposta ¢ simples: haverd
maior acirramento dos Animos, porque o que querem as partes, especialmente os
trabalhadores, ¢ a solugdo do dissenso. Se ndo for para isso, ndo precisa mesmo
existir solugio heterdbnoma de conflitos coletivos de trabalho pelos tribunais.

E o acordo em comum, como fica? Resposta: nio ¢ exigido no caso, porque
o dissidio, na verdade, ¢ de greve, de natureza declaratdria. A andlise das questdes
econdmicas ¢ sociais ¢ conseqiiéncia necessaria para a solugio do problema. Na
hipétese ndo pode uma parte depender da outra para vir a juizo, como acontece no
dissidio de natureza origindria e exclusivamente econdémica. Ademais, a decisdo
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que apreciar apenas a abusividade do movimento ¢ inservivel para o papel a que se
destina a agdo coletiva normativa.

Nessa linha ja existem algumas decisdes judiciais, como se vé da ementa
seguinte: “Pedidos econdmicos e sociais em dissidio de greve: a agdo com natureza
de dissidio coletivo de greve obviamente possui um objeto que, no caso, € traduzido
por condigdes econdmicas ¢ sociais” (TRT/SP, DCG 20086.2005.000.02.00-9, Rel®
Juiza Wilma Nogueira de Aratjo Vaz da Silva).

Nesse processo, o TRT de Sio Paulo julgou o dissidio coletivo de greve sem
concordancia do empregador. Para os juizes da Segdo Especializada em Dissidios
Coletivos (SDC), a auséncia de anuéncia concomitante de patrdes ¢ empregados
para o ajuizamento de dissidio coletivo ndo impede o tribunal de julgar, além da
greve, as reivindicagdes que deram causa a paralisagdo do trabalho.

Com base neste entendimento, o TRT da 2 Regido julgou o dissidio coletivo
de greve da Fundagdo Sédo Paulo, mantenedora da PUC/SP, ¢ concedeu reajuste de
7,66% aos empregados, além de outras clausulas econdmicas e sociais. Para a
relatora do processo, a tese da extingdo do feito com base na falta de consenso para
ajuizamento da aco, levantada pela fundagio suscitada, estava equivocada porque:
“a suscitada nfo se da conta do paradoxo que formula, em sua equivocada tese, ao
ignorar que jamais se chegaria a um comum acordo, supostamente imprescindivel
na hipoétese, se a instauragdo de um dissidio coletivo de greve dependesse — no
calor de uma situagfio traumatica de relacionamento laboral — da prévia anuéncia
da empresa ou instituigdo contra a qual irrompe a paralisagdo. A compulsdo ¢ o
espirito de contradigiio afloram em tal circunstancia ¢ passam a ser manipulados
pela vontade dos antagonistas, como ferramenta de pressdo”. Acrescenta o acérdio
que “salta aos olhos, a simples leitura do referido texto, a completa inexisténcia de
qualquer restri¢do, ressalva, condicionamento, contengio ou limite que, de alguma
forma altere in pejus o direito de greve consagrado como fundamental no art. 9° da
mesma Carta Magna” ¢ que, “mais do que um fato juridico, a greve ¢ um fato
social ¢ sob esse aspecto hd de ser sempre analisado o conflito mais grave das
relag6es de trabalho”.

E importante notar dois interessantes argumentos trazidos pela referida
decisdo. Primeiro, ¢ praticamente impossivel a obtengio do comum acordo durante
a greve, cujo clima, como se sabe, ndo ¢ dos mais amistosos. Ao contrario, existe
um acirramento dos 4nimos dos dois lados, e cada qual tudo fara para inviabilizar
o0 éxito da parte contraria. Depois, como a greve ¢ um direito fundamental, enquanto
instrumento de pressdo dos trabalhadores na busca de melhores condigdes de
trabalho, nio se pode criar empecilhos ou restrigdes ao seu exercicio. Portanto,
decidir o conflito de greve, como determina a lei, significa resolver todas as
pendéncias que deram causa ao dissidio, porque a greve ndo ¢ um fim em si mesmo,
mas um instrumento de equilibrio em face das forgas do capital.

Entendendo de forma contraria a posigiio supra, decidiu 0o TRT da 5 Regido,
com a seguinte fundamentacgio: “Devo esclarecer que, conquanto haja pedido
relacionado com a abusividade da greve deflagrada, essa caracteristica paredista
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nao tem o condio de desclassificar a natureza intrinsecamente econdmica do dissidio,
vez que origindrio de interesses econdmicos da categoria profissional, que, inclusive,
na fase de negociagiio prévia, incluiu na pauta de discussdo outras matérias de
conteudo patrimonial, como as constantes da inicial defls. 6 ¢ 7, itens de 1 a 9, fato
que enseja a incidéncia do § 2° do art. 114 da Constituigdo Federal, com redagao
dada pela EC 45/2004, que estabelece como condicdo da agdo que as partes estejam
de comum acordo no que diz respeito ao ajuizamento do dissidio. Sendo assim,
entendo faltar a presente acio requisito basico de admissibilidade, claramente
delineado pela Carta Politica. Em conseqiiéncia, resta prejudicada a andlise da
abusividade da greve, assim como as demais preliminares levantadas no dissidio,
restando a presente promogio sua extingio sem julgamento de mérito nos termos
do inciso VI, do art. 276 do CPC” (TRT 5*R., SDC, DCG 00247.2005.000.05.00.1,
Rel® Juiza Maria Adna Aguiar, 05.04.2005).

Nesse processo a Construgdes de Dutos do Nordeste Ltda. (NEDL)
instaurou o dissidio coletivo contra o Sindicato dos Trabalhadores na Industria
de Construgio Civil, Montagem ¢ Manutengdo de Candeias, Simdes Filho, Sio
Sebastido do Passe, Sdo Francisco do Conde ¢ Madre de Deus (SITICCAN),
pretendendo a declaragio de abusividade da greve deflagrada ¢ a indenizagio
pelos danos decorrentes da greve.

A questdo nio ¢ simples ¢ merece reflexdes. Imagine-se a situacgao, ja ocorrida
apos a EC 45/2004, em que determinada empresa simplesmente deixa de negociar
com o sindicato profissional, dizendo que nédo pertence mais a respectiva categoria
econdmica correspondente a dos trabalhadores. Estes, entdo, decretam greve ¢ pedem
ao tribunal a declaragdo de regularidade do movimento, a confirmagdo de
enquadramento sindical ¢ a apreciagio das reivindicagdes, as quais sequer foram
negociadas ante a recusa do setor patronal. E claro que a empresa suscitada, ao
comparecer em juizo, vai dizer que ndo concorda com a apreciagdo das reivindicagdes
econdmicas ¢ sociais. Nessa hipétese, cabe a Justiga do Trabalho apreciar a greve
¢, incidentalmente, decidir sobre o enquadramento sindical dos trabalhadores ¢ da
empresa ¢ julgar as reivindicagoes, para por fim ao conflito.

3 DISSIDIO COLETIVO JURIDICO E DE MANUTENCAO DE CLAUSULAS
ANTERIORES

O dissidio coletivo de greve ¢ uma espécie de dissidio juridico, quando
destinado a buscar a declaragdo da legalidade ou ilegalidade da paralisagdo, ndo s¢
aplicando a ele o pressuposto do consentimento mutuo para o respectivo ajuizamento.
Todavia, hd o dissidio coletivo propriamente juridico, destinado a obter do Judicidrio
Trabalhista a interpretagdo de uma norma juridica (lei formal, convengio coletiva
de trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenga normativa ou sentenga arbitral).
A este também ndo se aplica o pressuposto do comum acordo criado pelo § 2° do
art. 114 da Constituigdo, porque referido dispositivo refere-se ao dissidio coletivo
estritamente econémico.
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Ha quem entenda, como David Furtado Meirelles', “que o dissidio coletivo que
visa a manutengdo de clausulas sociais ja existentes, revigorando sua vigéncia por mais
algum tempo (com limite temporal de dois anos, segundo o art. 614, § 3°, da CLT), da
mesma forma que o dissidio coletivo juridico, ndo sofreu interferéncia no seu
procedimento pela Emenda Constitucional n° 457, considerando assim que restou
ressuscitada a ultratividade das normas coletivas em vigor, ainda que de forma indireta,
pelo novo comando constitucional do § 2° do art. 114 da Constitui¢do. Acrescenta o
autor que “essas normas somente deixardo de vigorar se uma das partes tomar a iniciativa
de propor novas condigdes de trabalho ¢ forcar a outra parte a vir para a mesa de
negociagio, porque foi propdsito do legislador, com a limitagdo do poder normativo,
dar condigBes para que s crie novo campo de relagdes de trabalho, com o revigoramento
da negociagio coletiva ¢ o conseqiiente fortalecimento dos sindicatos”.

Data venia, ainda nfio consigo assentir com esse entendimento, porque o dis-
sidio coletivo de manutengio de clausulas trabalhistas nada mais ¢ do que uma espécie
do género dissidio coletivo econdmico, para ajuizamento do qual exige expressamente
a Constituicdo Federal consentimento muituo de empregados ¢ empregadores.

CONCLUSOES

1. A exigéncia do comum acordo para ajuizamento do dissidio coletivo
constante do § 2° do art. 114 da Constituigio Federal, embora represente dificuldade
para acesso ao Judicidrio Trabalhista, ndo configura ofensa ao direito de agfio inscrito
no inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna. A razdo ¢ que os objctos da aglio de
dissidio coletivo sdo meros interesses das categorias profissional ¢ econdmica, ¢
ndo a defesa de direitos.

2. Referida exigéncia ndo se aplica aos dissidios coletivos de greve ¢ juridico,
cuja prestagdo jurisdicional perquirida €, respectivamente, a declaragdo judicial
sobre a legalidade ou ilegalidade do movimento ou uma interpretagio a respeito de
determinada norma juridica.

3. Trata-se a aludida exigéncia de um pressuposto de desenvolvimento valido
do processo, ¢ ndo de mais uma condigdo da agio.

4. Para cumprir esse pressuposto ndo se deve exigir tio-somente a assinatura
em conjunto do suscitante ¢ suscitado na petigdo inicial da agdo. A exigéncia pode
ser preenchida na resposta do suscitado, de modo expresso ou ticito, na audiéncia
de instrugio ¢ conciliagdo ou por meio de qualquer ato processual do qual se possa
deduzir o assentimento daquele com a solugdo jurisdicional.

5. Ficando caracterizada a existéncia de ato anti-sindical, de abuso de direito
ou de ma-fé do suscitado na discordancia com o ajuizamento do dissidio coletivo,
a solugdo ¢ a busca, pelo suscitante, de outorga de suprimento judicial perante o
Tribunal do Trabalho.

10 Op.cit., p. 695.
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CONTRATOS COLETIVOS DE TRABALHO NO
SISTEMA JURIDICO ITALIANO:
DERROGABILIDADE/INDERROGABILIDADE E
FLEXIBILIZACAO

Daniel de Castro Magalhies’

SUMARIO: Introdugio; I — O contrato coletivo corporativo; Il — O contrato coletivo
pos-corporativo; III — Relagdes entre contratos coletivos de niveis diversos; IV —
Relagdo entre lei e contrato cletivo; V — Flexibilizagdo e perspectivas do papel do
sindicato; Conclusio; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O movimento sindical desde o inicio, quando nasceu como um movimento
organizado, teve como escopo principal o de assegurar as condigdes minimas de
vida ¢ de trabalho para os operarios. Sua atividade sempre foi voltada para uma
maior regulamentagio das relagdes de trabalho, seja procurando assegurar um nivel
econdmico mais equanime entre os atores sociais, seja ditando normas especificas
de protegdo dos trabalhadores, alcangando um progressivo melhoramento do sistema
de trabalho e, por conseguinte, da propria sociedade.

A evoluglio deste movimento ¢ também o progressivo crescimento da sua
capacidade organizativa fizeram com que, de fato, os trabalhadores conseguissem
impor as empresas algumas condigdes de trabalho por eles estabelecidas
previamente. Justamente nesse momento nasce o embrido da contratacédo coletiva,
em que a determinagfio das condigdes de trabalho ocorrem mediante uma real
atividade de “contratacdo”, ou seja, de normas acordadas com os empregadores ou
com as associagdes patronais. E o principal instituto dos sistemas modernos das
relag6es industriais ¢ consiste no processo de regulamentagdo conjunta (sindicatos
obreiros X patronato) das relagdes de trabalho!. As tratativas se desenvolvem nas
bases de plataformas representativas apresentadas pelos sindicatos obreiros apds
ampla consulta de base. O acordo atingido ¢ condicionado a ratificagdo dos
trabalhadores nas empresas. Este método, em um longo ¢ complexo percurso
histérico, o qual inicialmente envolvia apenas acordos relativos essencialmente

*

Advogado. Mestre em Direito do Trabalho pela Universidade de Roma I — Tor Vergata.

1 CARINCI, Franco; DE LUCATAMAJO, Raffaele; TOSI, Paolo; TREU, Tiziano. Diritto del lavoro.
Diritto sindacale. UTET, v. I, 2002. p. 149.
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aos niveis de retribuigio salarial, hoje chega a regular os principais institutos dos
contratos de trabalho, constituindo a base do sistema das relagdes industriais
modernas.

No dmbito de tal complexa evolugio, a contratagdo coletiva adquiriu progres-
sivamente novos conteudos, novas formas, novas fungdes, com uma sempre maior
articulagao ¢ extensdo entre os diversos setores da sociedade?.

O contrato coletivo, portanto, representa um instrumento regulador da relagio
do trabalho individual. Neste diapasdo, surge para regular ndo o “se”, mas o “como”
dos contratos individuais®. Pode ser definido como o contrato estipulado dos
contrapostos sindicatos nacionais ou confederados dos empregadores ou do
empregador individualmente considerado com os representantes dos trabalhadores
com o fim de predeterminar a disciplina das relagdes individuais de trabalho
(também chamado de contetido normativo) ¢ de instaurar relagdes obrigatérias a
serem seguidas pelas mesmas partes estipulantes (conhecido como contetido
obrigatorio)*'. Em outras palavras, o contrato coletivo tem o escopo de predeterminar
o contetido essencial do contrato individual de trabalho, seja naquilo que concerne
o tratamento econdmico dado aos trabalhadores, seja no concernente a disciplina
de todos os outros institutos ou aspectos relevantes na atuagio da relagdo de trabalho.

A doutrina operou varias classificagdes das tipologias dos contratos coletivos;
dentre estas, nos parece relevante recordar a de Otto Kahn Freund, que descreveu
dois modelos de contratacio coletiva:

O primeiro, caracterizado pelo fato de que as partes contratuais entram na
relagdo apenas periodicamente e exaurem as suas relagdes com a estipulagio do
contrato coletivo (contratagio estatica); o segundo permite uma continua adaptagao
das normas coletivas as circunstancias econdmico-sociais de cada época (contratagdo
dindmica). A experiéncia italiana mostra que nos ultimos quarenta anos houve
uma clara evolugio do primeiro para o segundo modelo.

Nio obstante toda esta evolugdo dos tipos/modelos de contratagio coletiva,
¢ também das diversas formas adquiridas por esta durante a evolugio politico-
econdmico-social italiana, a discussio sobre a problemadtica da inderrogabilidade/
derrogabilidade seja entre contrato coletivo e contrato individual, seja entre contratos
coletivos de diversos niveis, sempre representou uma tematica recorrente.

O objetivo do presente trabalho ¢ colocar em evidéncia, de maneira geral,
os pontos mais salientes relativos a tematica, partindo do contrato coletivo cor-
porativo ¢ suas implicagdes, as modificagdes apés o advento da Carta Constitucional,
as teorias que foram claboradas para explicar a matéria da inderrogabilidade/
derrogabilidade de direitos até atingir o atual fendmeno da flexibilizacdo ¢ desregula-

2 GIUGNI, Gino. Diritto sindacale. Cacucci, 1998. p. 118.
3 GHEZZI, Romagnoli. [l diritto sindacale. 2. ed. Bologna: Zanicheli, 1987. p. 142.
4 GALANTINO, Luisa. Diritto sindacale. 5. ed. Torino: G. Giappicheli, 1994. p. 139.
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mentagdo, assinalando também a evolugio jurisprudencial ¢ doutrindria sobre o
tema.

I - O CONTRATO COLETIVO CORPORATIVO

A Lei n° 563, de 3 de abril de 1926, ¢ seu respectivo Regulamento de
Execugio n° 1.130, de 1° de julho de 1926, instituiram o ordenamento corporativo
na Italia. Com base em tal legislagio, previa-se o reconhecimento legal de uma
unica associagdo para cada categoria de empregadores, trabalhadores, artistas ¢
profissionais em geral. Tais associagdes, por meio de um decreto, tornavam-se
pessoas juridicas de direito publico, submetidas a regulamentagio e controle por
parte do ordenamento estatal.

Em virtude disso, foi conferida eficacia substancialmente legislativa aos
contratos coletivos que fossem estipulados, sendo qualificados formalmente como
fonte objetiva de direito. Uma outra caracteristica de tal ordenamento ¢ a devolugdo
a competéncia da Corte de Apelo que funcionava como Magistratura do Trabalho
de todos os conflitos coletivos, mesmo aqueles advindos de reivindicagdes de novas
condigdes de trabalho; além das sangdes penais da autonomia coletiva.

O art. 54 do Decreto n° 1.130, de 1° de julho de 1926, assim dispde:

“Os contratos de trabalho estipulados pelos empregadores individual-
mente considerados ¢ trabalhadores sujeitos ao contrato coletivo, devem
uniformizar-se com as normas estabelecidas por este. As cldusulas destoantes
dos contratos de trabalho individuais, preexistentes ou sucessivos ao contrato
coletivo sdo substituidas de pleno direito por aquelas do contrato coletivo,
salvo no caso de serem mais favoraveis aos trabalhadores.”

Os contratos coletivos estipulados pelas associagdes legalmente reconhecidas
tinham efeito sobre todos os pertencentes aquela categoria, ndo apenas aqueles
inscritos nos respectivos sindicatos, e, em virtude de lei, eram inderrogdveis in
pejus da parte dos contratos individuais de trabalho.

Desta forma, o sindicato era dotado do poder de representacio legal de
todos os individuos (inscritos ou nio inscritos) pertencentes a categoria da qual era
constituido. Os contratos coletivos — na sua esmagadora maioria de nivel nacional
— eram, assim, vinculantes para todos os pertencentes a categoria profissional.

Com o Cédigo Civil italiano de 1942, o contrato coletivo atinge o status de
norma corporativa, colocando-se abaixo apenas dos preceitos imperativos da lei ¢
dos regulamentos.

O art. 2.077 do Cédigo Civil estabelece:

“Os contratos individuais de trabalho entre os pertencentes as
categorias as quais se referem o contrato coletivo devem uniformizar-se as
disposigdes deste (inciso 1°). As cldusulas destoantes dos contratos
individuais, preexistentes ou sucessivas ao contrato coletivo, sdo de pleno
direito substituidas por aquelas do contrato coletivo, salvo se contenham
especiais condigdes mais favoraveis ao prestador do trabalho (inciso 2°).”
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Como nesta época vigiam praticamente apenas os contratos coletivos
nacionais, quase nio havia conflitos entre contratos coletivos de niveis diversos
(nacional, empresarial ¢ provincial).

Na realidade, percebe-se que a Lei n° 563, de 1926, foi a premissa necessria
para edificar um sistema juridico-politico que sufocava os conflitos, com o pretexto,
se nfo de haver eliminado as suas causas, de ter a0 menos predisposto os atos a
canaliza-los ¢ soluciond-los; ¢ move-se, da sua parte, da premissa que a distingdo
entre Estado ¢ sociedade civil — ¢ portanto, entre Estado ¢ sindicatos, que constituem
uma das expressdes mais imediatas da sociedade civil — ¢ a pérfida invencdo de um
poder habituado a esconder-se no social para ndo se fazer atingir. Por isto, a citada
lei veio com os efeitos de um esfoliante sobre 0 movimento sindical organizado,
mantendo em vida apenas os sindicatos que, reconhecidos pelo Estado, aceitassem
ser tidos como seu instrumento, ainda que indireto. Todos os outros foram colocados
na condi¢do de nio disturbarem a tendéncia a institucionalizar o sindicalismo
fascista’.

O contrato coletivo assumia assim uma fungao publica ¢ era um instrumento
do Estado Fascista, que, em conjunto com a Magistratura do Trabalho, mantinha
vivo o regime. Ghezzi diz que a contratagdo coletiva produziu muito pouco enquanto
funcdo normativa concedida para organizagio corporativa ¢ as normas corporativas
que foram emanadas diziam respeito geralmente a problemas de modesto relevo
como, por exemplo, os atinentes ao setor de espetaculo ou tarifas de algumas
inexpressivas categorias profissionais. Nos primeiros dez anos de atividade, a
Magistratura do Trabalho nio pronunciou mais de dezesseis sentengas®.

Deve-se, ademais, relevar que o ordenamento corporativo estabelecia de
maneira discriminatéria precedéncia nas “repartigdes de colocamento™ (espécies
de agéncias de emprego publicas) aos trabalhadores inscritos nos sindicatos fascistas.
Na realidade, os sindicatos (de Estado) neste periodo renunciaram totalmente as
condigdes de sujeitos autdnomos, agindo em conjunto com o Estado, pelo Estado ¢
apenas com a sua permissao.

Em 1944, com o Decreto Legislativo n® 369, de 23 de novembro de 1944,
caiu o ordenamento corporativo. Os contratos coletivos corporativos continuaram
em vigor, tendo em vista que o aludido decreto os manteve vigentes indefinidamente.
O legislador se limitou a dispor (artigo 43) que os contratos coletivos continuariam
em vigor salvo modificagdes sucessivas. Portanto, ¢ o fim da fonte de producio
(“normas corporativas™), mas a continuidade de seu produto.

11 — O CONTRATO COLETIVO POS-CORPORATIVO

O contrato coletivo pds-corporativo ¢ um contrato de “direito comum”,
privado de uma regulamentacio legal especifica; e, malgrado scja regido em sua

5  GHEZZI, Romagnoli. Op. cit., p. 6.
6  GHEZZI, Romagnoli. Op. cit., p. 9.
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maioria pelas normas do Cédigo Civil pertinentes a tematica dos contratos, a
jurisprudéncia continua a aplicar ao “Contrato Coletivo de Direito Comum” algumas
normas do contrato coletivo corporativo (por ex., o art. 2.077 do Codigo Civil).

Ocorre, contudo, que, diversamente do sistema corporativo (art. 2.077 do
Codigo Civil), o ordenamento pds-corporativo ndo prevé a inderrogabilidade das
normas constantes do “contrato coletivo de direito comum™ em relagdo ao contrato
individual (na parte em que disponha in pejus).

Diante destes elementos, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia elaboraram
diversas teorias na tentativa de justificar a inderrogabilidade do contrato coletivo.

Na primeira metade dos anos cingiienta, a jurisprudéncia se orientou no
sentido da aplicabilidade, por via analédgica, do art. 2.077 do Codigo Civil (norma
pertinente ao contrato coletivo corporativo) ao contrato coletivo pds-corporativo.
Levando-se em conta que o aludido artigo disp6e expressamente sobre a inderro-
gabilidade do contrato coletivo, a polémica estaria terminada. Porém, esta tese
nunca foi corroborada pela doutrina, que sustentava a impossibilidade de aplicagio
deste artigo, tendo em vista a diferenga entre o contrato coletivo corporativo (fonte
normativa de direito) ¢ o contrato coletivo pos-corporativo (contrato de “direito
comum’).

Na segunda metade dos anos cinqiienta, Santoro Passarrelli elaborou a
chamada teoria do mandato ou da representacdo, que considerava o contrato coletivo
como um negécio juridico estipulado pelo sindicato por forga de mandato a este
conferido pelos trabalhadores inscritos. Tal mandato seria com representagio,
coletivo e irrevogavel. Esta teoria preceitua que, no ato de sua inscri¢ao, o trabalhador
conferia implicitamente ao sindicato os poderes de representagio, subordinando
seus interesses aos interesses da coletividade profissional da qual fazia parte. Desta
forma, o trabalhador se submetia as regras, cuja observancia ndo dependeria de
seu arbitrio individual, ja que se trata de regras postas ndo apenas no interesse
individual de cada um, mas também no interesse daquela coletividade’. Ja superada
pela jurisprudéncia ¢ doutrina, esta tese apresenta alguns pontos juridicamente
frageis.

Em primeiro lugar, verifica-se que o proprio mandante ndo ¢ possuidor dos
poderes conferidos ao mandatario (especificamente do poder de contratacio coletiva).
Ademais, os atos praticados pelo mandante devem sempre guardar relagdo direta
com os interesses do mandatario (na contratagfio coletiva, nio raro sdo acordadas
disposicoes desfavordveis a alguns trabalhadores individualmente considerados).
Por fim, o mandato ¢ inderrogavel in pejus e in melius, enquanto a inderrogabilidade
do contrato coletivo concerne apenas as modificagdes pejorativas.

Nos anos sessenta desenvolve-se outro orientamento que elabora a teoria
conhecida como “diluigdo” dos poderes individuais, estabelecendo que a
autonomia coletiva ¢ originada de uma autolimitagdo dos poderes de autonomia

7  PERSIANI, Mattia. Diritto sindacale. 3. ed. Padova: Cedam, 1992. p. 68.
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individual. Assim, o ato de adesdo de um individuo a uma associagdo sindical ¢
visto como uma “diluigdio” do poder de autonomia deste individuo inscrito em
favor do grupo, no concernente a disciplina das relagées de trabalho. Por conseguinte,
o contrato de trabalho individual somente poderia derrogar in melius, nunca in
pejus, as normas contratuais coletivas. Desta forma, a eficacia do contrato coletivo
na esfera juridica individual dos aderentes a associagdo sindical encontra fundamento
e legitimacdo na propria autonomia coletiva, na convicgdo de néo se poder explicar,
por outro lado, a eficicia do contrato coletivo nas relagdes individuais de trabalho,
sendo exatamente no colegamento do exercicio do poder coletivo da parte do grupo
com a sua mesma génese ¢ fungio®.

De fato, o sindicato estipularia o contrato coletivo em nome proprio ¢ no
interesse dos associados, atuando, todavia, dirctamente na esfera juridica dos
inscritos individualmente considerados, exatamente em razao do fato de ser a
vontade expressa da associagdo o complexo unificado dos poderes individualmente
“diluidos” e, portanto, a vontade comum dos individuos associados.

Tal impostacdo se diferencia da teoria do mandato, ja que, ainda que nio
modificando o resultado pratico dos limites da extensio do contrato coletivo,
reconstréi em termos mais aderentes aos dados sociais a fenomenologia juridica da
associagdo sindical no momento do exercicio dos seus poderes coletivos, os quais
vém exatamente qualificados como poderes de autonomia do grupo enquanto tal.

Outra parte da doutrina revela, contudo, nédo ser possivel explicar a eficdcia
real do contrato coletivo em confronto ao individual, se o sindicato goza por
derivagdo do mesmo poder de regulamentagio da relagdo de trabalho que os
trabalhadores individualmente considerados. Na realidade, os trabalhadores
poderiam empenhar-se junto ao sindicato para manter inalterdveis a regulamentagio
por este estabelecida, mas aos trabalhadores ndo se poderia atribuir o poder de
conferir a tal disciplina o cardter de eficicia real. Portanto, nfio ¢ possivel atribuir
ao ato de adesdo ao sindicato um conteudo de diluigdo de poderes tal a retirar do
individuo a liberdade de dispor de sua propria autonomia negocial.

Outro orientamento ndo explica a prevaléncia da autonomia coletiva a luz
dos principios civilistas, mas defende que esta tenha sido expressamente recepciona-
da pelo ordenamento constitucional ou legal. Neste sentido, sustenta-se que o art. 39
da Constituigdo italiana confere aos sindicatos uma autonomia superior a autonomia
individual, exatamente porque aquela ¢ concedido o poder de regular os interesses
coletivos dos trabalhadores. A contrario senso, diz-se que o art. 39 ¢ norma muito
genérica para fornecer um fundamento de fungdo normativa ao contrato coletivo.

Por fim, ha outra teoria, baseada na aplicagio do art. 2.113 do Cédigo Civil
italiano, que ¢ considerada pela doutrina atual como a mais convincente para explicar
a derrogabilidade das cldusulas do contrato individual pelas cldusulas do contrato

8  PROSPERETTIL, Giulio. L efficacia dei contratti collettivi nel pluralismo sindacale. Milano: Franco
Angeli, 1989. p. 40.
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coletivo. O ponto de partida ¢ representado pelo ja citado art. 2.113 do Cédigo
Civil italiano, que assim dispoe:

“As rentincias ¢ transagdes que tém por objeto direitos dos prestadores
de trabalho derivados de disposigdes inderrogaveis da lei ¢ dos contratos ou
acordos coletivos concernente as relagdes de que trata o art. 409 do Coédigo
de Processo Civil nfo sfo validas.”

Da leitura do artigo supra mencionado desume-se também a atribuigio de
carater inderrogavel das disposigdes dos contratos ou acordos coletivos: estes tltimos
disciplinando as relagdes individuais de trabalho, independentemente da vontade
dos contraentes, analogamente a normas imperativas de lei. Portanto, o contrato
coletivo — enquanto “ato de estrutura normativa” reconhecido pelo ordenamento
estatal mesmo que ndo pertencente ao sistema formal das fontes de direito — assume
eficdcia reguladora das relagbes de trabalho andloga aquela advinda das normas
legais®. Entdo, conclui-se que a clausula do contrato individual que prevé um
tratamento pejorativo no confronto com a disciplina sindical ¢, em suma, invalida.

Il - RELACOES ENTRE CONTRATOS COLETIVOS DE NiVEIS
DIVERSOS

A contratagdo coletiva desenvolve-se em diversos niveis, correspodentes,
respectivamente, aos varios niveis de organizacio sindical'®, assim classificaveis:

+ Acordos interconfederais: sdo os grandes contratos nacionais, con-
cernentes as grandes massas de trabalhadores independentemente do
setor de produgiio ao qual sdo aderentes. Tém a fungdo de regular
exclusivamente institutos individuais.

+ Contratos coletivos nacionais de categoria: contém uma meticulosa ¢
articulada disciplina da relagdo de trabalho. Sfo os contratos coletivos
por antonomasia.

+ Contratos provinciais ou empresariais: sdo destinados a resolver
problemas locais ou setoriais no Ambito de um determinado territério.
Pode ocorrer que, para especifica matéria ou para uma mais completa
determinagio da disciplina de um instituto, o contrato coletivo nacional
recorra a este tipo de contratagdo que, mesmo se autdbnoma, jamais
substitui a contratagdo coletiva nacional.

Também a relagdo entre estas diversas tipologias de contrato sdo perio-
dicamente objeto de discussio.

Nio de hoje vem a jurisprudéncia se orientando no sentido de assinalar
prevaléncia a disciplina coletiva mais favoravel ao empregado, a prescindir do

9  GALANTINO, Luisa. Op. cit., p. 155.
10 PERSIANI, Mattia. Op. cit., p. 89.
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nivel que a houvesse ditada. Porém, com a evolugdo do ordenamento esta
interpretagfio nio parece ser a mais adequada.

Tais decisdes tinham como base o mesmo art. 2077 do Cédigo Civil italiano,
que dita a prevaléncia das normas de melhor favor no caso de confronto entre
contrato coletivo ¢ contrato individual. Entretanto, esta disposicdo legal ndo encontra
aplicago direta no conflito entre contratos coletivos de niveis diversos, ndo podendo
nem mesmo ser aplicada em via analdgica, tendo em vista a substancial diversidade
de fungdes e efeitos da autonomia coletiva e da individual'!.

E possivel individuar uma solugfo no que diz respeito a autonomia da vontade
¢, portanto, a liberdade de acdo ¢ de organizagdo sindical quando se tem presente
que os varios niveis de contratacio satisfazem a exigéncia de uma disciplina sindical
adequada as especificas situagdes territoriais ¢ empresariais.

Assim, atualmente, a doutrina ¢ a jurisprudéncia desenvolveram-se no
sentido de conferir prevaléncia sempre ao contrato coletivo de menor ambito,
mesmo no caso em que a aplicagdo das clausulas destes contratos seja menos
favoravel aos empregados. Isto se explica no momento em que a realidade
especifica a qual a norma se refere justifica o melhor ou pior tratamento, salvo,
obviamente, nfo se demonstre que o contrato foi estipulado por um sindicato di
comodo (art. 17, Lei n° 300, de 1970: “E vetado aos empregadores ou associagdes
de empregadores constituir ou sustentar, com meios financeiros, associagdes
sindicais de empregados™).

As soluges que ora sio apresentadas t&ém em conta o fato de que os agentes
de contratagio de nivel menor oferecem garantias suficientes ¢, ainda, gozam de
uma particular tutela legislativa que garante a efetividade das suas agdes. Lado
outro, ndo podemos falar em violagdo de um mandato conferido as associagdes de
ambito maior, nem de abuso de poder da parte da associagio sindical que estipulou
o contrato coletivo menos favoravel. A idéia de uma violagio ou de um abuso vem
exclusivamente de um errdneo pressuposto de que a organizagdo sindical ¢ sempre
do tipo associativo e, assim, age no exercicio de um poder conferido pelos
trabalhadores individualmente considerados. Ademais, esta impostagio pressuporia
um sistema sindical em que a liberdade deveria ser apenas prerrogativa do vértice,
e exclui que o interesse coletivo de determinada comunidade de trabalho possa e
deva ser, ainda que temporaricamente, tutelado em razio de alguns valores ao
invés de outros'.

Outro ponto de natureza um pouco diversa, mas nido menos polémico, ¢ a
determinagio de um critério que distingiia perfeitamente se uma norma coletiva
¢ mais ou menos favordvel em relagdo a outra contida no contrato de trabalho
individual. O problema ¢ de ficil solugfio nos casos em que, por exemplo, 0
contrato individual preveja um nimero de dias de férias superior ao estabelecido

11 PERSIANI, Mattia. Op. cit., p. 104.
12 PERSIANI, Mattia. Op. cit., p. 105.
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no contrato coletivo. Trata-se seguramente de clausula mais favoravel, a derrogar
a disciplina sindical. Porém, ha casos em que, por exemplo, o contrato individual
priva o trabalhador de um dia de férias, mas ao mesmo tempo concede um horario
de trabalho semanal mais breve do que aquele estipulado em norma coletiva. Neste
caso, a doutrina individua algumas solugdes:

A primeira delas ¢ a Teoria do Conglobamento, que consiste em encarar o
complexo de normas de ambas as fontes (contrato coletivo ¢ individual), deter-
minando, assim, qual o mais favoravel; outra solugio seria paragonar cada clausula
de cada contrato (Teoria do Acumulo). Por fim, uma terceira orientacio sustenta o
confronto entre os institutos das duas disciplinas concorrentes que, em seu complexo,
realizam a fungéo de tutela garantida com a inderrogabilidade. Esta tltima opgao
foi recepcionada pela maioria da jurisprudéncia, que interpreta a palavra “clausula”
do inciso 2° do art. 2.077 do Cédigo Civil italiano como “instituto”. Assim, o
instituto disforme do contrato individual é substituido por aquele do contrato
coletivo, salvo se contiver condig6es mais favordveis ao prestador de servigos.

IV - RELACAO ENTRE LEI E CONTRATO COLETIVO

A relagdo entre lei ¢ contratagdo coletiva baseia-se em uma simples
combinagdo entre as duas fontes, norteada por dois axiomas: a norma legal fixa o
parametro minimo de tratamento, enquanto a contratagdo coletiva intervém acerca
de matérias especificas elevando ainda mais as garantias ja preceituadas em lei.
Ressalte-se que a norma legal, dada sua fungio de fixar um tratamento minimo, ¢
absolutamente inderrogavel: a contratagdo pode ir além, nunca aquém do dispositivo
legal. Desta forma, a relagdo /ei x contratagdo aplica-se a relagio hierdrquica entre
disciplina legal ¢ autonomia privada, prescrita no art. 1.322 do Cédigo Civil italiano:
“A autonomia contratual desenvolve-se no Ambito dos ‘limites impostos pela lei’ e,
fora dos tipos contratuais enquanto scja objetivada a realizar interesses merecedores
de tutela segundo o ordenamento juridico™ .

Dado a primazia da lei fundar-se na fungdo de assegurar tratamento minimo,
a norma legal caracteriza-se pelo atributo estrutural da chamada inderrogabilidade
unilateral, conexa ao principio da derrogacdo melhorativa ou norma mais favoravel
ao trabalhador. A maior razdo, tal esquema deverd aplicar-se ao contrato coletivo,
cujo escopo principal € o papel (socialmente tipificado) de melhorar as condicdes
de desenvolvimento das prestagdes de trabalho.

Durante o periodo corporativo (contexto autoritario das normas trabalhistas),
a zona dos possiveis conflitos entre norma legal e contratual situava-se em um
patamar muito reduzido.

Sucessivamente, porém, com as politicas orientadas a atenuar a rigidez
normativa ¢ a incentivar as disciplinas flexiveis, o problema do concurso/conflito

13 MARIUCCI, Luigi. Lefonti del diritto del lavoro. Torino: G. Giappichelli, prima ristampa, 1988. p. 99.
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entre lei e contratagio como fonte de direito assume outra dimensio. No concernente
ao orientamento legislativo, houve um crescente recurso ao reenvio ao contrato
coletivo da funcdo de determinar tratamentos em derrogacdo as disciplinas
imperativas. A nova tendéncia (que caminhava no sentido de flexibilizar a relagio
entre as fontes) também teve reflexos na jurisprudéncia. H4, de fato, varios sinais
de disponibilidade da parte da jurisprudéncia no sentido de acolher a exigéncia de
atenuar o tradicional paradigma da inderrogabilidade das normas justrabalhistas.

V — FLEXIBILIZACAO E PERSPECTIVAS DO PAPEL DO SINDICATO

A evolugo da histéria mundial, especialmente em um cendrio econdémico ¢
sindical inconstante, muda o senso das normas no sistema juridico e social. Existe
hoje, como ja se dizia nos pardgrafos precedentes, uma tendéncia geral sistematizavel
pela inclinacdo no sentido de colaboragio entre os atores sociais, em vista da
superagdo, também mediante a autonomia coletiva, do excesso de garantismo.

O direito do trabalho construiu um sistema de tutelas ¢ garantias, substanciais
¢ processuais, em favor dos trabalhadores, muito desenvolvido, mediante normas
inderrogdveis que introduziram fortes elementos de rigidez na organizagio das
empresas. Lado outro, acendeu-se uma vivaz discussdo acerca de tal rigidez ¢ o
garantismo advindo desta, sendo estas as justificativas ventiladas, além de algumas
causas especificas, para a crise no sistema produtivo'.

Assim, ganha concenso a opinido segundo a qual o garantismo deve ser
conjugado com uma oportuna dose de flexibilidade da tutela do trabalho e, portanto,
da organizagdo produtiva; ¢ se espera que a recuperagao por parte dos trabalhadores
das condicdes de efetiva liberdade ¢ igualdade nio deva restar em separado, nem
mesmo colocar-se em contradigdo, com respeito as inegaveis exigéncias de prontidao
decisional e das muta¢des proprias da atividade empresarial.

A flexibilizagdo permite ter presente o interesse de instituir condi¢des
mediante as quais uma empresa disponha de uma organizagio suficientemente
flexivel que salvaguarde os direitos de seus empregados, mas, de outro lado, consinta
a mesma empresa de estruturar-se, sempre que resulte necessario, de maneira
otimizada, para criar os pressupostos para a criagdo de novas ocupagdes ¢ para nao
regredir no seu atual nivel ocupacional. Este fendmeno iniciou-se na metade dos
anos setenta, em que a exigéncia de tutela do interesse ao emprego induziu o
legislador a utilizar o contrato coletivo, com varias combinagdes com provimentos
administrativos, como instrumento para alentar determinadas normativas rigidas
¢ para repartir sacrificios entre os trabalhadores®.

14 PERONE, Giancarlo. Lineamenti di diritto del lavoro. Torino: Giappichelli, 1999. p. 256.

15 VALLEBONA, Antonio. [l diritto del lavoro: il diritto sindacale. 4. ed. Padova: Cedam, v. 1, 2002.
p. 203.
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Tudo isto comportou uma estruturagio diversa da relagdo entre lei ¢
autonomia coletiva. Para tentar atingir a dose justa de flexibilidade do sistema de
tutelas justrabalhistas, vem prospectada uma ampliagdo do espago reconhecido,
em matéria de disciplina e gestio das relagdes de trabalho, a autonomia coletiva, a
margem das normas de lei.

Atualmente, a evolugdo doutrindria ¢ jurisprudencial tende a equiparagio
entre as fontes legais ¢ a fonte contratual coletiva. Ocorre, ndo raro, como ja s¢
disse anteriormente, que leis individuais consintam aos contratos coletivos a fungado
de determinar tratamentos derrogando a disciplina imperativa. E a chamada
flexibilizagio sindicalmente controlada, que levou a modificagdo das relagées entre
lei ¢ contrato coletivo, em vista da atenuagdo da rigidez das normativas vinculantes.

Neste dmbito registram-se reciprocas referéncias ¢ reenvios, ndo s6 por
parte da lei ao contrato coletivo, mas também vice-versa, deixando a cargo de
um ou outro instrumento a regulamentagdo de determinados institutos da rela-
¢ao trabalhista.

Na realidade, a autonomia coletiva ganha espago em relagdo a lei ¢ com
essa s enlaga em novas formas. Este fato assinala um clima geral de favor ¢ de
impulso na dire¢do de um mddulo justrabalhista voluntdrio. O contrato coletivo
nacional, por exemplo, confirma a proépria posi¢io (inclusive institucionalmente)
dominante, no momento em que predetermina — mediante “cldusulas de reenvio™ —
nio apenas as matérias ¢ os agentes da contratacio empresarial, mas também o
processo de desenvolvimento, o tempo, além de alguns casos a margem do contrato.

E correto perguntar-se se a flexibilizacio consiste — como se diz — em um
estilo de legiferacio que, a condigédo de recolher o consenso das representagées dos
trabalhadores, articule as oportunidades da empresa de utilizar mais adequadamente
institutos juridicos da precedente legislagdo fechados em rigidas disciplinas, ou
novos institutos para o ordenamento; ou ainda consista simplesmente no
reconhecimento a autonomia privada de gozar da mais ampla faculdade de escolha,
sem o peso ¢ o vinculo de excessivas normas.

O garantismo flexivel foi atuante apenas enquanto percorrendo os trilhos
da autonomia coletiva, a qual se fazia referéncia por integrar/substituir a norma
legal; ou para prever derrogacdes consentidas por meio de autorizagdes sindicais,
em conjunto, freqilentemente, com autorizagdes administrativas; ou, ainda, por
introduzir normas definiveis como semi-imperativas, porque derrogdveis pela
autonomia coletiva, mas nio pela individual.

Entre as vérias normativas que, com diversas formulagdes, atribuiram as
partes sociais func¢des regulativas do mercado de trabalho “flexivel”, ressalta-se,
por ultimo, as referentes ao trabalho part-time (Decreto-Lei n® 61, de 2000).
Movendo-se de uma légica de contratagio para o campo da flexibilizagdo, o
trabalho part-time faz ainda largo uso da técnica de desregulagio “controlada” ¢
“concordada”, mas com a peculiaridade de poder contar com uma série de posigdes
juridicas subjetivas aciondveis pelo trabalhador individualmente considerado
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(trabalho suplementar, variagdo da colocagdo temporal com direito de
repensamento, etc.)'s.

Sempre ligada a flexibilizacdo e no concernente aos fatores econdmicos ¢
tecnoldgicos que a determinaram, esta o instituto da desregulagdo, que significa
redugdo das normas de tutela do trabalho com retorno a uma disciplina baseada
nos contratos individuais.

O fendmeno da desregulagio coloca em voga a sobrevivéncia do direito do
trabalho, da alcun paventandosene il venir meno come esito finale della
eliminazione di molte delle norme attraverso le quali é storicamente realizzata la
tutela compensativa della parte pin debole del rapporto di lavoro.

A redugido das normas de tutela do trabalho causada por este instituto
reconhece na autonomia individual a principal fonte das relagdes de trabalho, em
detrimento ndo apenas das fontes legais, mas também daquela constituida pela
autonomia coletiva (na qual sdo baseados os aspectos da flexibilizacdo). A queda
de representatividade do sindicato, a fragmentagdo da representagfio coletiva ¢ dos
conflitos de trabalho /a caduta di rappresentativita del sindacato, la frammentazione
della rappresentanza collettiva e dei conflitti di lavoro spingono taluno a postulare
la revoca della sostanziale delega statale nei confronti dell’organizzazione
sindacale, per vestituire, invece, largo potere regolativo del tipo e delle condizioni
di lavoro ai singoli contraenti.

Tudo isto ¢ reflexo do universo politico mundial, que adota uma economia
globalizante contendo em suas raizes os fundamentos do neoliberalismo econdmico,
as leis de mercado ¢ o pressuposto de eqiiidade entre as partes sociais.

O declinio do trabalho subordinado classico, a diversificacdo dos
trabalhadores ¢ a mesma progressiva erosdo dos poderes estatais “rischiano di
porre seriamente in crisi il tradizionale assetto della materia”’. Uma das
problematicas mais expressivas deste cendrio ¢ a diminuigdo das taxas de
sindicalizagio em todo o mundo. Verifica-se nos ultimos decénios, seja nos paises
capitalistas centrais, seja naqueles ainda em via de desenvolvimento, uma mudanga
sem precedentes no mundo do trabalho, atingindo direta ¢ simultaneamente o
movimento sindical ¢ a ideologia e atitude trabalhistas.

Esta nova realidade assinala ao sindicalismo a necessidade de criar uma
nova identidade que, ainda tendo o conflito como questdo central, deverd
necessariamente voltar-se a uma atuagdo no sentido da contratagio ¢ de um reforgo
da atividade sindical dentro das empresas, exatamente porque, em um contexto
normativo dominado da atribuigao ao sindicato de amplos espagos desreguladores,
o reconhecimento de especificos direitos subjetivos atribuidos aos trabalhadores
individualmente considerados representa medida de contrapeso. I/ rovesciamento

16 PERONE, Giancarlo. Op. cit., p. 268.
17 CARINCI, Franco; DE LUCATAMAJO, Raffaele; TOSI, Paolo, TREU, Tiziano. Op. cit., p. 149.
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della prospettiva classica é dunque innegabile: pela primeira vez, a garantia de
conservacio dos standards de tutela passam pela fortificagio da posigio individual
do trabalhador, ainda que contra a escolha “flexibilizante” da autonomia coletiva.

Este processo de adaptacdo das normas de trabalho a realidade cada vez
mais mutante — a chamada globalizagio — ¢ o impacto desta constante mudanga no
mundo do trabalho causam de uma lado a reestruturagdo da atividade produtiva ¢
de outro uma grande fragmentagédo do trabalho, acentuando a crise que atualmente
abate o sindicalismo internacional.

CONCLUSAO

Diante do exposto, percebemos que, ao longo da histoéria, os paradigmas do
direito do trabalho vio mudando de perspectivas.

Inicialmente, normas rigidas ¢ inflexiveis surgem para regulamentar o
trabalho “quase escravo” a que se submetiam os trabalhadores do inicio do século.
Entio, a historica luta operdria, através da qual tantas destas normas foram obtidas,
cede lugar a contratagio ou negociagio coletiva, na medida em que determinadas
classes especificas de trabalhadores vio adquirindo forga politica de negociagado
com as classes patronais. Neste ponto, a medida que a tutela estatal vai cristalizando
as conquistas dos operdrios, as negociagdes coletivas vio se revelando como uma
possibilidade de a classe dos empregados alcangarem um pouco mais do concedido
pela norma legal.

Pois bem, eis que ja no fim do Estado Liberal, quando a tendéncia parece
ser a consagragdo dos direitos conquistados pelos operarios, uma economia
globalizante, contendo em suas raizes os fundamentos do neoliberalismo econémico,
parece trazer a baila novamente a era do trabalho “ndo regulamentado” ou, como
se prefere chamar, “flexibilizado”, delegando-se aos sindicatos patronais ¢ obreiros
a normatizagado de questdes outrora tidas como pétreas.

A despeito de opinides acerca da flexibilizagdo, fato ¢ que atualmente as
conquistas trabalhistas tendem a se apoiar muito mais na fortificagdo da posigdo
individual do trabalhador do que mediante as negociagdes coletivas, até porque o
impacto de todas estas mudancgas (flexibilizagdo, economia globalizada etc.) no
mundo trabalhista causa grande fragmentagdo do trabalho, refletindo, por
conseguinte, na fragil atuacio da grande maioria dos sindicatos.

Concluindo, a globalizacdo ¢ a conseqiiente flexibilizagdo das normas tra-
balhistas sdo fatos reais, ¢ 0 ponto crucial de todo este processo € descobrir como
tornar compativel a tendéncia fragmentaria ¢ dispersa — poderia se¢ dizer in-
dividualizante — das atuais normas do trabalho, com aqueles que sdo, em certo
sentido, a esséncia da atividade sindical: a solidadriedade ¢ atividade coletiva.
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DECRETACAO DA PRESCRICAO DE OFICIO:
OBICES JURIDICOS, POLITICOS, SOCIAIS,
LOGICOS, CULTURAIS E ETICOS

Jodo Norberto Vargas Valério

SUMARIO: Introdugiio; Excegdes e objegdes; A decadéncia como objegdo de direito
material; A prescrigio como excegio de direito material; Fundamentos da prescri-
¢io; A permanéncia das causas de interruptividade como impedimento da aplicagio
da prescrigio de oficio; Da irrelevancia da supressio do artigo 194 do Codigo Civil;
Conclusdes.

INTRODUCAO

“Naverdade, o que se faz quando se escreve sobre uma lei que apenas
entrou em vigor, ¢ uma espécie de exercicio mental de suposigdes, acerca
das conseqiiéncias, no plano real, que advirdo do conteiido problematico
latente no texto positivo. Assim, na realidade, fazem-se projecdes no futuro,
imaginando-se como vai se dar a relagdo do texto legal, com os usudrios
(advogados, juizes, promotores, etc.).”!

Atento a essa ligdo ¢ que busco fazer reflexdes sobre a disposigio contida no
§ 5° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, com a redagio que lhe deu a Lei n°
11.280/2005 ¢ a revogagdo expressa do art. 194 do Cddigo Civil brasileiro. A
primeira impressdo que tive ¢ que essa sanha reformista, que aumenta o poder do
juiz, teria como conseqiiéncia tdo-somente celeridade da prestagio jurisdicional de
primeira instancia ¢ o aumento vertiginoso dos recursos, até que os tribunais
pacifiquem a questdo por jurisprudéncia firme e uniforme, o que ndo serd tarefa
facil. Assim, politica, administrativa ¢ socialmente, ¢ criticavel a inovagdo, por
polémica, ¢ ainda nada resolver sobre a efetividade ¢ celeridade da prestagio
jurisdicional.

Imaginei, ictu oculi, que tal previsio isolaria o Brasil juridico do resto do
mundo, jd que nfo ha informagido de, no direito comparado, existir legislagdo
permissiva da possibilidade da declaragio da prescrigio de oficio pelo juiz, afora

Procurador Regional do Trabalho. Mestre em Direito das Relagbes Sociais. Professor da Escola
Superior do Ministério Pitblico da Unido.

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O novo regime do agravo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1996. p. 13.
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em casos especificos, como ocorre com 0s incapazes, por razdes que me parecem
obvias e incontestaveis’. Entdo, em tempos de globalizacdo ¢ intercambio dos
mercados, formagdes de blocos econdémicos, livre transito de pessoas, facilitagdo
dos negdcios ¢ contratos interpessoais, inclusive entre estrangeiros, sdo também
criticaveis as disposigdes reformadoras, sobre o prisma logico.

No plano juridico, as criticas serdo possiveis, se encontradas incongruéncias
no proéprio sistema normativo, o que se procurard identificar vez que a regra comentada,
secamente, auspiciando legislar sobre processo, determina que o juiz pronunciard de
oficio a prescri¢do, revogando, por inteiro, o art. 194 do Codigo Civil, que
determinava: o juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagcdo de prescrigdo, salvo se
Javorecer o absolutamente incapaz — dai o titulo do presente trabalho. Existem 6bices,
também juridicos, quase intransponiveis para que o operador do direito cumpra,
cabisbaixo, a inovagdo pretendida, com a visualizagio simplesmente do método
gramatical de interpretagio, ¢, em conseqiiéncia disso, avista-se 0 agigantamento de
um dos mais problematicos ¢ intrincados institutos do direito: a prescrigéo.

E bem verdade que na area trabalhista, de forma simplista, poder-se-ia negar-
se a aplicabilidade por simples exercicio da regra comezinha, ¢ ndo complexa da
hermenéutica: o critério da especialidade prevalece sobre o critério cronolégico ¢
ponto. Alguns diriam, bem, a CLT ¢ omissa sobre a possibilidade de aplicagio da
prescrigiio de oficio ¢ deve ser complementada pelo direito processual comum (art.
769). Além do mais, a nova regra ¢ de ordem publica’, ¢ a lei processual entra em
vigor imediatamente, devendo entdo ser aplicavel sem rebugos, inclusive, se o
processo estiver em grau de recurso. Também poderia se objetar que nos tribunais
seria absurda a aplicagdo de oficio porque a matéria ¢ de mérito, ¢, sendo essa
instancia simplesmente revisora, ndo poderia reformar uma sentenga proferida
corretamente a época de sua prolagfio; ademais, haveria ferimento aos principios
processuais do fantum devolutum quantum appellatum e do non reformatio in pejus.

Todavia, como o dircito ndo contém compartimentos estanques, ¢,
hodiernamente, ndo mais s¢ sustenta a teoria de Benthan, no sentido de que as leis
processuais seriam simplesmente adjetivas® e existiriamna linguagem em fungio

2 Naverdade, os Codigos Civis da Polonia e Roménia, gestados sobre o regime socialista, previam a
declaragio de prescrigio de oficio, omitindo Guilherme Orozco Pardo se permaneceram ou ndo as
causas interruptivas da prescrigdo naqueles estados nfo democraticos de direito. De la prescripcion
extintiva y su interrupcion en el derecho civil. Granada: Comares, 1995. p. 210-215.

3 Emnossa obra 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho (Sdo
Paulo: LTr, 1999. p. 63), sustentamos que a prescrigio, ainda que nio declaravel de oficio, ¢ insti-
tuto de ordem publica, tal como a decadéncia. O discrimen, com base na doutrina espanhola, seria
que o fundamento proximo da decadéncia é seu carater imediato social; na prescrigdo, esse carater
social seria mediato — dai a autorizago para a declaragio de oficio da decadéncia, e ndo da prescrigfo.

4 TIrany Ferrari e Cristina Thereza Nahas (Revista LTr, 64-11/1384), em brilhante artigo, focalizaram as
disposigdes do inciso XXIX do art. 7° da Constitui¢do Federal, concluindo que, em virtude da sua dicgo —
prescrigio da agdo, e ndo da pretensdo —, a disposi¢o constitucional & de conotagiio processual e, por isso,
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dos substantivos, o certo ¢ que ainda ha um siléncio dos civilistas sobre o tema,
muito embora, creio, seja no direito material, principalmente, onde se identificardo
0s maiores problemas, mesmo porque o que quer o legislador ¢ a retirada de um
patriménio do credor, ainda que contra a vontade do devedor, colocando o juiz
como dotado de superpoderes em questdo que s6 mediatamente interessa ao Estado,
j4 que as obrigagdes origindrias do contrato sé interessam imediatamente as partes,
como sustentado por Hernandéz:

“A mi juicio, la prescripcion acoge en su fiundamento ambas las
concepciones, es decir, tanto el planteamiento individualista como el social.
Este como fundamento vemoto y aquél como fiundamento proximo .’

Irany Ferrari, emmagnifico artigo®, defendeuque no direito do trabalho, a
vista da disposi¢iio constitucional, o prazo constante do inciso XXIX do art. 7° da
Constitui¢do Federal era decadencial. As razdes dessa conclusio sdo coerentes, tanto
que mereceram acatamento em julgados de alguns Tribunais Regionais do Trabalho’.
O raciocinio parece 16gico. Se o direito de agio € direito potestativo ¢ ha prazo para
0 seu exercicio previsto na Constituigdo Federal, se houver inércia do titular do crédito
durante o prazo fixado pela Lei Magna, ndo ha mais de refletir-se sobre o direito
material, mesmo porque, na decadéncia, inexistem causas de interrupgao.

Assim, apesar de, por questdes profissionais ¢ funcionais, sempre ter estado
atento, em primeiro lugar, as dificuldades do ramo especial, penso que o presente
estudo ¢ apontamento de incongruéncias, por mim vistas sobre a inovagao legislativa
do Cdédigo de Processo Civil, sem me deter especificamente sobre o direito do
trabalho ¢ direito processual do trabalho — o que abordarei nio exaustivamente —,
servira, também para a reflexdo dos juslaboralistas, mesmo porque o Juiz do
Trabalho julga causas civis (art. 114 da Constituigdo Federal). Se a presente
problematizagio servir para gerar novas duvidas, que serdo no futuro, certamente,
desanuviadas pelos mais doutos, sentir-me-ei recompensado, porquanto o Direito
tem por objeto“descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse
humano”®. Entdo, ¢ valida nio s6 a descoberta, mas também a provocagio para

nos litigios trabalhistas, por ser instituto de ordem publica, a prescrigo, deveria ser reconhecida de
oficio pelo juiz, independente de qualquer argiiigdo. A mesma Revista LTr (ano 70-03, mar. 2006),
em nota da redagdo, da destaque aquela matéria, afirmando que, com a inovagio processual, ndo
resta divida sobre a decretagdo da prescrigdo de oficio nfo s6 trabalhista, como também sobre os
direitos regulados pelo Codigo Civil, por forga do § 5° do art. 219 do Cddigo de Processo Civil e da
revogagio do art. 194 do Codigo Civil.

5 HERNANDEZ, Andrés Bejarano. La caducidad en el derecho laboral. Pamplona: Aranzadi, 1995.
p. 65.

6  FERRARI, Irany. Prescri¢do trabalhista — decretagio de oficio. Suplemento LTr, Sdo Paulo, n. 37,
p. 255, 1992.

7 Extraimos um julgado que praticamente repetiu as palavras do jurisconsulto: TRT 12° R., RO 0539/
94-V, 1° T., Rel. Juiz J. F. Camara Rufino, J. 03.04.1995, v.u.

8  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1941.p. 19.
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que ¢la possa surgir. Assim, esperando que o presente trabalho provoque reflexdes
¢ criticas, que serdo bem-vindas, passo a organizar o raciocinio sob a visualizagdo
do direito civil e do processo civil, reconhecendo que, quanto ao direito do trabalho,
a questdo ¢ muito mais complexa, como inferiu Irany Ferrari, cuja sapiéncia ¢
conspicuidade ¢ reconhecida por todos aqueles que, como eu, labutam,
diuturnamente, tentando resolver questdes pertinentes a esse ramo especial do Direito
¢ de seu instrumento: o direito processual do trabalho.

EXCECOES E OBJECOES

Diz a doutrina ser a objegdo fendmeno de direito processual ou de direito
material, que o juiz possa decidir de oficio, sem a necessidade de provocacio da
parte. Exemplos de objegdes processuais encontramos no art. 301 do Cddigo de
Processo Civil — pressupostos ¢ condigdes da agdo, que nulificam o processo, levando
a extingdo sem julgamento de mérito com supedineo nos incisos IV e VI do art.
267 do mesmo codigo. Os exemplos tipicos de excegdes processuais em que 3o
necessarias as argiiigdes pela parte, sob pena de preclusio, sdo a incompeténcia
relativa ¢ de suspeigio do juiz’.

No sentido restrito ¢ proprio, no plano do direito material, as exce¢des
(substanciais) devem ser, sempre, também, argiiidas para merecerem conhecimento
pelo julgador. Se ndo provocadas, ndo podem sofrer apreciagio pelo juiz, mesmo
porque ha os impedimentos constantes dos arts. 128 e 460 do Cédigo de Processo,
como informa Theodoro Junior'™.

Antes da inovacdo legislativa aqui tratada, a prescri¢do era exemplo sempre
citado de exceptio, acompanhada de outras figuras, também corriqueiras nas citagdes
doutrindrias: a compensagio (arts. 368 a 380 do Cddigo Civil), o direito de retengdo
(art. 1.219 do Cédigo Civil) ¢ a excegdo de contrato nido cumprido (art. 476 do
Cdédigo Civil).

Bem de ver que o momento proprio para a parte argiiir tais excegdes depende
do ordenamento de cada pais, mas, no nosso, a unica hipétese de provocacgio que
excepcionava o principio da eventualidade, na fase cognitiva (art. 300 do Cddigo
de Processo Civil), era a alegacio de prescrigio, pela incidéncia do ainda mantido
— por ndo revogado pela Lei n° 11.280/2005 — art. 193 do Cddigo Civil, que
permite a alegacdo em qualquer grau de jurisdigdo pela parte a quem aproveita.
Alguns processualistas, antes da inovacdo aqui tratada, fizeram incursdes, até
respeitaveis, afirmando que deveria prevalecer a regra processual constante do
art. 300 do Codigo de Processo Civil, frente ao art. 193 do Codigo Civil. Essa

9  VALERIO, J. N. Vargas. Op. cit., p. 122-128.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. A excegio de prescrigio no processo civil. Impugnagio do de-
vedor e decretagio de oficio pelo juiz. Revista IOB de Direito Civil e Processo Civil, Sdo Paulo, a.
VII, n. 41, p. 68-85, maio/jun. 2006.
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doutrina, minoritdria, ndo sofreu ressondncia na jurisprudéncia e sempre foi
criticada pelos doutores, justamente, porque, se prescrigdo ¢ matéria que pertine ao
mérito, deveria prevalecer, como prevaleceu, o mandamento da lei material,
independentemente da previsdo constante do cddigo instrumental, ou seja: a
desnecessidade do atendimento do principio da eventualidade.

Conscio dessa verdade estratificada ¢ que o legislador cuidou de, na mesma
lei hibrida, permitir a decretagdo de oficio da prescrigdo, mas também revogou o
art. 194 do Codigo Civil, entendendo ter resolvido completamente o problema
antes identificado: se ndo ha regra no Cédigo Civil proibitiva da declaragio de
oficio, prevaleceria a regra do processo. Assim, parece tudo ajustado. A prescrigio
transmutou-se de excegdo em objecdo, podendo entdo ser declarada de oficio.

As caracteristicas das objegdes de direito substancial, as quais, independente
de argiiicdo, devem ser levadas em conta pelo juiz para extinguir o processo com
julgamento de mérito, em cuja categoria o legislador processual elevou a prescrigao,
sdo, de maneira brilhante ¢ concisa, explicitadas por Calmon de Passos ¢, de certa
forma, tornariam at¢ desnecessarias as colocagdes que fiz anteriormente com vistas
a diferenciagéo entre objecdo ¢ excegdo, embasado em trabalho préoprio:

“Ha fatos extintivos ¢ impeditivos que, embora provados nos autos,
nio impedem que o juiz prolate uma sentenca favoravel ao autor, podendo
ele, portanto deixar de leva-los em consideragiio por motivos de nfo serem
alegados pelo réu. E, assim agindo, o julgador nfio profere uma sentenga
injusta, no sentido de sentenga que inova contra o direito. Outros fatos
extintivos ou impeditivos existem, contudo, que uma vez provados nos autos,
reclamam consideragdo do magistrado, sob pena de, desconhecendo-os,
proferir uma sentenga injusta, por inovar contra o direito. No primeiro caso,
diz-se que o fato extintivo ou impeditivo é uma excegdo; e porque nio
determinando sua existéncia, necessariamente, obstaculo a prolagio de uma
sentenga justa reclama-se a iniciativa do interessado para que ¢le seja
devidamente considerado pelo juiz, sob pena de estar violando o principio
dispositivo que lhe impede tomar a iniciativa de tutela de interesse das
partes. No segundo caso, cuida-se de objecdo, porquanto sua existéncia
impede a prolagdo de uma sentenga favoravel, que serd sempre injusta
(contrdria ao direito) se ndo forem aqueles fatos levados em consideragio
pelo juiz, tenha ou nfo havido provocacio do interessado.”"

A parte em negrito da citagdo ganha importincia vital nas davidas que
suscitarei, mesmo porque civilistas de escol, reconhecidos nas letras juridicas,
interpretando a regra do art. 194 do Cédigo Civil, ora revogado, disseram:

“Direito dispositivo — Em agdo judicial o juiz sé pode reconhecer a
prescrigdo se houver pedido expresso nesse sentido, formulado pelo

11  PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentdrios ao codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, v. 3, 1977. p. 301.
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interessado, a quem aproveita. Trata-se portanto de direito disponivel.
Prescrigio ¢ excecdo (defesa) e como tal deve ser oposta pelo interessado. O
pagamento de divida prescrita, ndo pode ser repetido (CC 882/CC/1916970),
de modo que o juiz ndo pode invadir a esfera de disponibilidade do réu que
quiser pagar a divida prescrita (obrigagdo natural) e decretar a prescrigcdo
da pretensdo da parte contrdria.”"?

ADECADENCIA COMO OBJECAO DE DIREITO MATERIAL

A doutrina inferiu, a duras penas, jd que a figura da decadéncia,
excepcionalmente, permite a extingdo do processo com julgamento de mérito ainda
que ndo argiiida pela parte, que a razdo disso, dentre outras, ¢ o fato de o decurso
do tempo previsto em lei ndo atingir direitos subjetivos, mas sim direitos potestativos
e, por isso, ndo dotados de pretensdo®. Assim, o sujeito ativo simplesmente exercita
um poder pela acdo judicial, tendente a constituigdo de um direito ainda em
formagdo. Os prazos, se fixados na lei, para o exercicio do direito — ¢ ndo da
pretensdo, insiste-se¢ —, embora s¢ paregam com 0s de prescri¢do, pela existéncia
da inércia do sujeito por um determinado espago de tempo, deles diferem, porque o
prejuizo de quem sofre a decadéncia, ligado ao decurso do prazo, nfio consiste na
perda de um direito ja existente, mas somente a formagio de um direito futuro'. A
busca das causas da decadéncia e da prescrigdo, para lhes dar um carater cientifico,
¢ que levou Agnello Amorim Filho, com suporte na ligdo de Chiovenda, a conclusao
de que os direitos potestativos operam-se mediante simples declaragio de vontade
de seu titular, sem o concurso da vontade daquele que sofre a sujeigao, ¢ podem ser
exercitados mediante simples declaragio do titular porque o efeito desse exercicio
estd na lei. Nessas agdes ndo ha pleitos de prestagdes positivas ou negativas em
face do réu, ¢ sim pedidos de natureza constitutiva, positiva ou negativa. Entfio, sé
as acgdes condenatdrias se sujeitam ao prazo prescricional'®,

12 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Novo codigo civil e legislagdo extrava-
gante anotados. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115. Esses mesmos autores, tratando
de processo civil, em outra obra editada apds a alteragio legislativa, dizem que agora o instituto é
“de ordem publica” e deve ser aplicada a prescrigéo de oficio, inclusive contra a Fazenda, parecendo
terem aceitado a inovagio. Todavia, a doutrina mais abalizada entende que a prescrigdo ja era insti-
tuto de ordem publica, como continua a ser, s que agora o legislador passou a entender que o
interesse imediato da decretagio é do Estado, e ndo da parte, ainda que se trate de direito dispositivo.

13 Ordinariamente, desde o trabalho de Chiovenda sobre a agio declaratoria negativa, o qual demons-
trou que pode existir agdo sem pretensio de direito material, ou seja, o pedido destinado ao judicia-
rio pode visar a uma declaragio de inexisténcia de relagiio juridica, e a pretensio ¢ tida como o bem
juridico a ser protegido pela jurisdigdo ou bem da vida reivindicado, é corrente a afirmativa de que,
diante da autonomia do direito de agdo, pode ela existir independente da pretenséo.

14 Nesse sentido Grawein, citado por Modica em transcrigio de Nicolau Nazo: 4 decadéncia no direi-
to civil brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1959. p. 42-43.

15 VALERIO, J. N. Vargas. Op. cit., p. 57-58.
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A permissividade dos ordenamentos, para a declaracido de oficio da
decadéncia, parece se constituir, entdo, sem carater exaustivo, nos seguintes itens:
a) ndo ha, quando do vencimento do prazo peremptdrio ¢ preclusivo, direito
subjetivo, mas perda do prazo para o exercicio de um poder; b) a conseqiiéncia
juridica esta fixada na lei, bastando a voluntariedade do sujeito ativo para que a
relacdo deva ser constituida/desconstituida; ¢) a constitutividade nfo atinge
patrimdnio algum de forma direta, porquanto visa tdo s6 anular os efeitos dos fatos
do mundo fenoménico, contrarios ao direito; d) a parte passiva nio tem obrigacio
correspondente ao direito, apenas sofre as conseqiiéncias do exercicio deste; ¢) por
nio tratar de questdes obrigacionais, o exercicio de poderes, através da agio propria,
independe de execugdo. O juiz, na verdade, por ndo haver previsdo de
interruptividade ou suspensividade do prazo decadencial’s, ao receber a inicial,
tem todos os elementos para a averiguacdo do atingimento do prazo preclusivo e,
sendo a declaragdo da perda do exercicio do poder de constituir direito do interesse
do Estado, para a nfo-perpetuacdo de lides e, por ndo sc tratar imediatamente a
contenda de direitos patrimoniais, de indole dispositiva, deve declarar essa situagio,
de oficio, atentando para a seguranga juridica. Também a simples declaragio da
existéncia ou inexisténcia de relagio juridica ¢ poder dado ao jurisdicionado, mas,
nesse caso, o direito ndo fixa prazo para o exercicio.

Remanescendo, todavia, no nosso Cédigo Civil a proibigdo de declarar-se
de oficio a decadéncia convencional (art. 211), ha de se perquirir quais seriam as
razdes juridicas, eis que, a primeira vista, parece haver incongruéncia. No Brasil,
a decadéncia (convencional) nfio pode ser declarada de oficio, mas a prescricdo
deve ser sempre decretada, a prevalecer a nova regra.

Parece-me que levou o legislador em conta ao optar pela manutengio deste
artigo ¢ a dispositividade das partes, ja que ali se contrata o prazo para exercitar o
direito ¢ logo também pode ser renunciado. Também o fato de que a convengio que
fixou o prazo decadencial, que poderia em tese, ser viciada, se isso fosse alegado,
dependeria de andlise probatéria na fase propria, como verdadeira excegdo, ¢ no
objecdio, como sempre foi a decadéncia legal, chamada por nés de propria ou pura,
¢ aquela, imprépria ou impura.

A PRESCRICAO COMO EXCECAO DE DIREITO MATERIAL

A prescri¢io s6 opera nos direitos de crédito, direitos a uma prestacdo em
que hd uma relago juridica de cunho patrimonial que, se desenvolvida naturalmente
de acordo com o direito, gera a realizagdo deste e, caso descumprida pelo sujeito
passivo, cria a pretensdo autorizada pelo sistema normativo para exercer, querendo
0 sujeito ativo, a agdo para ver reconhecido o direito subjetivo. Esta, a aglo, ¢

16 O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.978/1990) prevé causas obstativas do inicio do curso
do prazo decadencial no § 2° do art. 26, para o direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatagio.
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direito subjetivo publico e sera sempre desenvolvida se cumpridas as condicdes,
apds superagdo dos pressupostos processuais.

Lotufo, ao comentar o art. 189 do Cddigo Civil, faz o seguinte raciocinio:

“Dai a conclusio de Vargas Valério sobre o art. 189: [...] sé podera
ocorrer a prescricio da pretensdo, permitindo inferir ainda, que extinta esta,
(no sentido de exigibilidade ou agdo judicial), o direito permanece,
justificando destarte a regra do art. 970 do Cédigo Civil, a qual, acatando a
melhor doutrina, diz que aquele que pagou divida prescrita ndo tem direito
a repeticio. Direito de agdo ¢ pretensdo no sentido dindmico, pelos
idealizadores do projeto, sdo pois termos univocos. Ndo parece ser assim
para Larenz que diz: ‘La prescripcion no es una causa de extincion, sino

quel sélo fundamenta para el obligado una excepcion’.”"’

Apesar de lisonjeado com a mengdo de minha obra, em duas de um dos
mais festejados civilistas paulistas, a verdade € que penso ndo ter contrariado Larenz,
tantas vezes por mim citado.

Na obra mencionada, antes da conclusio transcrita por Lotufo, eu havia
assim falado, citando Carlos da Rocha Guimaries® :

“A actio romana, no entanto, como estudou Windscheid correspondia
a propria pretensdo, como hoje entendemos, ligada ao direito material
exclusivamente como bem da vida a ser protegido, ou objeto remoto do
pedido na linguagem processual [...] Em conseqiiéncia, aceitando a tese de
Windscheid, pode-se, modificando-a parcialmente, dizer que o que prescreve
¢ a pretfensdo, mas no seu aspecto dindmico de fazer valer essa pretensio
perante os tribunais, o que significa dizer o direito de acionar, permanecendo
viva a pretensdo no seu aspecto meramente subjetivo, passivo, de pretender
exigir algo de alguém.”
Também a definigio por mim colocada de prescrigio:

“Excegdo de direito material, argliivel nas instincias ordinarias que
supde extingdo da pretensdo do titular do direito patrimonial emver reparada
a lesdo, por via da agfo judicial ou defesa, diante de sua inércia durante o
lapso temporal previsto em lei.”"*

Parece claro que o que 14 estd dito é que a pretensdo deve ser sempre
excepcionada para ser conhecida.

Essa posigiio parece ser adotada também pelo erudito Humberto Teodoro
Janior:

17 LOTUFO. Renan. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2001. p. 520; Curso avanga-
do de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 318.

18 GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescrigéio e decadéncia. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.
29.

19 VALERIO, . N. Vargas. Op. cit., p. 72.
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“Q Codigo Civil brasileiro, tomando os Cédigos da Alemanha ¢ da
Suica como parametros, conceituou a prescricdo como a perda da pretensdo
(art. 189), id¢ia que se aproxima da actio romana ¢ que ¢ a de outros cddigos
modernos como do Peru (de 1984), o do Uruguai (compilado em 1994) ¢ o
de Quebec (de 1991). Para nosso sistema de direito civil nfo ha davida que
a prescricdo ndo atinge o direito material do credor. Cinge-se a conferir
uma faculdade de resistir a pretensio quando exercida tardiamente (Cédigo
Civil de 2002, art. 189).”%°

Esse autor, no mesmo trabalho cientifico e pagina, é peremptério ao dizer,

ainda, que “a prefensdo nlo se confunde com o direito subjetivo do credor, ja que
muitos direitos subjetivos existem que nunca gerardo pretensdes, € outros ha que
somente virdo a produzi-las depois de violados™.

A sintese de Pontes de Miranda®', quando trata da exigéncia de aviso do

credor ao devedor para receber divida sem previsdo de vencimento, é esclarecedora
a respeito do verdadeiro sentido da actio, que ndo pode ser traduzida por “agio”,
no sentido que hoje conhecemos:

“B. Windscheid cometia esse erro, ndo prestando atengdo a que se
actio, nos textos romanos, quase sempre ¢ pretensao, raro o ¢ nos brocardos
¢ proposicdes dos escritores dos tempos modernos, que muitas vezes
traduzem actio por agdo. [...] se actio ¢ agdo, alude-se erradamente, a
prescrigio; se actio ¢ pretensdo, ja os que a forjaram ¢ repetiram tinham
sido desatentos aos fatos: ndo ha ai pretensdo nondum nata — a pretensdo
ja nascera, exatamente porque 0 seu nascimento comega com a esséncia in
potestate creditoris. Puseram tais escritores o dilema: nfo ha ainda a
pretensio; portanto, ou se ha de contar o prazo desde que o credor pode
exigir, ou quando exija. Ora, raciocinavam eles, se a pretensdo, no muatuo
com condigdo suspensiva potestativa, somente comegasse 0 prazo
prescricional com o ato de exigir, ndo sc iniciaria nunca; portanto s¢ ha
de ser prescritivel a pretensdo, ¢ antes dela que tem de comegar. Partira-se
de premissa falsa: ainda ndo ha pretensio, se o credor tem de avisar. Pouco
adianta ler-se 0 que escreveram os sustentadores de nfo haver ai, actio
nata, ou porque confundiam agio e pretensdo, ou porque usavam um nome
por outro.”

FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

Sdo dois os fundamentos da prescrigio: seguranga juridica ¢ inatividade do

sujeito, com presuncgio de abandono ou de rendncia ao direito.

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 72.

21

120

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, p. 124.
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Guilhermo Orozco Pardo (op. cit., p. 27) bem esclarece que, afora a seguranga
juridica, os fins sociais do direito ¢ da justi¢a, a presungio de abandono do direito
¢ juris tantum, podendo ser elidida, ¢ estas sdo as razdes da previsdo nos Codigos
de causas interruptivas ou suspensivas, que, alias, foram mantidas no nosso Cédigo
Civil por ndo revogadas pela recente lei.

Diz o autor espanhol em esclarecedora passagem:

“Resta patente a utilizagdo hierarquizada de ambos os critérios para
dotar de fundamento a prescrigio, se¢ bem que se exige provar a presungio
de abandono, a qual comporta que o devedor interprete a vontade ndo
manifestada do titular, quando o tnico que pode interpretar é o proprio
titular que permaneceu em siléncio. Por conseguinte o devedor s6 deve
demonstrar que os requisitos de tempo ¢ inatividade se completaram, mas
nfo pode avaliar as razdes da conduta inativa ¢ silente de seu credor, que s6
ele pode ‘auto-interpretar’. O titular deve entdo provar que manifestou a
sua vontade de exercitar, interrompendo a prescricdo, mas se assim néo for,
seja qualfor a vontade, a prescrigdo serd consumada gerando osseus efeitos
sem nada que impeca, salvo renuncia do prescribente.”

Essa ligdo ¢ importante por deixar claro que em qualquer sistema normativo,
ou processual ainda que a intengdo do legislador seja transmutar a prescrigdo em
objecio substancial, como fez o brasileiro, mas se esquecer de revogar as causas de
suspensividade ou de interruptividade, ja que nfo se pode exigir que sejam provadas
de plano, o juiz, ao receber a inicial, s6 poderd verificar um de seus fundamentos (o
decurso do tempo fixado em lei), mas quanto a presungdo de abandono nio,
mormente se também ndo sdo extirpadas normas que permitem a interrupgio do
lapso temporal “por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
o reconhecimento do direito pelo devedor” ou mantenha a possibilidade da “rentincia
expressa ou tacita, depois que a prescrigdo se consumar”, como constam dos
remanescentes arts. 191 e inciso VI do art. 202 do Cédigo Civil.

Camara Leal®® admite que a renuncia expressa, por ndo ter forma especial
imposta no ordenamento, pode ser provada por qualquer meio, como declaragio
unilateral de vontade que ¢, ndo podendo a restrigio legal da prova exclusivamente
testemunhal circunscrita aos contratos de determinados valores atingi-la, eis que
renuncia nfio ¢ contrato, cuja natureza ¢ bilateral. Se a rentncia pode ser feita por
qualquer meio, admite-se a verbal, desde que provada por testemunhas, assim como
a rentincia tacita, v.g. o pedido de prazo para o pagamento da divida prescrita pelo
devedor, a insergdo em documentos na posse da empresa, a decisdo da diretoria,
inserida em ata, que s6 pagaria a divida apés certo tempo, dentre outros ocorrentes,
com freqiiéncia, na casuistica.

22 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982. p. 69.
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A PERMANENCIA DAS CAUSAS DE INTERRUPTIVIDADE COMO
IMPEDIMENTO DA APLICACAO DA PRESCRICAO DE OFICIO

Em virtude da permanéncia dos arts. 195, 197, 198, 199, 202 ¢ 211 no
Codigo Civil, a desfiguracio do sistema da prescrigdo como instituto de direito
material, com a revogacio do art. 194, foi apenas parcial ¢ até indcua, diria.

Mantidas a possibilidade de renuncia da prescrigdo e a interrupgao por qualquer
meio que importe o reconhecimento pelo devedor, o juiz fica impossibilitado de
declarar a prescrigio de oficio, ab initio, porquanto nio pode exigir do autor que diga
na inicial, ao verificar o escoamento do prazo prescricional, que assim o faz porque
entende interrompida a prescricdo. Nem o art. 282 do CPC nem o art. 840 da CLT
assim exigem. O fato ¢ o fundamento juridico do pedido sdo bastantes para a
completude da causa petendi. Afacilitacio do acesso a justica, inclusive nos juizados
especiais civeis, com a permissdo do jus postulandi das partes, como ocorre na Justiga
Laboral, como principio desse ramo, ficaria seriamente abalada.

Se 0 juiz, conscio da auséncia de prova de um dos fundamentos da prescri¢do
— presungdo de abandono, que pode ser elidida pela prova da interrupgio — ao
receber a inicial ¢ aplicar a teoria da “super-sustanciagdo”, exigindo a prova de
plano, para formar o seu convencimento, devera intimar o autor para fazé-lo no
prazo do art. 284 do CPC, ¢ se nio cumprido, a conseqiiéncia prevista na norma ¢
uma sentenga de extingdo sem julgamento de mérito, como comanda o paragrafo
unico do mesmo artigo, ¢ ndo de mérito, como quer o legislador moderno.

Se o réw'reclamado ndo argiiir a prescrigdo na resposta, hd presungio de
que houve renunciaou interrupgio do prazo ¢ o juiz terd somente elementos para
avaliar o decurso do tempo, mas ndo a possivel interrupgio, devendo buscar o seu
esclarecimento em audiéncia por prova oral, se o autor ndo tiver prova documental
(caso do inciso VI do art. 202, ja que o ato inequivoco do reconhecimento do
direito pelo devedor pode ser provado por testemunhas).

Se o juiz, cegamente, seguir a literalidade da norma processual inovadora,
s6 tendo a informagio com a inicial do decurso, por inteiro, do prazo prescricional,
sem atentar para a possivel interrupgio feita, ou suscetivel de prova pelo autor em
momento posterior, ¢ decretar a prescricdo, estara ferindo o devido processo legal
¢ transferindo patrimonio ao réu sem qualquer pedido ¢ atentando contra o principio
do contraditério ¢ da ampla defesa.

Nio revogado o art. 331 do Cédigo de Processo Civil, que trata da audiéncia
preliminar, ¢ permanecendo na Justica laboral a conciliagdo, como principio,
impossivel se torna a extingio da prescrigiio ab initio. Assim, o desafogo das causas
de primeira instancia pretendido s6 podera surtir efeito apds esse ato. Se entender
prescrita a pretensdo no ato da audiéncia, ainda assim nio podera o juiz conciliar
porque o Estado ndo permite por questdo de ordem publica? Se conciliar, estard
descumprindo o mandamento processual tornando nula a conciliagdo? Cabera
recurso (CPC), ou acdo resciséria (CLT), por violagdo a literal dispositivo de lei
com base no inciso V do art. 485 do CPC?
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A prescricio de oficio decretada pelos tribunais que somente revisam as
decisoes prolatadas pela instincia inferior poderia ser qualificada de juridica? Nao
feriria os principios do fantum devolutum quantum appellatum e o da vedagdo
dareformatio in pejus? O art. 303, II, do CPC ¢ regra destinada também aos
tribunais?

Além disso, se o inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo Federal ampara
a ameaga de lesdo, os credores que tenham, por qualquer meio, como provar a
renuncia ou a interrupgio do prazo prescricional, mas com o prazo prefixado em
lei ja escoado, teriam interesse processual em propor agdo declaratéria de
suspensividade ou interruptividade do prazo, antes da agdo principal, o que, se
assim ocorrer, enuvia o desiderato principal do novo mandamento processual — a
celeridade da justica.

DA IRRELEVANCIA DA SUPRESSAO DO ARTIGO 194 DO CODIGO CIVIL

Quando se esperava um levante dos civilistas a respeito da infeliz inovagio
normativa, ilogica, antijuridica, anti-social e até infringente a dignidade humana,
pela limitagdo da vontade ética ¢ moral (boa-fé) que devem reger as relagdes
obrigacionais, foi um doutor do direito processual, a quem muito devemos —
Humberto Theodoro Junior —, um dos primeiros nomes de peso a debrugar-se sobre
o problema criado pela abrupta inovagdo, cuja licdo, certamente, também sera levada
em conta, ¢ as reflexdes que fez servem de encorajamento para novas buscas ¢
novas conclusdes, o que engrandece o direito.

Entende o autor, em apertada sintese, que a agodada lei processual causaria
enorme estrago no sistema material da prescricdo, que a lei em momento algum
cogitou de ver na prescrigdo uma causa de extingfio do direito material do credor,
dai a prescrigdo continuar a ser tratada como excegdo, como ocorre no mundo
inteiro; se se admitir que o juiz passe sobre a vontade do devedor ¢ decrete de oficio
a prescrigdo ndo argiiida, estar-se-a abolindo o direito potestativo, conferido pelo
art. 191 do Cédigo Civil, destruindo, por completo, o sistema prescricional
organizado pelo Codigo Civil, em bases racionais consagradas universalmente;
nfo cré que a doutrina ¢ a jurisprudéncia venham a compactuar com semelhante
obra demolitéria, pregando a sua revogacio de lege ferenda, ou até que ndo ocorra,
reduzir a aplicabilidade apenas as hipéteses compativeis com a natureza, finalidade
e sistema da prescrigio dentro do direito material®.

CONCLUSOES

a) Afora as conclusdes de Humberto Theodoro Junior, as quais devem
ser ratificadas, as dificuldades ¢ duvidas que se demonstrou parecer pertinentes
para a compreensdo do mandamento do § 5° do art. 219 do Cédigo de Processo

23 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 68-85.

Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 123



DOUTRINA

Civil justificam que melhormesmo ¢ que sejarevogado como quer o mestre
retrocitado®.

b) Justamente nas causas trabalhistas que nio tratarem de relagio de emprego
¢ que os magistrados terdo maiores problemas em cumprir o0 mandamento do § 5°
do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, como identificamos, mercé da permanéncia
no Cédigo Civil da interruptividade ¢ suspensividade dos prazos prescricionais,
mesmo porque Pontes de Miranda é peremptorio:

“A discussdo sobre se a prescrigio apaga o direito ou s6 encobre a
eficicia da pretensdo assenta em ignorancia de histéria do direito romano,

que ainda nos primoérdios, separa direito da actio. Por outro lado, esquece a

distingdo entre prazo preclusivo e prescrigdo. A prescrigio gera exceglio. O

devedor que a exerce, tem de provar que a prescrigio se deu.” ?

¢) Paradoxalmente, o magistrado, quando se deparar com causas trabalhistas
entre empregados ¢ empregadores — a se firmar a doutrina do culto Irany Ferrari®,
“que disse ter adotado a Constituigdo Federal, dois prazos, sendo um de decadéncia
de dois anos, contados da extingdo do contrato, para o exercicio do direito de agio,
¢ um de prescrigdo, de cinco anos contado do ajuizamento da agdo para haver o
ressarcimento dos direitos lesados™ — a aplicagdo da chamada prescricdo de oficio,
ora criada pelo legislador processual, seria indcua para o direito laboral quando
julgar causas entre empregados ¢ empregadores.

Também a prevalecer que o prazo constante do inciso XXIX do art. 7° da
Carta ¢ de decadéncia e, portanto, preclusivo, sendo o decurso do tempo pelo periodo
fixado na lei 0 tnico requisito para a decretagio de oficio — justamente os direitos
dos empregados que sempre mereceram melhor protecio — neste momento histoérico,
entendendo-se que a decadéncia do direito potestativo de reclamar seus créditos,
ap6s dois anos da extingédo do vinculo, estariam menos favorecidos pelo sistema do
que os credores em geral, inclusive, do que aqueles que promovem agoes relativas
as chamadas relagdes de trabalho sem que haja vinculo empregaticio.

d) De qualquer maneira, inclino-me pelas conclusdes adotadas por Humberto
Teodoro Junior, ja citadas ¢ também para homenagear Russomano:

“A prescrigiio € instituto universal, principio geral de Direito, com
fundamento especifico na necessidade de harmonia, paz social e fixidez das
relag6es juridicas concretas. Por omissdo da lei especial, que se limitou a
estabelecer o prazo de prescricdo dos direitos trabalhistas, aplicam-se os
principios dominantes do direito civil — fonte subsidiaria — inclusive no

24 Assim disse Humberto Theodoro Junior, ao concluir a brilhante matéria : “f) melhor mesmo seria
revogar, de lege ferenda, a infeliz inovagio, mas, enquanto isso ndo se der, o dever do intérprete e
aplicador da lei inovadora sera o de buscar minimizar as impropriedades contidas em sua literalidade
e reduzir sua aplicagio apenas as hipoteses compativeis com a natureza, finalidade e sistema da
prescrigéio dentro do direito material”.

25 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 103.
26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 255.
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tocante as causas impedientes, suspensivas ¢ interruptivas do prazo
prescricional.”?’

¢) Se ndo se entender, como quer Irany Ferrari®®, que prescri¢io trabalhista
ganhou contorno constitucional atingindo direito processual, e o prazo de dois
anos para reclamar (inciso XXIX do art. 7° da Constituigdo Federal) ¢ de
decadencia (isso s6 resolveria as questdes entre empregados ¢ empregadores), ¢
se prevalecer como correta a licdo de Mozart Victor Russomano, que da suporte
ao que defende Humberto Theodoro Junior, devendo o instituto ser visualizado
como sempre foi, sob o aspecto material, a parte, ainda que considere ter
interrompido o prazo prescricional, mas sem prova documental, para nio correr
o risco de um julgamento abrupto de extingdo do processo com julgamento de
mérito desfavoravel pela ndo-consideragdo de um dos pressupostos da prescrigio
(a presuncio de abandono), sem oportunidade de produzir prova, certamente,
podera ajuizar acgdo declaratoria de existéncia de relagdo juridica (para provar a
rendncia tacita ou expressa), cautelares de producdo antecipada de provas (para
0 mesmo fim em casos extremos) em outros, busca ¢ apreensio de documentos,
etc. (ata em que a empresa delibera, apesar de prescrita a pretensio do devedor
para paga-lo no futuro), antes da agao principal.

d) Nao atendeu o legislador os fins politicos, sociais, juridicos ¢ ¢ticos que
devem informar o processo de um Estado Democratico de Direito, a0 ndo manter a
ja sedimentada doutrina sobre a prescrigdo — que ndo tem somente como pressuposto
a ocorréncia do prazo (em homenagem a seguranga juridica), mas também a
possibilidade de rentincia por motivos éticos e morais e, ainda, por ser da parte e
ndo do Estado a possibilidade de disponibilidade do patrimdnio particular, ja que a
prescricio ¢ a transformagao de um ato contrario ao direito (o descumprimento da
prestagdo) em estado juridico. Até por questdo de justica, deveria o legislador
processual atender o principio da dignidade da pessoa humana (inciso 111 do art. 1°
da Constituicdo Federal) e permitir aos dignos e éticos que, querendo, paguem a
sua obrigagio natural.

¢) Uma sociedade ndo ¢ livre, nem justa, nem soliddria (inciso [ do art. 3° da
Constituicdo Federal) quando o Estado da ao juiz o papel de atingir a vontade do
honesto, do ¢tico, que quer pagar a divida, ainda que prescrita, perante o érgio
judicidrio, se nfio aceitas as demais defesas que fez ao contestar, omitindo a exceptio,
por questbes intimas ¢ proprias de sua individualidade ¢ boa personalidade, ou até
para cumprir os seus valores religiosos, ou outros, morais, que foram transmitidos
pela familia.

f) Cumpriria o legislador processual todos esses valores constitucionais,
juridicos, morais ¢ ¢ticos que atingiu, se simplesmente tivesse acrescido ao antigo

27 RUSSOMANO, Mozart Victor. 4 prescri¢do no direito do trabalho. Sdo Leopoldo: Biblioteca
Bento Van Langendonck, 1951. p. 40.

28 FERRARYI, Irany. Op. cit.
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§ 5° do art. 219 do Céddigo de Processo, em resguardo ao interesse publico, algo
assim, ouparecido:

“Também podera o juiz declarar de oficio a prescri¢do em questdes
patrimoniais, s¢ a pessoa juridica de direito publico ndo a argiiiu em
contestagdo, ¢ o autor ndo provar a interrupgdo ou suspensio do prazo de
forma evidente e cabal.”

Isso seria 1til se vislumbrassemos ter a norma inovadora também a teleologia
de inibir a mancomunagio de reclamantes com a administragdo publica ou evitar o
possivel despreparo dos procuradores municipais, onde amiude se depara com
prescrigdes ndo interrompidas, mas nio alegadas pelo ente publico, em prejuizo ao
Eréario, e, também, por entender a jurisprudéncia hegemoénica que o Ministério
Publico, como custos legis, ndo tem legitimidade para a argiii¢do, por nfio ser
parte.

Se assim fizesse o legislador, cumpriria a ordem juridica, ¢ ndo haveria o
risco do desmonte do sistema substancial da prescri¢do; nfio atingiria a vontade do
ser humano; preservaria a ética ¢ a moralidade dos devedores que por motivos
varios fazem a sua defesa sem apresentar a exceptio; cumpriria, enfim, os principios
constitucionais ja mencionados ¢ manteria o Brasil identificado com o resto do
mundo desenvolvido que nas questées respeitantes ao direito obrigacional protege
a vontade dos cidaddos, desde que ndo feridora das grandes pilastras do Estado,
inclusive os bons costumes.

Certamente a davida sera dissipada com o tempo, ndo como fato juridico,
como o constante da norma inovadora, mas como fator preponderante na
sedimentagio dos valores de justiga que sempre sdo considerados tanto na criagio
da regra juridica como na sua revogacdo ou aperfeicoamento.

E inevitavel a cizania jurisprudencial que reinard, gerando inseguranga
juridica com a inovagdo legislativa que justamente se apdia na necessidade de
seguranga juridica. O tempo, senhor da verdade, dira sobre o acerto ou erro dessas
premonicdes, duvidas e preocupagdes, cabendo aqui a repetigio da transcrigio feita
no inicio destas reflexdes:

“Naverdade, o que se faz quando se escreve sobre uma lei que apenas
entrou em vigor, ¢ uma espécie de exercicio mental de suposigdes, acerca
das conseqiiéncias, no plano real, que advirdo do conteiido problematico
latente no texto positivo. Assim, na realidade, fazem-se projecdes no futuro,
imaginando-se como vai se dar arelagdo do texto legal, com os usuarios
(advogados, juizes, promotores, etc.).”%

29 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O novo regime do agravo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1996. p. 13.
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O DIREITO A FERIAS ANUAIS REMUNERADAS
SEGUNDO O TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS: ANALISE DE UMA
SENTENCA JUDICIAL - ENFOQUE COMPARADO

Sheila Stolz’

INTRODUCAO

O presente artigo trata das férias'— direito fundamental de todos os tra-
balhadores, fruto de drduas lutas sociais — consagrado no Ambito internacional
pela OIT nas Convengdes n°s 522, 1013 ¢ 132, bem como, em distintas legislagdes
nacionais (em nivel constitucional® ou infraconstitucional) ¢/ou comunitarias, desde
a perspectiva de uma decisao judicial particular.

*  Professora da Fundagdo Universidade Federal do Rio Grande. Doutoranda em Direito pela
Universitat Pompeo Fabra (Barcelona). Mestre em Direito.

1 Dados os contornos deste estudo, ndo serio realizados comentarios pertinentes a dito direito no
ambito brasileiro.

Contempla tal direito para os trabalhadores de empresas.
Contempla tal direito para os trabalhadores da agricultura.

Trata do valor e da forma como deve ser feito o pagamento das férias.

[V NENVS N S

Ainda que este artigo esteja focalizado na realidade laboral européia, ndo serd analisada, minucio-
samente, a legislagdo nacional de todos e cada um dos Estados-membros da Unifo no que diz respei-
to ao direito a férias. A titulo de exemplificagdo, do quanto ¢ diversificado dito contexto laboral,
menciona-se o fato de que Espanha, Portugal e Irlanda sdo os Estados que limitam em 4 semanas o
gozo de férias anuais remuneradas. J4 na Austria, Alemanha, Italia, Finlandia e Luxemburgo, por
exemplo, o gozo de férias anuais remuneradas esta limitado em 5 semanas.

A Constituigio espanhola, no capitulo que trata dos direitos ¢ deveres dos cidadios, estipula, no art.
40, o direito as férias anuais. Também o Estatuto dos Trabalhadores, no art. 38, aborda o direito as
férias estabelecendo que esse direito é irrenunciavel para os trabalhadores e de obrigatdria conces-
sdo para os empregadores. Exige-se o seu cumprimento de forma especifica, ou seja, sem prestagio
efetiva de servigos. Portanto, nfio sera valido qualquer tipo de pacto que vise a sua supressio, redu-
¢io ou que pretenda a sua substitui¢do por uma compensagio econdmica. Salvo nos casos em que o
contrato se extingue com anterioridade a data fixada para o gozo das férias, gerando-se, neste parti-
cular, a compensagio proporcional ao tempo trabalhado no ano de referéncia das férias. Veja-se,
neste sentido, a sentenga do Tribunal Supremo Espanhol, de 30 de abril de 1996, R. 3084/1995.

A Constituigio da Repuiblica Portuguesa, no art. 59.1, d, proclama que as férias sdo um dos direitos
a que fazem jus todos os trabalhadores. ALein® 99/2003, que cria o Codigo de Trabalho, estabele-
ce, no art. 211, o direito a férias com base nos seguintes termos:

“1. Os trabalhadores tém direito a um periodo de férias remuneradas em cada ano civil.
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Como ¢ notorio, o direito a férias tem o objetivo de proporcionar ao
trabalhador um tempo mais prolongado ¢ necessario de repouso que aqueles
previstos pelos descansos diarios (entre ¢/ou intrajornadas de trabalho) ¢ semanais
estabelecidos em lei; todas essas pausas visam ao ajuste do tempo de trabalho a
padrdes adequados de esforgo/repouso, preservando, desta forma, a saude do
trabalhador ¢ evitando, por conseguinte, eventuais enfermidades ¢ acidentes de
trabalho. O direito a férias ¢ o seu efetivo desfrute, ademais de permitir o repouso
¢ a recuperacdo dos desgastes fisicos ¢ psicologicos produzidos pelas atividades
laborais, buscam, entre suas finalidades, disponibilizar um maior convivio do
trabalhador com sua familia e com a comunidade na qual esta inserido. Enfatiza-
se, também, que o direito a férias anuais remuneradas faz parte do rol das atuais
exigéncias européias de conciliagdo da vida laboral e familiar que devem ser
adotadas pelos Estados-membros®.

O objeto de estudo destas paginas se refere a recente sentenga, datada de 6
de abril do corrente ano, emitida pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Européias — TICE. Em dita decisdo, analisa-se o direito dos trabalhadores de
usufruirem de um periodo anual minimo de descanso continuado a titulo de férias.
Justifica-se a escolha de apreciar a sentenca do Tribunal Europeu com base nos
seguintes argumentos: 1°) conhecer a legislagdo comunitaria pertinente ao direito
a férias; 2°) apreciar a opinido do mais alto tribunal europeu acerca do direito a
férias; 3°) questionar, desde o ponto de vista tedrico, 0 uso — muitas vezes
inadequado — de nogGes juridicas que contenham um alto grau valorativo; 4°)
evidenciar a importancia de proteger os direitos fundamentais dos trabalhadores.

COMENTARIOS A SENTENCA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS — TJICE, SALA PRIMEIRA, PROCESSO N°
C-124/2005

Para melhor compreensio do veredicto editado pelo TICE, cabe proceder
com anterioridade a uma breve sintese dos fatos que motivaram esta contenda
judicial’. Antes da decisdo pelo TICE, o caso em tela percorreu uma longa trajetdria

2. O direito a férias deve efetivar-se de modo a possibilitar a recuperagio fisica e psiquica dos
trabalhadores e assegurar-lhes condi¢gdes minimas de disponibilidade pessoal, de integragfio na vida
familiar e de participagdo social e cultural.

3. O direito a férias ¢ irrenunciavel e, fora dos casos previsto neste Codigo, o seu gozo efetivo nio
pode ser substituido, ainda que com acordo do trabalhador, por qualquer compensagio econdmica
ou outra. [...].”

6 Veja-se, por exemplo, as Diretivas européias n°s 92/85/CEE e 96/34/CE e, em Ambito nacional, a
Lei Espanhola n° 39/1999, que pretende promover a conciliagdo da vida familiar e laboral dos
trabalhadores.

7 Este processo tem por objeto um pedido de “decisio prejudicial” nos termos do art. 234 do Tratado
da CE, apresentado pelo Gerechtshofte’s — Gravenhage (Paises Baixos).
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processual. Primeiro, a Federagido Sindical Holandesa — FNV®— demandou
judicialmente perante o Rechtbank te’s-Gravenhage contra o Estado Neerlandés®.
O Rechtbank te’s-Gravenhage desestima a demanda ¢ a FNV recorre, em ultima
instancia, ao Gerechtshof’s-Gravenhage. A Federagdo Sindical fundamenta sua
apelagio com base em dois dispositivos legais: primeiro, no dmbito interno, com
respaldo no Livro 7, Titulo 10 (contrato de trabalho), Capitulo 3 (férias) do Cédigo
Civil Neerlandés'’ e, segundo, no Ambito comunitario, com base na Diretiva n® 93/
104/CE. De acordo com o Gerechtshof s-Gravenhage!!, a interpretagiio dada a
Diretiva pelo Estado Neerlandés ¢ ilegitima ¢, como tal, prejudica os interesses da
FNV, enquanto defensora dos trabalhadores dos Paises Baixos, motivos suficientes
para que, com base no art. 234 do Tratado da Comunidade Européia, o TICE
aprecie a questdo prejudicial em tela e decida o litigio em questo.

Como aludido anteriormente, sdo partes nesse processo a FNV ¢ o Estado
Neerlandés. Segundo as alegagdes de fato, em fevereiro de 2001, o Ministério de
Trabalho ¢ Assuntos Sociais neerlandés publicou um folheto informativo com o
titulo “Nova legislacio sobre férias. Mais espago para o trabalho a medida™"?. Em
seu bojo, dito folheto informava que o limite minimo de férias anuais havia se
mantido o mesmo depois das reformas legais (quatro vezes o periodo de trabalho
semanal acordado ou, se¢ o periodo de trabalho acordado fosse expresso em horas
por ano, de, no minimo, um periodo equivalente). Ressaltava, sem embargo, que
era permitido a acumulagdo de dias de férias durante varios anos para que o
trabalhador pudesse concretizar o sonho de “uma longa viagem ao redor do mundo”.
O folheto destacava, também, a possibilidade de que qualquer trabalhador
renunciasse aos seus dias de férias por uma contraprestagido econdmica com a
finalidade, por exemplo, de “fazer obras na sua casa”, estipulando como tnico
requisito o fato de que ditos dias excedessem o niimero minimo obrigatoério de dias
de férias anuais ou que se tratassem de dias de férias de anos anteriores nio gozados.

No original: Federatie Nederlandse Vakbeweging.

No original: Staat der Nederlanden. E bastante comum nos paises de lingua portuguesa usar
“Holanda ” para nomear os Paises Baixos. Destaca-se, ndo obstante, que essa nomenclaturanio éa
mais correta, pois a palavra Holanda refere-se, originalmente, a area ocupada pelas duas principais
provincias dos Paises Baixos, a saber: Holanda do Norte (a capital do Estado, Amsterdi, situa-se
nesta provincia) ¢ Holanda do Sul.

10 No original: Burgerlikj Wetboek.

11  Sdosuas palavras: ““[...] da génese do diploma legal e do folheto vistos conjuntamente, decorre que
o periodo minimo de férias anual ndo gozado pelo trabalhador pode ser substituido num ano subse-
qiiente por uma retribuigo financeira. Face aos trabalhos preparatorios do diploma, o folheto tem
um teor que, se for contrario ao modo como a Diretiva deve ser interpretada e transposta, implica
que a sua distribui¢iio, desacompanhada de qualquer adverténcia — que dele nfio consta — seja enga-
nadora e, por isso, ilicita. Ademais, ¢ suficientemente plausivel, como alega a FN'V que a possibili-
dade de substituigio posterior de dias do periodo minimo de férias por retribuigfio possa levar a que
os trabalhadores nfio gozem, ou s6 gozem parcialmente, o periodo minimo de férias”.

12 No original: “Nieuwe vacantiewetgeving. Meer ruimte voor maatwerk”.
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Conforme a Federagdo Sindical Holandesa, o Ministério de Trabalho ¢ Assuntos
Sociais infringiu, com a divulgagio publica do folheto informativo, o art. 7:640 do
Cédigo Civil Neerlandés que estabelece que durante a vigéncia do contrato de traba-
lho o trabalhador ndo pode renunciar ao seu direito a férias em troca de uma
compensagio econdémica. A exceglo a essa regra geral, ou s¢ja, a contrapartida
econdmica das férias ndo gozadas serd permitida somente nos casos em que o direito
a férias exceda ao minimo legal ¢ sempre que se efetue mediante acordo por escrito.
Afirma a FNV em suas alegacoes que o Estado Neerlandés viola também a Diretiva
n° 93/104/CE, ao “entender ¢ declarar, contrariamente ao art. 7, apartado 2, da Diretiva,
no ambito da interpretagio do conceito de “periodo minimo de férias’ a que se refere
oart. 7:634 do Cédigo Civil Neerlandés, que os dias, tanto legais como extralegais,
que foram acumulados a partir de anos anteriores ¢ excedam o direito ao periodo
minimo de férias podem, em principio, ser substituidos por retribuicio econdmica”.

Com base nos fatos ¢ direitos expostos, pede a FNV que seja declarada
ilegal a atuagfio do Estado Neerlandés e que ele renuncie a divulgagio do folheto
informativo.

O TICE da inicio a sua exposicdo, indagando-se sobre a legitimidade de
transferir as férias minimas anuais a anos posteriores. Conforme o Tribunal, para
que as férias provoquem o efeito positivo esperado delas — descanso eficaz que
garanta a seguranga ¢ a saude dos trabalhadores —, necessariamente elas devem ser
gozadas no ano a que lhes corresponda. Nao obstante, o fato de que as férias ndo
sejam desfrutadas no ano cabivel nio ¢ um o6bice para que dito tempo de descanso
nfo possa ser gozado em outro periodo posterior, pois 0 que importa ¢ garantir que
o direito a férias se concretize. Neste particular, o TICE se ap6ia em outra sentenga
do mesmo Tribunal datada de 4 de abril de 2005 (Processo n° C-519/2003'4). Todavia,
como essa hipdtese ¢ uma excegdo, adverte o Tribunal: somente pode ser aceita a
transferéncia das férias nos casos em que seja impossivel (impossibilidade real e
comprovada) o seu desfrute no ano em curso. Nesse caso, seria ilegitimo o exemplo
¢ a interpretacio legal dada pelo Governo Neerlandés de que os trabalhadores dos
Paises Baixos possam escolher entre gozar as férias ou acumula-las durante anos
com o fito de realizar uma grande viagem.

Em segundo lugar, a atengdo do TJICE se volta para a questio central deste
processo, a saber: o carater legal ou ndo da compensagiio econémica das férias
anuais nao desfrutadas. Para fundamentar a sua decisdo, o TJCE faz uso da Diretiva
n° 93/104/CE em seu art. 7, apartados 1 ¢ 2.

13 In verbis: “Em cada ano em relagio ao qual tenha tido direito a salario pelo periodo integral de
trabalho acordado, o trabalhador adquire o direito a férias de, no minimo, quatro vezes o periodo de
trabalho semanal acordado ou, se o periodo de trabalho acordado for expresso em horas por ano, de,
no minimo, um periodo equivalente”.

14 Conforme o acérdio de dita sentenga, nos casos em que ocorra acumulagio no final do ano de
periodos de diferentes licengas ou férias garantidas pelo direito comunitario, o repasse de todas ou
parte das férias anuais para o ano subseqiiente pode ser inevitavel.
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Antes de prosseguir com os argumentos do Tribunal, cabe comentar, de
forma sucinta, em que consiste a Diretiva européia arrolada na sentenga em tela.

A Diretiva n° 93/104/CE, bem como a Diretiva 2003/88/CE"®, pretendem
harmonizar os ordenamentos juridicos nacionais dos Estados membros da Unido
Européia no que diz respeito a ordenacdo do tempo de trabalho. Ambas, em suas
considerag6es de motivos, reconhecem que a melhora da seguranga, higiene ¢ satide
dos trabalhadores no trabalho representam objetivos que nio podem se subordinar
a interesses de cardter puramente econdmico. Portanto, a concretizagdo de um
mercado comum também deve contribuir 4 melhoria das condigdes de vida e de
trabalho dos trabalhadores, mediante a distribuicdo de um tempo de trabalho razodvel
e que respeite os periodos minimos de descanso, sejam eles diarios, semanais ou
anuais, adequados para tal fim. Observa-se que as Diretivas ¢ suas finalidades
estdo relacionadas com todo o arcabougo juridico comunitario, a saber:

1. o Tratado Constitutivo da Comunidade Européia — TCEE'® (arts. 137.
1,ae b e 186);

2. a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalha-
dores de 1989 (§ 1° do apartado 7, apartado 8 ¢ § 1° do apartado 19);

3. a Carta Social Européia'” de 1961, revisada em 1996;

15 Esta Diretiva revoga e substitui Diretiva n® 93/104/CE, ndo obstante o artigo referente ao direito a
férias ndo tenha sido modificado.

Ainda que as Diretivas européias pretendam criar um marco comum de regulamentagio unificada dos
direitos sociais dos trabalhadores, ¢ evidente o fato de que cada Estado-membro da Unido positiva
de forma distinta o direito a férias, como ja mencionado na nota de rodapén® 5.

16 Cita-se, neste particular, a versio consolidada do Tratado que inclui as modificagdes realizadas pelo
Tratado de Nice de 1999. O TCEE, também chamado de Tratado de Roma, foi assinado pelos
representantes da Republica Federal da Alema, Franga, Italia, Holanda, Bélgica e de Luxemburgo,
na capital italiana em 25 de margo de 1957. Este Tratado foi um passo de vital importancia para a
aproximagio dos Estados Europeus iniciando o caminho para a criagio do mercado tinico. Este
incipiente mercado comum deveria permitir: a livre circulagio de mercadorias e trabalhadores, a
livre prestagfio de servigos ¢ a liberagio de movimentos de capitais.

Em 1973, a Comunidade se amplia com a entrada de trés paises: Reino Unido, Irlanda ¢ Dinamarca.
Na terceira ampliagio efetivada em 1981 passa a fazer parte da Comunidade da Grécia e, logo
depois, na quarta expansio realizada em 1986, aderem Espanha e Portugal. Em 1995, entram na
Comunidade a Austria, Finlandia e Suécia. Em 2004, Chipre, Eslovaquia, Eslovénia, Esténia,
Hungria, Letonia, Litudnia, Malta, Polénia e Reptiblica Checa.
17 Conforme a Parte I da Carta Social Européia:

“As Partes reconhecem como objetivo de uma politica que prosseguirdo por todos os meios uteis,
nos planos nacional e internacional, a realizagio de condigdes proprias a assegurar o exercicio efe-
tivo dos direitos e principios seguintes:

1. Toda a pessoa deve ter a possibilidade de ganhar a sua vida por umtrabalho livremente empreen-
dido;

2. Todos os trabalhadores tém direito a condigdes de trabalho justas;

3. Todos os trabalhadores tém direito a seguranga e a higiene no trabalho; [...]

[...] Art. 2° Direito a condigdes de trabalho justas.
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4. eaCarta Comunitaria dos Direitos Fundamentais da Unifio Européia'® de
2000 (art. 31., 1 ¢2).

Todos esses documentos normativos tém como €scopo promover a coesao
social européia, garantindo um nivel suficiente de protegiio social, reconhecendo o
carater essencial do trabalho — dentro do conjunto de diretrizes sociais — que devem
ser levadas a bom termo pela Comunidade Européia.

A Diretiva n° 93/104/CE, no apartado 1 do art. 7, exige que todos os Estados
membros adotem medidas necessarias para que todos os trabalhadores disponham
de um periodo de, a0 menos, 4 semanas de férias anuais retribuidas. Ademais, o
direito a férias retribuidas ¢ considerado um principio do direito social comunitario
que nfo admite excegdes ¢ cuja aplicagdo pelos Estados-membros — ainda que
matizado pela legislagdo nacional pertinente — deve respeitar os limites minimos
impostos expressamente pela propria diretiva. Observar-se que a diretiva, sabedora
de que os Estados-membros possuem realidades distintas, estabelece — com
fundamento nas exigéncias do principio protetor, maxima do direito do trabalho —
, que, existindo, no Ambito interno dos Estados, disposi¢des legais, regulamentos
administrativos, convengdes coletivas ou acordos celebrados entre interlocutores
sociais mais favoraveis a protegao da seguranga ¢ da satide dos trabalhadores, estes
prevalecem sobre as normas da diretiva’®.

Portanto, de acordo com o TJCE, a finalidade da citada diretiva ¢ a protegio
da seguranca ¢ a saude dos trabalhadores, “fazendo com que eles desfrutem de pe-
riodos minimos de descanso ¢, em concreto, de férias anuais retribuidas, assim
como de periodos de pausas adequados”, direito que deve ser respeitado e garantido
no ambito interno dos Estados-membros da Unido.

O TIJCE também reflexiona sobre a possibilidade de que a compensagio
econdmica das férias minimas anuais transferidas possa produzir o efeito —
absolutamente contrario ao objetivo da normatizagdo curopéia — de que os
trabalhadores renunciem ao tempo de descanso anual com a finalidade de obterem
uma compensagio econdmica em um ano posterior.

Com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito a condigdes de trabalho justas, as partes com-
prometem-se:

1. A fixar uma duragio razoavel ao trabalho diario e semanal, devendo a semana de trabalho ser
progressivamente reduzida, tanto quanto o aumento da produtividade e os outros fatores em jogo o
permitam;
2. A prever dias feriados pagos;
3. Aassegurar um periodo anual de férias pagas de quatro semanas, pelo menos; [...].”

18 A Carta Comunitaria dos Direitos Fundamentais da Unido Européia afirma no art. 31:
“1. que todos os trabalhadores tém direito a condi¢des de trabalho saudaveis, seguras e dignas e;
2. assegura a todos os trabalhadores o direito anula a férias remuneradas.”

19 Conforme o art. 15 mantido na integra pela Diretivan® 2003/88/CE.
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Segundo a sentenga, o proprio Governo Neerlandés® reconheceu, durante a
tramitagdo parlamentar do art. 7:640 do Codigo Civil, que a alternativa de
compensagdo econdmica dos dias de férias podia oferecer o risco de que os
trabalhadores deixassem de goza-las conscientes de que dito periodo de descanso
ndo desfrutado se convertesse em ganho econdémico em anos posteriores. Todavia,
mesmo consciente dessa possibilidade, o Governo Neerlandés preferiu conceder,
conforme suas alegagdes, total autonomia as partes confiando em que “os
interessados atuariam de forma responsavel”.

Em debates sobre temas éticos, politicos ou de direitos, freqiientemente se
argiiiu utilizando a expressio “autonomia pessoal” como um valor supremo a ser
preservado. Apela-se a nogdo de “autonomia”, por exemplo, para justificar a
conveniéncia de certas instituigdes ou de determinados preceitos juridicos e, ao
proceder dessa forma, transforma-se a “autonomia” em um valor fundamental que
serve de parametro para aceitar ou impugnar normas ou condutas. O Governo
Neerlandés justificou a sua conduta politica, apelando para o valor moral da
“autonomia” das partes, que configuram o contrato de trabalho, deixando ao livre
arbitrio dos trabalhadores a decisdo de converterem as férias em compensagdo
econdmica ou desfrute em forma de descanso. Nao obstante, destaca-se que
“autonomia pessoal” sé possui um valor moral prima facie, pois esse valor pode
ser anulado pelo valor igndbil de outros aspectos da acdo considerada em sua
integralidade.

O ponto de referéncia para qualquer definicdo de “autonomia pessoal” é a
concepgdo kantiana que a define referindo-se as condigées universais de racio-
nalidade ¢ independéncia que podem ser predicadas de qualquer pessoa em
qualquer contexto. Sem embargo, a “autonomia pessoal” nio pode ser definida
com base em condigdes meramente subjetivas, pois, como bem ressalta Raz*!, as
condicdes objetivas também sio cruciais quando se¢ trata de averiguar o alcance
real da “autonomia pessoal”. Portanto, pode-se dizer que uma pessoa ¢ mais ou
menos autdnoma somente depois de apreciar a situagdo em que s¢ encontra com
relagio as possibilidades que uma sociedade, em uma determinada época, lhe
oferece. Em outras palavras, ¢ mais provavel que a pessoa atue com maior

20 Durante a discussdo parlamentar, o Governo observou, quanto ao direito de férias, que o direito
minimo a férias consiste no nimero de dias a que um trabalhador tem sempre direito num determi-
nado ano, excluindo os dias extralegais desse ano ¢ os dias ndo gozados dos anos anteriores. Todos
os dias ndo gozados nestes Gltimos sdo susceptiveis de substitui¢do por retribuigio, independente-
mente da proveniéncia desses dias. Assim, ¢ irrelevante que os dias ndo gozados sejam dias de férias
extralegais ou pertengam ao periodo minimo de férias de um ano anterior. Se um trabalhador nio
gozar (total ou parcialmente) o direito ao periodo minimo de férias, seja por que motivo for, esse
direito deixa no ano seguinte de ser um direito ao periodo minimo. Com efeito, no ano seguinte ja
existe um direito ao periodo minimo de férias distinto. Portanto, podera prever-se uma retribuigio
financeira pelo direito ndo gozado de um ano anterior.

21 RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford, Clarendon Press, 1986. p. 390-395.
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independéncia, sem ser objeto de coergdo ou manipulagdo por parte de uma e/ou
outras pessoas ou do contexto de eleigdo, se tem, perante si mesma, opgdes que
sejam suficientes em nimero ¢ adequadas quanto a sua diversidade ¢ sua qualidade.
Somente se conta com ditas opgdes, no sentido que sejam opgdes possiveis, a pessoa
estara em condi¢Ses de exercitar, de fato, a sua “autonomia”.

Conseqiientemente, pressupor que todos os trabalhadores neerlandeses estdo
em condigdes de exercerem com plenitude a sua “autonomia”, a ponto de serem
responsaveis na eleigdio que lhes propde o governo entre descansar o periodo de
férias ou compensa-las economicamente, parece ser uma medida governamental
que poderia ser minimamente acusada de estar desconsiderando a realidade do
mundo do trabalho?, pois, mesmo nos Paises Baixos, que ¢ um dos Estados europeus
com menor taxa de desemprego ¢ que concede aos trabalhadores um rol significativo
de garantias laborais ¢ previdenciarias, os trabalhadores costumam ser a parte
mais débil da relagdo contratual, ¢, justamente por essa condigfio, seus direitos se
encontram protegidos de forma legal para que ndo sejam enfraquecidos por cir-
cunstancias socioecondmicas.

Desta forma, procurando evitar que a conduta indescjada da troca das
férias por peclinia seja uma agdo constante, o0 TJCE interpreta que o art. 7 da
Diretiva n° 93/104/CE (mantido pela Diretiva n® 2003/88/CE) se opoe,
veementemente, a que as férias minimas anuais possam ser substituidas por uma
indenizagdo econdmica.

CONCLUSAO

Na introdugio deste artigo, mencionou-se que as férias sdo um “direito
fundamental” de toda pessoa trabalhadora. Incumbe, a guisa de conclusfio, tentar
demarcar esta nocio.

Um dos critérios que se pode empregar para compreender a nogio de “direito
fundamental” ¢ tracar a distingdo, bastante elucidativa, entre “direitos humanos™?

22 Segundo o Eurostat- Oficina Estatistica Comunitaria, em fevereiro do corrente ano havia 12 mi-
Ihdes de homens e mulheres desempregados na zona euro ¢ 18,4 milhdes nos 25 paises da UE. As
taxas de desemprego mais baixas se registraram em fevereiro na Irlanda (4,3%), Dinamarca e Holanda
(4,4% cada um), Reino Unido (4,9% em dezembro) e Austria (5,1%).

Astaxas mais altas de desemprego foram registradas na Polonia (17% da populagio ativa), Eslovaquia
(15,8%), Grécia (9,6% no quarto trimestre de 2005), Franga (9,1%) ¢ Alemanha (8,9%). Dados
divulgados em abril de 2006.

23 Ainternacionalizagio dos direitos humanos ¢ um mecanismo fundamental para oferecer novas ga-
rantias juridicas a eles fora das fronteiras estatais. Historicamente, o processo de internacionalizagio
dos direitos humanos comega com o fim da 1* Guerra Mundial e com a criagdo da Sociedade das
Nagdes que instituiu um regime de protegdo das minorias étnicas, linglisticas e religiosas. Passada
essa primeira etapa, tem maior alcance para o desenvolvimento dos direitos humanos a fundagio, no
marco do Tratado de Versalhes, da OIT organismo internacional especializado das Nagdes Unidas.
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e “direitos fundamentais™?*. Habitualmente, o termo “direitos humanos™ ¢ utilizado
para designar aqueles direitos positivados em declaragdes e convengdes
internacionais, bem como aquelas exigéncias humanas basicas relacionadas com a
dignidade, liberdade, igualdade, que nio foram formalizadas em um ordenamento
juridico especifico.

Ja a noglo de “direitos fundamentais™ ¢ atribuida a todos aqueles direitos
reconhecidos em uma norma juridica interna e protegidos em seu exercicio pelo
aparato estatal. Em definitivo, os “direitos fundamentais™ sdo aqueles direitos que,
em um determinado momento histérico, uma comunidade de cidaddos livres estipula
— no exercicio do seu poder constituinte —, como parte das condigdes basicas da
convivéncia cujo desenvolvimento compete aos poderes constituidos, mas que
nenhum deles, nem sequer o Poder Legislativo (por meio da maioria dos seus
representantes), pode ignorar ou infringir.

Essa nogéo de direitos fundamentais reconhece nfo somente a sua dimensao
subjetiva publica, mas também a sua dimenséo objetiva como reforgo constitutivo
da primeira. Como mencionado no paragrafo anterior, os direitos fundamentais
concretizam os valores basilares dos ordenamentos juridicos democraticos, ¢ seus
efeitos condicionantes atuam de diversas formas, pois protegem toda e qualquer
pessoa contra agressdes ¢ ameagas provindas de terceiros ¢ limitam, impulsionam
e norteiam os Poderes Publicos.

Com base nos argumentos apresentados nesta conclusdo, pode-se dizer que
o Governo Neerlandés, ao divulgar o folheto informativo que permitia uma “leitura
flexibilizada™ do direito a férias, atuou na contramio do seu papel de garantidor
dos direitos fundamentais dos trabalhadores neerlandeses ¢, neste sentido, foi correta
a condenacio estipulada pelo TICE, pois, como bem lembra Dworkin®, tdo impor-
tante como o papel que exerce a lei em uma sociedade € o papel do Poder Judicidrio,
visto que, em um juizo, nfio somente se ganha ou se perde a liberdade, mas, também,
se ganha ou se perde patrimdnio e/ou a protecdo a direitos entre tantos outros bens.
Além do mais, os juizos judiciais sdo importantes desde um outro aspecto que nio
pode ser medido economicamente, ou seja, desde sua repercussio social. Um juiz/
tribunal, ao pronunciar uma sentenga, determina ndo somente quem ¢ a parte
merecedora de créditos ou que atuou corretamente cumprindo com suas responsa-
bilidades de cidaddo ¢/ou dirigente, mas, também, quem, de forma intencional ou
por insensibilidade, ignorou as suas proprias responsabilidades com respeito aos
demais. Uma agdo perante o Poder Judiciario que reafirme a existéncia de um
direito fundamental lesionado promove justiga publica ¢, precisamente por isso, 0
papel que desempenha ¢ de extrema relevancia social.

24  Entre os inimeros autores que poderiam ser citados, indica-se: 1. LUNO, A. E. Pérez. Los derechos
fundamentales. Madrid: Tecnos, 1984; 2. ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: C.E.C, 1993.

25 DWORKIN, Ronald. Law s Empire. Harvard University Press, Cambridge Mass, 1986, em particu-
lar a Parte I, Capitulo L.
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ACAO ANULATORIA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO

ACAO ANULATORIA. LEGITIMIDADE ATIVA EXCLUSIVA DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO (ARTS. 127 E SEGUINTES DA
CONSTITUICAO FEDERAL, C/C O 83 DA LEI COMPLEMENTAR N° 75, DE
20.05.1993). ILEGITIMIDADE ATIVA DO EMPREGADO. O membro de uma
categoria, seja econdmica seja profissional, ndo tem legitimidade para pleitear,
em agdo anulatoria, a declaracdo de nulidade, formal ou material, de uma ou de
algumas das condi¢bes de trabalho constantes de instrumento normativa.
Entende-se que seu direito subjetivo esta ameagado ou violado, cabe-lhe discutir,
por meio de dissidio individual, avalidade, formal ou material, seja da assembléia-
geral, seja das condi¢des de trabalho, postulando, ndo a sua mulidade, mas sim
a sua ineficdcia, com efeitos restritos no processo em que for parte. Realmente,
permitir que o trabalhador ou uma empresa, isoladamente, em agdo anulatoria,
venha se sobrepor a vontade da categoria, econémica ou profissional, que
representa a legitima manifestagéio da assembléia, quando seus associados
definem o objeto e o alcance de seu interesse a ser defendido, é negar validade a
vontade coletiva, com priorizagdo do interesse individual, procedimento a ser
repelido nos exatos limites da ordem juridica vigente. A¢do anulatoria extinta
sem apreciagdo do mérito, nos termos do art. 267 do CPC.

(Processo n® IST-ROAA-771/2002-000-12-00 — Ac. SDC)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso Ordindrio em Acgio
Anulatoria n° TST-ROAA-771/2002-000-12-00.1, em que ¢ recorrente ROSCH
ADMINISTRADORA DE SERVICOS E INFORMATICA LTDA. e recorrido
SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS DE PROCESSAMENTO
DE DADOS DE SANTA CATARINA.

Adoto integralmente o relatorio do douto relator origindrio, in verbis:

Rosch Administradora de Servigos ¢ Informatica Ltda. ajuizou agio
anulatdria em face de Sindicato dos Empregados em Empresas de Processamento
de Dados de Santa Catarina, pleiteando a declaragiio de nulidade das convengdes
coletivas, firmadas por Sindicato dos Empregados em Empresas de Processamento
de Dados de Santa Catarina — SINDPD/SC e, respectivamente, Sindicato das
Empresas de Informatica ¢ Processamento de Dados da Regido Metropolitana de
Florianépolis (fls. 33/38) e Sindicato das Empresas de Processamento de Dados
no Estado de Santa Catarina (fls. 39/45), com vigéncia de 1°.08.2001 a 31.07.2002,
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sob o argumento de que desatendidas as formalidades previstas nos arts. 612,
613 ¢ 622, pardgrafo tinico, da CLT.

Sucessivamente, requereu a antecipagio dos efeitos da tutela, nos termos do
art. 273 do CPC, com o fito de sustar a aplicagdo do piso salarial previsto na
“Clausula 3 — DOS EMPREGADOS TERCEIRIZADOS EM ESTABELECI-
MENTOS BANCARIOS” aos seus empregados. Apontou afronta aos arts. 7°, inciso
V, da Constitui¢do Federal, 623 da CLT, bem como a Lei n° 10.192/2001 (fls. 02/
17). Requereu a citagdo dos Sindicatos patronais como litisconsortes.

Indeferida a tutela antecipada (fls. 62/67).

Em defesa, o Sindicato das Empresas de Processamento de Dados do Estado
de Santa Catarina — SEPROSC aduziu preliminar de ilegitimidade passiva ad
causam, sob o argumento de que ndo representaria a Requerente. No mérito, pugnou
pela validade da convengdo coletiva de trabalho celebrada com o Sindicato
profissional Requerido (fls. 115/119).

O Requerido Sindicato das Empresas de Informatica ¢ Processamento de
Dados da Regido Metropolitana de Floriandpolis, apesar de regularmente intimado,
nio respondeu a agio (fl. 159).

O eg. 12° Regional rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam.
No mérito, julgou improcedente o pedido (fls. 192/209), sob o fundamento assim
ementado:

“ACAO ANULATORIA — CONVENCAO COLETIVA — VALIDA-
DE - Os instrumentos normativos sdo apenas um produto da negociagio
coletiva, precedido na sua forma dos atos a convalidar a sua existéncia. Se o
procedimento apresenta vicios, deve ser combatido no nascedouro, no
processo negocial. Ao contrario, ndo havendo nenhum questionamento por
parte daqueles que integram os entes sindicais, legitimados para a
representagdo, reputar-se-a valida a sua existéncia.” (fls. 198/199)

Inconformada, Rosch Administradora de Servigos ¢ Informatica Ltda.
interpde recurso ordindrio, mediante o qual postula a reforma do v. acoérddo no
tocante a nulidade das convengoes coletivas 2001/2002, por falta do cumprimento
de formalidades essenciais de existéncia ¢ validade, bem assim da clausula terceira
por violagdo a lei ¢ ao principio da razoabilidade (fls. 211/220).

Contra-razdes apresentadas intempestivamente (fls. 234/239).

O Ministério Publico do Trabalho opina pelo ndo-provimento do recurso
ordinario (fls. 229/233).

E o relatorio.

VOTO

I - CONHECIMENTO

Conhego do recurso ordindrio, regularmente interposto.
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II — MERITO

1.1 Nulidade dos instrumentos normativos

“O Sindicato dos Empregados em Empresas de Processamento de
Dados do Estado de Santa Catarina celebrou convengdo coletiva com o
Sindicato das Empresas de Processamento de Dados no Estado de Santa
Catarina ¢ com o Sindicato das Empresas de Informdtica ¢ Processamento
de Dados na Regido Metropolitana de Florianépolis para o periodo de
01.08.2001 a 31.07.2002 (fls. 33/38 ¢ 39/45).

Pretendendo invalidar a cldusula 3* da referida convengio coletiva,
Rosch Administradora de Servigos ¢ Informatica Ltda. ajuizou a presente
acgio anulatoria em face das entidades convenentes.

Primeiramente, articulou com o desrespeito ao art. 612 da CLT, quanto
ao quorum deliberativo das assembléias patronais, a ensejar a nulidade das
convengdes coletivas entabuladas pelos entes sindicais.

Aduziu, ainda, que a clausula terceira afrontaria os arts. 7°, inciso V,
da CF; 623 da CLT, bem como a Lei n° 10.192/2001, ao fixar piso salarial
equivalente ao dos bancarios. Aduz, a respeito, que o referido piso, o qual
considera exorbitante, restringe-se¢ a ‘Caixas ¢ quem faz pagamentos ¢
recebimentos de dinheiro’ enquanto que os empregados da Recorrente‘tém
como atividade digitar os dados de papéis de movimentos da Caixa ¢
armazenar ¢ arquivar’ (fl. 218).

O cg. 12° Regional julgou improcedente o pedido, afastando a
auséncia de irregularidade na deliberagdo, bem assim reputando valida a
referida clausula terceira, pois “efetivou-se 0 pacto nesses termos, porque as
partes contratantes concluiram pelas fungdes similares ¢ aplicaram a esses
empregados o piso salarial correspondente a extensdo ¢ a complexidade das
atividades por eles desenvolvidas’ (fl. 208).

Mediante recurso ordindrio, a Empresa Requerente reitera a suposta
auséncia de quorum, aduzindo que o 6nus da prova nido lhe competiria
porquanto nio teria acesso aos documentos atinentes a negociagio prévia.
Alega, ainda, aplicdvel a revelia ao segundo Sindicato Requerido por nio
contestada a acdo (fls. 214/216).”

Data venia do entendimento do nobre relator, impde-se a declaragio ex
officio de extingio do processo sem julgamento de mérito, por ilegitimidade ativa
da recorrente, nos termos do art. 267 do CPC.

Com efeito, dois institutos assumem extraordinaria importancia nos dissidios
coletivos: a a¢do de revisio ¢ a agio anulatoria.

A aglo de revisdo, prevista nos arts. 873 ¢ seguintes da CLT, objetiva o
reexame ¢ a adequagio da decisdo que fixou as condi¢des de trabalho a uma nova
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realidade. Visa a demonstrar a incompatibilidade da decisdo ¢, portanto, a
impossibilidade de sua manutengdo, porque injustas ou inaplicdveis, ou ainda
insuportdveis suas condigdes por uma das partes que participaram da relagdo
processual.

Sem duvida, partes legitimas para o pedido de revisdo sdo os interlocutores
sociais (representantes de empregados ¢ empregadores) que integraram a relagio
processual em que foram discutidos interesses da categoria ou de grupos de
empregados, e ndo interesses ou direitos individuais.

Admitir-se que possa um membro, seja da categoria econdmica, seja da
profissional, ajuizar a referida acdo, para torna-la nula, data venia, a pretexto de
que determinada formalidade por parte da assembléia-geral ndo foi observada ou
que uma condicio de trabalho fere seu direito, ¢ juridicamente inaceitavel.

E sabido que as categorias econdmicas ¢ as profissionais s6 agem ou devem
agir, em Juizo, devidamente autorizadas por expressa manifestagido de suas
respectivas assembléias, quando seus membros associados definem o objeto ¢ o
alcance do interesse a ser defendido.

Por isso mesmo, ndo ¢ juridicamente possivel que a vontade individual de
um membro que se sinta prejudicado possa se sobrepor a vontade da maioria, a
ponto de se insurgir, no bojo da agfio de revisdo, contra uma ou algumas de suas
condigdes de trabalho ou de formalidade ndo observada pela assembléia-geral, que
julga serem injustas ou prejudicais ao seu direito, objetivando a declaragio de sua
nulidade ou ineficacia.

E parte ilegitima e, como tal, deve ser julgado carecedor da agdo.

Entende-se que seu direito subjetivo estd ameagado ou violado, cabe-lhe
discutir, por meio de dissidio individual, a validade da condigdo de trabalho,
postulando, ndo sua nulidade, mas sim sua ineficicia, a ser declarada com efeitos
restritos no processo em que for parte.

A hipétese guarda semelhanca com uma norma legal, cuja declaragio de
sua inconstitucionalidade formal e/ou material compete privativamente aos titulares
da acdo declaratoria, sem prejuizo de o cidaddo, em sede de aglo ordindria ou de
mandado de seguranga, pleitear a ineficacia de um ou alguns de seus dispositivos,
porque agridem seu direito subjetivo.

E a decisdo a ser proferida, por conseqiiente, ndo retira a norma legal do
mundo juridico, mas apenas nega-lhe eficicia nos limites da lide, com efeitos,
portanto, exclusivamente entre as partes componentes daquele processo.

Ja a agdo anulatoria que objetiva excluir do instrumento normativo
determinada clausula, seja em seu aspecto formal, s¢ja material, porque contraria
interesses difusos ¢ coletivos ¢/ou atenta contra a ordem juridica, é privativa do
Ministério Pablico do Trabalho (arts. 127 ¢ seguintes da Constituigdo Federal, c/c
0 83 da Lei Complementar n° 75, de 20.05.1993).

Conclusivo, pois, nos limites dos fundamentos ja expostos, ainda que
sucintamente, que ¢ inaceitavel a presenca de um membro, seja da categoria
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econdmica, seja da profissional, no pélo ativo da acdo, cuja titularidade ativa
exclusiva ¢ do Ministério Publico do Trabalho.

Declaro, pois, ex officio, a ilegitimidade ativa do reclamante para compor a
relagdo processual e julgo extinto o processo sem apreciagio do mérito, nos termos
do art. 267 do CPC. Anexo ao voto as notas degravadas da sessdo.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Segdo Especializada em Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho, por maioria, julgar extinto o processo sem exame
do mérito, nos termos do art. 267 do Cédigo de Processo Civil, vencido o Exmo.
Ministro Relator, que justificara voto vencido ao pé do acérdao.

Brasilia, 9 de margo de 2006. Milton de Moura Franga, redator designado.

ACAO RESCISORIA DE ACAO RESCISORIA. PRESCRICAO

ACAO RESCISORIA DE ACAO RESCISORIA. PRESCRICAO.
MOMENTO PARA ARGUICAO. Acérddo rescindendo, proferido em sede de
agdo rescisoria, no qual se consignou ndo ser possivel a Autora, na agdo
rescisoria, alterar a causa de pedir apos a citagdo do Réu, inovando com a
alega¢do de que no acorddo rescindendo origindrio da reclamagdo trabalhista
se perpetrara ofensa ao art. 7° XXIX, da Constitui¢do Federal. Alegacdo da
Autora, nesta agdo rescisoria, de vulneragdo do art. 193 do Codigo Civil.
Violagdo que ndo se constata, haja vista que a regra contida no referido
dispositivo legal diz respeito a possibilidade de argiiicdo da prescrigéo como
matéria de defesa em relagdo a determinada pretensdo material vindicada
pela parte contrdria, e, ndo, a faculdade de a parte autora, em sede de agcdo
rescisoria, inovar na causa de pedir da sua pretensdo desconstitutiva. A¢do
rescisoria que se julga improcedente.

(Processo n° TST-AR-149.733/2004-000-00-00 — Ac. SBDI-2)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agﬁo Rescisoria n"’ TST-AR-
149.733/2004-000-00-00.8, em que é Autora INDUSTRIA E COMERCIO DE
CALCADOS PASSOLINI LTDA. ¢ Réu GILSON ADAM.

Trata-se de aglo resciséria ajuizada por Industria ¢ Comércio de Calcados
Passolini Ltda., com fulcro no art. 485, V, do CPC, visando a desconstitui¢do do
acorddo proferido pela Subsecio II Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho nos autos do Processo n°® TST-ROAR-18/2002-000-
12-00.6. Indicou a Autora violagio dos art. 193 do Codigo Civil.

Mediante o despacho de fls. 50, concedeu-se a Autora prazo para juntada de
copias autenticadas da decisdo rescindenda ¢ da respectiva certiddo de trinsito em
julgado.
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Contestacdo a fls. 108/116.
Réplica a fls. 128/132.
Razdes finais do Réu a fls. 136/137.

O representante do Ministério Publico do Trabalho manifestou-se,
preliminarmente, pela rejeicdo da argiiicdo de ndo-cabimento do ajuizamento da
acio rescisoria, ¢, no mérito, pela improcedéncia da pretensio desconstitutiva (fls.
140/143).

Mediante o despacho de fls. 145, reabriu-se a instrugdo processual, a fim de
que a Autora indicasse o valor da causa.

A Autora, cumprindo essa determinacéo (fls. 148), deu a causa o valor de
R$ 18.720,00 (dezoito mil, setecentos ¢ vinte reais).

E o relatorio.

VOTO

A Subseciio 1T Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho, nos autos do Processo n°® TST-ROAR-18/2002-000-12-00.6, julgou
improcedente a pretensio resciséria formulada pela Autora, consignando o seguinte:

“Inconformada, a Autora interpde recurso ordindrio as fls. 190/194,
pleiteando a reforma da decisio recorrida no que diz respeito a prescrigio
do direito de acdo.

Disse que “‘um dos pontos combatidos na presente agdo, via memorial,
afim de se obter a rescisdo da sentenga prolatada na aglo trabalhista, refere-
se a caracterizagdo do instituto da prescricdo’ (fls. 192). Nesses termos,
requereu a prescri¢do do direito do Réu de receber parcelas trabalhistas
referentes ao periodo anterior a data 13.03.1994.

Sustentando nfo ter perdido o momento processual de fazé-lo,
ressaltou que o reconhecimento da prescri¢do deve ser declarado, inclusive,
de oficio pelo juiz, sem necessidade de haver provocagdo de qualquer das
partes. Isso tudo porque se trata de matéria de ordem publica, nfo sujeita a
preclusdo, podendo ser argiiida até a interposigdo de recurso ordindrio.

[.]

Sem razio a Recorrente. Sendo, vejamos:

[...]

Se ndo constou na petigdo inicial pedido de rescisdo sob o enfoque
da prescrigio do direito de acdo por violagao do art. 7°, XXIX, da Constitui¢io
Federal de 1988, posterior alteragdo da causa de pedir apés a citagido do Réu
enscjaria a necessidade da sua aprovagio, sob pena de estar descumprindo
regra processual prevista expressamente no art. 294 do CPC.

Verificando que essa alteragio teria ocorrido tdo-somente apds o
sancamento do processo, mediante apresentacdo de memoriais, fica mais
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dificil ainda cogitar a possibilidade da andlise de suposta ofensa ao art. 7°,
XXIX, da CF/1988. Isso porque nos termos do art. 264, pardgrafo tinico, do
CPC, de aplicagio subsididria ao Processo do Trabalho, a “alteragio do pedido
ou causa de pedir em nenhuma hipdtese serd permitida apds o saneamento
do processo’.

Segundo o principio da ampla devolutividade (art. 515 do CPO), o
recurso devolve ao tribunal toda a matéria efetivamente impugnada, no
entanto, essa devolugdo deve se ater aos limites do pedido, eis que a atividade
jurisdicional do Estado estd adstrita ao pedido formulado na peti¢io inicial
e aditamento, sob pena de haver julgamento extra petita e ultra petita,
situagdo abominada pelo sistema processual brasileiro (arts. 2°, 128 ¢ 460
do CPC).” (fls. 99/100)

Pretendendo desconstituir essa decisdo, a Autora ajuiza nova agio rescisoria,
com fulcro no art. 485, V, do CPC, sob a alegagio de que no acdérddo rescindendo
ficou caracterizada vulneragfio do art. 193 do Codigo Civil.

A andlise.
1 ARGUICAO DE NAO-CABIMENTO DA ACAO RESCISORIA

Em contestagfio, o Réu alega, preliminarmente, que “o Cédigo de Processo
Civil nfio admite rescisdria de resciséria, sabendo-se que apenas o Cédigo de 1939
trazia matéria a respeito” (fls. 109).

A argiiicdo ¢ de ser rejeitada, tendo em vista os termos da Sumula n® 400
desta Corte, verbis:

“ACAO RESCISORIA DE ACAO RESCISORIA - VIOLACAO DE
LEI — INDICACAO DOS MESMOS DISPOSITIVOS LEGAIS APONTA-
DOS NA RESCISORIA PRIMITIVA (CONVERSAO DA ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 95 DA SDI-II, RES. 137/05 — DJ 22.08.2005)

Em se tratando de resciséria de rescisoria, o vicio apontado deve
nascer na decisao rescindenda, nao se admitindo a rediscussao do acerto do
julgamento da resciséria anterior. Assim, ndo se admite resciséria calcada
no inciso V do art. 485 do CPC para discussdo, por md aplicagio dos mesmos
dispositivos de lei, tidos por violados na resciséria anterior, bem como para
argiiigdo de questdes inerentes a agio rescisdria primitiva.”

Desse modo, rejeito a argiiigao.

2 DA VIOLACAO DO ARTIGO 193 DO CODIGO CIVIL

Na petigio inicial desta agao resciséria, a Autora reputa ofendido pelo acérdio
rescindendo o dispositivo legal em epigrafe, sob a alegagio de que “se a lei determina
que a prescri¢do pode ser argiiida em qualquer grau de jurisdigo, isto €, em qualquer
momento, feriu este eg. Tribunal disposi¢do de lei, ao julgar que a alegagio foi
tardia e, portanto, nio poderia ser analisada” (fls. 06).

Rew. TST, Brasilia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 145



JURISPRUDENCIA

A andlise.
O referido preceito legal indicado como afrontado tem a seguinte redagao:

“A prescrigdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdigdo, pela
parte a quem aproveita.”

Esta claro ai que essa regra se destina a beneficiar o Réu, aquele em face de
quem o Autor vindica determinado bem da vida, ja que a prescrigio constitui matéria
de defesa.

Como bem explicitado no acérddo rescindendo, “se ndo constou na petigio
inicial pedido de rescisdo sob o enfoque da prescrigiio do direito de agio por violagdo
do art. 7°, XXIX, da Constituicio Federal de 1988, posterior alteracdo da causa de
pedir apés a citagdo do Réu ensejaria a necessidade da sua aprovagio, sob pena de
estar descumprindo regra processual prevista expressamente no art. 294 do CPC”
(fs. 100).

Repita-se, pois, que o disposto no art. 193 do Cédigo Civil diz respeito a
possibilidade de argiiicdo da prescri¢do como matéria de defesa em relagdo a
determinado direito material vindicado pela parte contraria, ¢, ndo, a faculdade de
a parte autora, em sede de agfo rescisoria, inovar na causa de pedir da sua pretensio
desconstitutiva.

Nao se configurando a causa de rescindibilidade invocada pela Autora, julgo
improcedente a pretensdo rescisoria. Custas no importe de R$ 374,40 (trezentos ¢
setenta ¢ quatro reais ¢ quarenta centavos), calculadas sobre o valor dado a causa
(R$ 18.720,00 — dezoito mil, setecentos ¢ vinte reais, fls. 148), dispensado o seu
recolhimento na forma da lei.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Subsecio I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade: I — rejeitar a argiiigo de nio-
cabimento da agdo resciséria; ¢ II — julgar improcedente a pretensdo resciséria.
Custas no importe de R$ 374,40 (trezentos ¢ setenta ¢ quatro reais ¢ quarenta
centavos), calculadas sobre o valor dado a causa (R$ 18.720,00 — dezoito mil,
setecentos ¢ vinte reais, fls. 148), dispensado o seu recolhimento na forma da lei.

Brasilia, 4 de abril de 2006. Gelson de Azevedo, relator.

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO
CONVENCIONAL OU PISO NORMATIVO. SUMULA N° 17 DO TST. 1. A
despeito da terminologia especifica, saldrio minimo, saldrio profissional, saldrio
normativo e saldrio convencional ou piso normativo correspondem — todos — ao
menor valor que deve ser pago ao trabalhador, de acordo com a situagdo que
vivencie e com a norma juridica que se lhe aplique (lei, sentenga normativa,
convengdo ou acordo coletivo de trabalho). Assim é que, ao buscar-se a base de
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incidéncia do adicional de insalubridade, dever-se-d, antes, pesquisar a categoria
de contraprestaglio minima sobre a qual repercutird, de modo a fazer-se efetivo
o regramento inscrito no art. 192 da CLT e no art. 7°, inciso XXIII, da Constituigdo
Federal. Esta é avocagdo da Sumulan® 17 do TST. 2. A condenagdo ao cdlculo
do adicional de insalubridade sobre o saldrio convencional estd adequada a
Jurisprudeéncia iterativa do Tribunal Superior do Trabalho, ndo prosperando o
recurso de revista (CLT, art. 896, § 4°). Recurso de revista ndo conhecido.

(Processo n° TST-RR-880/2004-402-04-00 — Ac. 3° Turma)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
880/2004-402-04-00.0, em que ¢ Recorrente UNTRES DECORATIVOS VISUAIS
LTDA. e Recorrida LUCIMAR CIPRIANI JARDIM.

O cg. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, em acérdao de fls. 95/
96, negou provimento ao recurso ordinario da Reclamada, definindo como base de
calculo do adicional de insalubridade o piso normativo da categoria profissional,
conforme a orientacdo da Stimula n° 17 do TST.

Inconformada, a Reclamada interpde recurso de revista, a fls. 99/105,
sustentando que o adicional de insalubridade deve ser calculado sobre o saldrio
minimo ou sobre o saldrio profissional, que ndo se confunde com piso normativo.
Aponta contrariedade as Sumulas n°s 17 ¢ 228 do TST ¢ violagdo dos arts. 7°,
XXIII, da Constituigdo Federal, 76 ¢ 192 da CLT. Oferece arestos ao confronto.

Nao ha contra-razoes.

Os autos ndo foram enviados ao d. Ministério Publico do Trabalho (RI/TST,
art. 82).

VOTO

Tempestivo o apelo (fls. 97/99), regular a representagio (fl. 24), pagas as
custas ¢ efetivado o depdsito recursal (fl. 100), estdo preenchidos os pressupostos
extrinsecos de admissibilidade do recurso de revista.

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO
CONVENCIONAL OU PISO NORMATIVO. SUMULA N° 17 DO TST

1 Conhecimento

Em seu recurso de revista, a Reclamada assevera que o acdérddo recorrido
ofende o disposto no art. 192 da CLT, na medida em que o adicional de insalubridade
ha de ser calculado sobre o salario minimo, assim contrariadas as Sumulas n°s 17
e 228 do TST. Informa que a Recorrida nédo faz parte de categoria profissional
regulamentada ¢ ndo possui saldrio profissional. Relembra a dicgdo do art. 7°,
inciso XXIII, da Constitui¢io Federal ¢ colaciona arestos.

Rew. TST, Brasilia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 147



JURISPRUDENCIA

Assim decidiu o eg. Regional (fls. 95/96):

“DA BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE

Naio se conforma a reclamada com a condenacgio das diferengas
de adicional de insalubridade considerada como base de cilculo o salario
profissional da autora. Argumenta que a recorrida faz parte de categoria
que possui salario minimo normativo, consoante dispde a norma coletiva
juntada, o que nio se confunde com saldrio profissional, o qual refere se
tratar de rendimentos profissionais de determinada profissdo, tal como
médicos, advogados, engenheiros, o que ndo seria o caso de auxiliar de
impressdo de serigrafia. De outra parte, entende ndo estar revogado o
art. 192 da CLT, invocando ainda a Sumula n°® 307 do TST a qual
determina o percentual aplicado sobre o salario minimo de que cogita o
art. 76 da CLT. Cita ainda a Orientac¢io Jurisprudencial 02 da SDI-I do
TST ¢ colaciona jurisprudéncia. Por fim, considera que a Stmula n° 17
do TST, restaurada em 19.11.2003 ndo tem o condio de modificar a
relagdo contratual em exame que s¢ iniciou ¢ findou anteriormente
(10.03.2003), com entendimento diverso.

A respeito da matéria, orienta a Sumula n° 17 do Tribunal Superior
do Trabalho:

‘O adicional de insalubridade devido a empregado que, por forga de
lei, convengio coletiva ou sentenga normativa, percebe saldrio profissional
sera sobre este calculado.’

A orientagdo supra, sumulada pelo TST, foi adotada pelo julgador a
quo ao deferir o pagamento de diferengas quanto a base de calculo do adicional
de insalubridade, sobre o saldrio profissional da categoria da reclamante.

Adota-se 0 mesmo entendimento transcrito para considerar como
base de cdlculo do adicional de insalubridade ndo sé o saldrio profissional
previsto em lei, mas também piso normativo estabelecido em convengado
coletiva ou sentenga normativa, como no caso dos autos (fls. 10-9). Nesse
sentido, nega-se provimento ao recurso ordindrio da reclamada, ndo havendo
qualquer violagio aos dispositivos infra ¢ constitucionais alegados.”

O art. 7°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal, assegura aos trabalhadores
urbanos ¢ rurais “adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei”.

Relembrado o seu carater de lastro para todo o ordenamento juridico, vé-se
que o texto constitucional, ao optar pelo termo “remuneragdo”, liberta a legislagdo
ordinaria para disciplinar o merecimento dos adicionais que objetiva com a base
de calculo que melhor convier ao regramento da situagdo determinada.

A despeito das oscilagdes jurisprudenciais no seio do Supremo Tribunal
Federal ¢ das releituras que faz em torno da parte final do inciso IV do mesmo art.
7° do Texto Maior, o art. 192 da CLT persevera a enunciar:;
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“Art. 192. O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima
dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura
a percepgio de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20%
(vinte por cento) ¢ 10% (dez por cento) do saldrio minimo da regido, segundo
se classifiquem nos graus maximo, médio ¢ minimo.”

O legislador ordinario, embora decorridos longos anos desde a promulgacio
da Constituigdo Federal, nio optou por base de cdlculo diversa para o adicional de
insalubridade que nfo o salario minimo, situacéo juridica que a SBDI-1 desta Corte
compreende adequada, nos termos da OJ 2.

No mesmo vetor, a Simula n° 228 desta Casa:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — BASE DE CALCULO - O
percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario minimo de
que cogita o art. 76 da CLT, salvo as hipdteses previstas no Enunciado n® 17.”

A referida Simula n° 17, por sua vez, estende as fronteiras da norma sob
interpretagio:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — CALCULO - SALARIO
PROFISSIONAL - O adicional de insalubridade devido a empregado que,
por forga de lei, convengio coletiva ou sentenga normativa, percebe salario
profissional serd sobre esta calculado.”

Esta recomendacio ¢ de ficil entendimento.

A lei ordinaria quer que o adicional de insalubridade seja calculado sobre o
salario minimo. Para os profissionais que — por forga de regras de origem heterénoma
ou autdbnoma: leis, sentengas normativas, acordos ou convengdes coletivas de
trabalho — possuam saldrios minimos maiores do que o nacionalmente estabelecido,
o0 adicional sobre eles deverd incidir, de modo a restar preservada a intengio juridica.

Embora a Sumula faga alusdo genérica a saldrio profissional, estd claro
que, quando também alude a sentenga normativa ¢ convengdo coletiva, estd a mirar
saldrios normativos ¢ pisos salariais.

Tais categorias encontram distingfo no campo doutrinario. Esta diversidade,
no entanto, nfo autoriza interpretacdo restritiva da regra juridica (CLT, art. 192) ¢
da situagio que, sob o amparo constitucional (CF, art. 7°, XXIII), deve reger.

Com a maestria que lhe ¢ peculiar, o eminente Mauricio Godinho Delgado
(Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 755/756), discorrendo
sobre os patamares especiais de valor salarial, distingue:

“O primeiro desses patamares especiais de valor de saldrios
desponta na figura do saldrio minimo profissional (também chamado
simplesmente salario profissional). Por essa figura entende-se o piso
salarial minimo devido a trabalhadores integrantes de certas profissdes
liberais regulamentadas. O saldrio minimo profissional, portanto, ¢ fixado
por lei, sendo deferido a profissional cujo oficio seja regulamentado
também em diploma legal.
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[...]

O segundo patamar especial de valor de saldrios desponta em duas
figuras juridicas préximas: saldrio normativo e saldrio minimo convencional.
Por essas figuras entende-se o patamar salarial minimo devido a
trabalhadores integrantes de certas categorias profissionais, conforme fixado
em norma juridica infralegal a elas aplicavel.

O saldrio minimo normativo (ou saldrio normativo) ¢ aquele fixado
por sentenga normativa, resultante de processo de dissidio coletivo envolvente
a sindicato de trabalhadores ¢ respectivo(s) empregador(es) ou sindicato de
empregadores. Traduz, assim, o patamar salarial minimo aplicdvel no
contexto da categoria representada pelo respectivo sindicato obreiro participe
na relaglio processual de dissidio.

O saldrio minimo convencional, por sua vez (também chamado
simplesmente saldrio convencional), corresponde aquele patamar salarial
minimo fixado pelo correspondente instrumento negocial coletivo (convengao
ou acordo coletivo de trabalho) para se aplicar no Ambito da respectiva
categoria profissional ou categoria diferenciada.”

Nao ha duvidas, assim, de que, a despeito da terminologia especifica, saldrio

minimo, saldrio profissional, salario normativo ¢ saldrio convencional ou piso
normativo correspondem — todos — ao menor valor que deve ser pago ao trabalhador,
de acordo com a situagfio que vivencie ¢ com a norma juridica que se lhe aplique
(lei, sentenga normativa, convengio ou acordo coletivo de trabalho). Assim ¢ que,
a0 buscar-se a base de incidéncia do adicional de insalubridade, dever-se-a, antes,
pesquisar a categoria de contraprestagdo minima sobre a qual repercutird, de modo
a fazer-se efetivo o regramento inscrito no art. 192 da CLT e no art. 7°, inciso
XXIII, da Constituigdo Federal.

Esta ¢ a vocagdo da Sumula n° 17 do TST, ndo renegada pelos precedentes

seguintes:

150

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — BASE DE CALCULO -
SALARIO NORMATIVO - 1. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho firmou-se no sentido de que o adicional de insalubridade devido
a empregado que, por for¢a de lei, convengdo coletiva ou sentenca
normativa, percebe salario profissional sera sobre este calculado (Stmula
n°® 17 do TST). 2. Saldrio minimo normativo, ou salario normativo, equivale
ao salario profissional, com a tinica diferenga de que provém de uma fonte
distinta: norma coletiva. Nao hd razdo, assim, para que ndo s¢ tome como
base de calculo do adicional de insalubridade. 3. Recurso de revista a que
se da provimento.” (RR-197/2004-101-04-40.6, Ac. 1* T., Rel. Min. Jodo
Oreste Dalazen, DJ 24.02.2006)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECURSO DE REVISTA -
RITO SUMARISSIMO — DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE -
INCIDENCIA DA SUMULA N° 17 DO COL. TST - A alegagio de ofensa
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ao principio da legalidade, inserto no art. 5°, inciso II, da Carta Magna,
ndo basta, por si sd, para viabilizar o acesso a via recursal extraordindria,
situando-se a interpretagdo judicial de normas legais no ambito
infraconstitucional, desautorizando, em conseqiiéncia, a utilizagdo do
Recurso de Revista nesses casos. Ademais, o E. Regional, ao deferir as
diferengas salariais do adicional de insalubridade, calculadas sobre o saldrio
normativo do obreiro, julgou em conformidade com a Simula n° 17, do col.
TST. Agravo de instrumento a que s¢ nega provimento.” (AIRR-996/2004-
027-03-40.2, Ac. 2* T., Rel. Juiz Conv. Josenildo dos Santos Carvalho, DJ
05.08.2005).

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO —

O acérddo regional estd conforme a jurisprudéncia desta Corte. Ja foi

sumulado o entendimento de que a base de calculo do adicional de

insalubridade ¢ o salario minimo, nos termos do art. 192 da CLT, com excegdo
dos casos em que o empregado tem jus a saldrio profissional, estabelecido
por lei ou norma coletiva, ¢ o aludido adicional € sobre ¢le calculado.” (RR-

610273/1999.9, Ac. 3* T., Rel* Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ

12.11.2004)

Ainda no mesmo sentido: E-RR-735863/2001.6, Ac. SBDI-1, Rel. Min.
José Luciano de Castilho Pereira, DJ 10.02.2006; AIRR-962/2003-004-04-40.8,
Ac. 1°T., Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 24.03.2006; AIRR-1146/2001-017-
09-40.9, Ac. 3* T., Rel. Juiz Conv. Ricardo Alencar Machado, DJ 02.06.2006;
AIRR-2656/2003-004-09-40.9, Ac. 3* T., Rel* Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, DJ 26.05.2006; RR-90945/2003-900-04-00, Ac. 3* T., Rel® Min. Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 28.04.2006.

Ante todo o exposto, conclui-se que, longe de a contrariar, o acdrddo regional
esta em inteira consonancia com a Sumula n° 17 do TST, de modo a restar incabivel
o recurso de revista, na 6tica do art. 896, § 4°, da CLT, ndo havendo que se cogitar
das violagdes e contrariedades denunciadas, assim como de dissenso pretoriano.

Naio conheco do recurso de revista.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Eg. Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer do recurso de revista.

Brasilia, 21 de junho de 2006. A/berto Bresciani, relator.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACOES
IONIZANTES

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
RADIACOES IONIZANTES. A potencial violagdo do art. 193 da CLT
impulsiona o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido.
RECURSO DE REVISTA. 1. VIOLACAO LITERAL DE PRECEITO DE LEI
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COMPREENSAO. “Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior
do Trabalho das decisdes proferidas em grau de recurso ordindrio, em dissidio
individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando [...] proferidas
com violagdo literal de disposicdo de lei federal ou afronta direta e literal a
Constituig¢do Federal” (CLT, art. 896, ¢). O apelo, como seus congéneres de
indole extraordindria, volta seus olhos para a prote¢do precipua do direito
objetivo, do ordenamento de origem federal. Ante tal premissa, a compreenséo
do que constitui “violag¢do literal” ndo poderd ater-se a visdo gramatical da
regra juridica, pois o alcance da norma que dela se extrai sempre ultrapassard
esse espectro, naturalmente limitado pela necessidade de abrangéncia e
abstracdo, pelas deficiéncias da linguagem e, sobretudo, pelo decurso do
tempo. Resguardada a matéria disciplinada, sob o alcance exegético da regra
apontada pela parte é que se deverd pesquisar a “violagdo literal”. A
interpretacdo é inerente ao direito: “o valor magno da justi¢a, razdo de ser
do direito, e seu incontrastavel e permanente proposito teleoldgico, requer
necessariamente um processo interpretativo para que se diga o que é” (Mauro
de Azevedo Menezes). 2. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACOES
IONIZANTES. “A exposi¢cdo do empregado a radiagdo ionizante ou a
substdncia radioativa enseja a percepgdo do adicional de periculosidade,
pois a regulamentagdo ministerial (Portarias do Ministério do Trabalho n’s
3.393,de 17.12.1987, ¢ 518, de 07.04.2003), ao reputar perigosa a atividade,
reveste-se de plena eficdcia, porquanto expedida por for¢a de delegacdo
legislativa contida no art. 200, caput, e inciso VI, da CLT. No periodo de
12.12.2002 a 06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n® 496 do Ministério do
Trabalho, o empregado faz jus ao adicional de insalubridade” (OJ 345 da
SBDI-1 do TST). Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-1.145/2000-020-04-40 — Ac. 3° Turma)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
1145/2000-020-04-40.3, em que é Recorrente GESSI FERREIRA DOS SANTOS
¢ Recorrida UNIAO BRASILEIRA DE EDUCACAO E ASSISTENCIA -
HOSPITAL SAO LUCAS DA PUCRS.

O relatério e juizo de admissibilidade sdo da lavra de Sua Exceléncia o
eminente Juiz Convocado Ricardo Alencar Machado:

Pelo v. despacho a fls. 78/79 negou-se seguimento ao recurso de revista
interposto obreiro.

Inconformada, a reclamante interpde agravo de instrumento, a fls. 2/10,
buscando o processamento do apelo.

Contraminuta a fls. 95/100, com preliminar de ndo-conhecimento.
Os autos nio foram encaminhados ao d. Ministério Publico do Trabalho.
E o relatério.
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VOTO

ADMISSIBILIDADE

Preliminar de ndo-conhecimento suscitada em contraminuta

Em contraminuta, a agravada suscita o nio-conhecimento do agravo por
auséncia de autenticagdo das pegas ¢ por faltarem ao traslado comprovantes de
recolhimento de depdsito recursal ¢ custas.

Rejeito a preliminar.

A autenticidade das pecas instrumentais foi declarada pelos subscritores do
agravo de instrumento a fls. 2.

Ademais, a responsabilidade pelo pagamento das custas processuais foi
atribuida a reclamada (fls. 47), inexistindo previsdo legal de depoésito recursal pago
pelo reclamante.

Regularmente formado, conhego, pois, do agravo de instrumento.

MERITO

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACOES IONIZANTES

O sempre competente Juiz Convocado Ricardo Alencar Machado rejeita
preliminares de ndo-conhecimento do agravo de instrumento ¢, conhecendo-o, nega-
lhe provimento sob os fundamentos perfeitamente resumidos na ementa proposta:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADICIONAL DE PERICULO-
SIDADE - RADIACOES IONIZANTES — 1. Decisdo que rejeita pedido de
adicional de periculosidade por contato com radiagdes ionizantes ndo contém
violagdo literal ao art. 193 da CLT, na forma exigida pelo art. 896, “c”, da
CLT, pois o dispositivo restringe a concessao do adicional a atividades que
“impliquem contato permanente com inflamaveis ou explosivos. No caso,
eventual direito ao adicional decorreria nfo de lei em sentido formal, mas
de norma regulamentar (OJ SBDI-1 de n° 345). 2. Jurisprudéncia
inespecifica. Agravo de Instrumento a que se nega provimento.”

O Regional decidiu nos moldes seguintes (fls. 56/58):

“DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - Sustenta a recla-
mada que ndo ha previsido legal que classifique como perigosa as
atividades com radiagdes ionizantes, como geradoras do direito do
adicional de periculosidade. Diz que a Portaria MTb n° 3.393/1987 néo
possui eficacia juridica, no ambito do processo do trabalho. Enfatiza
que, nos casos de urgéncia na UTI cardiaca eram utilizados aparelhos de
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Raio X portatil ¢ o exame era realizado pelo Técnico de Raio X, oportunidade
em que a autora era afastada do local de trabalho.

A atividade desenvolvida pela reclamante foi considerada periculosa
pelo perito, ao entendimento de que, no exercicio de sua atividade de Auxiliar
de Enfermagem, se expunha a radiagdes ionizantes ou radioativas, porque
permanecia na area de risco na operagdo do aparelho de raios-x, nos termos
do art. 193 da CLT, da Portaria do MTb n°® 3.393/1987 ¢ da Norma
Regulamentadora n° 16 da Portaria n° 3.214/1978 (laudo técnico de fls.
468/471, complementado, as fls. 517/518).

Quando a caracterizagio da periculosidade, ha que se considerar o
que reza o art. 193, da CLT: Sdo consideradas atividades ou operagdes
perigosas, na forma da regulamentagdo aprovada pelo Ministério do
Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem
contato permanente com inflamaveis ou explosivos em condig¢des de risco
acentuado.

Sucede que o art. 193 da CLT ¢ taxativo ao considerar, como atividades
ou operagdes perigosas, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
impliquem no contato permanente com inflamaveis ou explosivos, de onde
resulta que a exposi¢io a radiagdes ionizantes ou a substancias radioativas
nio esta contemplada na lei como situagédo a ensejar o direito pleiteado pela
autora. Sua previsio consta de Portaria, editada pelo Ministério do Trabalho
¢, portanto, sem qualquer eficacia, haja vista tratar-se de ato do Poder
Executivo, a quem caberia, apenas, implementar o mandamento legal. A
Portaria n° 3.393/1987, de 17.12.1987 — revogada pela Portaria n® GM/
TEM n° 496, de 11.12.2002 (DOU de 12.12.2002) —, entretanto, exorbitou
de sua finalidade, visto que criou direitos, ao que ndo se¢ pode dar acolhida,
em respeito ao sistema legislativo patrio. Oportuno salientar que a limitagdo
material do contetido de uma Portaria somente poderia ver-se extrapolada
por expressa determinacéo legal, tal como se verifica na hipdtese do adicional
de insalubridade, quando entfio ¢ a prdpria lei que remete, ¢ de forma ampla,
ao Poder Executivo esta atribuigdo, razdo por que, naquelas situagdes, inexiste
a irregularidade que ora se constata na Portaria n° 3.393/1987. Decorre
dessa irregularidade, no que respeita a radiagdes ionizantes ou substincias
radioativas, que ndo se tem por acrescidas as condigdes periculosas previstas
no art. 193 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Faz-se tal observacio
para demonstrar que inexiste base legal para o enquadramento proposto no
laudo, fundado em Portaria Ministerial (n° 3.393/1987) contraria as
disposicoes legais que disciplinam a matéria relativa a periculosidade.

Como visto acima, a legislagio pertinente trata das hipdteses de
periculosidade decorrente de agentes explosivos, inflamaveis ¢ decorrentes
do emprego de energia elétrica que sdo passiveis de deferimento do adicional
de periculosidade. Outras situagdes perigosas ndo sdo passiveis de ensejar o
recebimento do adicional de periculosidade, quando a lei ndo prevé esta
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possibilidade. Evidentemente que Portarias ou Normas Regulamentadoras

nfo podem contrariar a lei, nem criar direitos onde a lei ndo prevé.

A atribuicdo outorgada através do art. 200 tem que se adequar a lei.

Assim, como o art. 193 da CLT ¢ a Lei n° 7.369/1985 apenas tipificam

legalmente os inflamdveis, explosivos ¢ energia elétrica como fontes

juridicamente reconhecidas como produtoras de periculosidade ¢ geradores
de efeitos pecunidrios, norma de hierarquia inferior ndo poderia tipificar
outras fontes.

Portanto, resta inadequado o enquadramento proposto no laudo
pericial e acolhido na sentenga.

Deve-se considerar que a Portaria disciplina ¢ regulamenta matéria
fixada por lei, nfo podendo a esta se sobrepor.”

Percebe-se que a Corte, claramente, negou o adicional de periculosidade
pelo fato de a Portaria n° 3.393/1987, do Ministério do Trabalho, ter extrapolado
os limites fixados pelo art. 193 da CLT.

Em recurso de revista (fls. 63/75), a Reclamante aponta divergéncia
jurisprudencial e violagdo da regra mencionada.

O apelo foi trancado por auséncia de violagio direta do preceito ¢ pela
inespecificidade dos arestos ofertados a cotejo (fls. 78/79).

Irresigna-se a Autora via agravo de instrumento (fls. 2/10).

Sob o ponto de vista da divergéncia jurisprudencial, efetivamente, ndo ha
como s¢ dar fluxo ao recurso de revista.

O primeiro aresto oferecido (fl. 68) limita-se a apontar a corregdo de
adicional de periculosidade em face de prova favoravel. Ndo alude a radiagdes
ionizantes ¢ a questdo que se coloca. Esbarra, portanto, na previsdo da Stmula n°
296, 1, do TST.

O segundo julgado (fls. 68/73), oriundo da SBDI-2 desta Casa, conclui
por negar provimento a recurso ordindrio em agao rescisoria, com respaldo nas
Sumulas n° 83 do TST ¢ 343 do STF. Ndo emite tese expressa a respeito da
pretendida violagdo, assim, ainda uma vez, nio atendendo ao verbete sumular
n°® 296, 1, antes referido.

De qualquer sorte, preceitua o art. 896, ¢, da CLT, que “cabe Recurso de
Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes proferidas em
grau de recurso ordindrio, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, quando [...] proferidas com violagdo literal de disposic¢do de lei federal
ou afronta direta e literal a Constitui¢do Federal”.

Isto, porque o recurso de revista, como seus congéneres de indole
extraordindria, volta seus olhos para a protegdo precipua do direito objetivo, do
ordenamento juridico de origem federal.

Ante tal premissa, creio que a compreensdo do que constitui “violagéo literal”
nfo poderd ater-se a visdo gramatical da regra juridica, pois o alcance da norma
que dela se extrai sempre ultrapassara esse espectro, naturalmente limitado pela
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necessidade de abrangéncia e abstracdo, pelas deficiéncias da linguagem e,
sobretudo, pelo decurso do tempo.

Somente pela oposicdo entre o caso concreto ¢ a regra juridica — vista sob os
significados decorrentes de seu repensar — € que se poderd extrair o direito aplicavel,
compreensio que, uma vez obtida, permitird a pesquisa da vulneragdo reclamada
em Lei.

Assim leciona o excelente Professor Inocéncio Martires Coelho
(Interpretagdo constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003.
p. 50):

“Portanto, ¢ somente pelo trabalho hermenéutico de ajustamento entre

normas ¢ fatos — no qual se fundem, necessariamente, a compreensio, a

interpretagdo ¢ a aplicagdo dos modelos juridicos — que se viabiliza a

ordenacio juridico-normativa da vida social, porque ¢ no ato ¢ no momento

da individuagdo da norma que o juiz desempenha o papel de agente redutor

da inevitdvel distincia entre a generalidade dos preceitos juridicos ¢ a

singularidade dos casos a decidir.”

Ainda prossegue o festejado autor (obra citada, p. 54/55):

“Se ¢ verdade — como diz Larenz — que as palavras da lei devem
revelar o direito aqueles a quem se dirigem no presente, impde-se concluir
que, embora o legislador histérico as tenha usado a partir do contexto
lingiiistico do tempo em que as editou, o seu sentido literal s6 podera ser
determinado segundo a compreensdo lingiiistica das pessoas a quem clas
falam agora ¢ ndo daquelas a quem falaram no passado.

De fato, quando o juiz intenta adequar a lei as necessidades atuais —
precisamente para preservar a sua forca normativa — o que ele tem em vista,
obviamente, ¢ resolver um problema ou desempenhar uma tarefa pratica;
por isso ¢ que, olhos postos no presente, ele procurara reconhecer o
significado juridico da lei, que sé pode ser o significado atual, ¢ ndo o
significado histérico, aquele que lhe foi atribuido ao tempo de sua
promulgacdo.”

Resguardada a matéria disciplinada, sob o alcance exegético da regra em
foco € que se deverd pesquisar a “violagdo literal”.

A interpretagio ¢ inerente ao direito. Como salienta o culto Professor Mauro
de Azevedo Menezes, sob a costumeira propriedade de fundo ¢ de forma, “o valor
magno da justiga, razio de ser do direito, ¢ seu incontrastavel ¢ permanente propésito
teleologico, requer necessariamente um processo interpretativo para que se diga o
que ¢. Como assinala Dworkin, justica ¢ um conceito interpretativo” (Constitui¢do
e reforma trabalhista no Brasil — Interpretagdo na perspectiva dos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 123).

O art. 193 da CLT traz a seguinte redagio:

“Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na
forma da regulamentagio aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas
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que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o contato

permanente com inflamaveis ou explosivos em condigdes de risco

acentuado.”

O dispositivo, evidentemente, ndo cuida de radiagdes ionizantes, como
também ndo alude a qualquer outra substincia que se mostre perigosa a vida ¢
satde do trabalhador. Nao alude a tais substancias, mas remete a sua regulamentagio
a0 Ministério do Trabalho — delegagio cuja regularidade esta Corte ja decretou.

Rememore-se o teor da OJ 345 da SBDI-1:

“345 — ADICIONAL DE PERICULOSIDADE — RADIACAOQ IONI-

ZANTE OU SUBSTANCIA RADIOATIVA — DEVIDO - DJ 22.06.2005

— A exposicdo do empregado a radiagfio ionizante ou a substincia radioativa

enseja a percepsao do adicional de periculosidade, pois a regulamentacio

ministerial (Portarias do Ministério do Trabalho n°s 3.393, de 17.12.1987,

¢ 518, de 07.04.2003), ao reputar perigosa a atividade, reveste-se de plena

eficacia, porquanto expedida por forca de delegagido legislativa contida

no art. 200, caput, ¢ inciso VI, da CLT. No periodo de 12.12.2002 a

06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n° 496 do Ministério do Trabalho,

o empregado faz jus ao adicional de insalubridade.”

Frente a tal compreensdo, extraida do art. 193 consolidado, vejo que, no
caso concreto, ao negar efeito a regulamentagdo, o eg. Regional, efetivamente,
violou a literalidade do dispositivo.

Nio ha que se negar a competéncia do Ministério do Trabalho, frente ao
contetido da regra e nos termos defendidos pela Orientagdo Jurisprudencial, para
disciplinar a matéria, inclusive quanto aos efeitos da radiagio ionizante.

Ainda acresgo que a regra nuclear do adicional de periculosidade, no direito
brasileiro, ¢ o art. 193 da CLT.

Tanto ¢ assim que esta Corte, no periodo em que negava validade a
regulamentacdo do adicional de periculosidade por exposicdo a radiagdes ionizantes,
calcava-se, exatamente, em violagdo do preceito multicitado (v.g., RR 725240/01,
Ac. 1* T, Rel. Juiz Conv. Guilherme Augusto Caputo Bastos; RR 550273/99, Ac.
4* T., Rel” Juiza Conv. Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro).

Pelas premissas postas, considerado o disposto no art. 193 da CLT ¢ a
inteligéncia da OJ 345 da SBDI-1, nio se poderd negar a competéncia do Ministério
do Trabalho para a regulamentagdo da matéria. Negando-a, o eg. Regional violou
o preceito consolidado.

Para assim concluir, peco todas as vénias ao eminente Juiz Convocado Ricardo
Alencar Machado ¢ dou provimento ao agravo de instrumento, para destrancar ¢
processar o recurso de revista, diante de potencial violagdo do art. 193 consolidado.

RECURSO DE REVISTA
ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos gencricos de admissibilidade do recurso de revista.
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1 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACOES IONIZANTES

1.1 Conhecimento

Reporto-me as razdes de decidir do agravo de instrumento, para positivar
que o recurso de revista merece conhecimento por violagio do art. 193 da CLT.

1.2 Mérito

Conhecido por violagédo do art. 193 da CLT, dou provimento ao recurso de
revista para, quanto ao adicional de periculosidade, reformando a decisdo regional,
restabelecer a r. sentenga.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Egrégia Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do agravo de instrumento e, por maioria,
vencido o Excelentissimo Senhor Juiz Convocado Ricardo Alencar Machado, dar-
lhe provimento, para determinar o processamento do recurso de revista. Por
unanimidade, conhecer do recurso de revista, por violagdo do art. 193 da CLT, e,
no mérito, quanto ao adicional de periculosidade, dar-lhe provimento, para
restabelecer a r. sentenga.

Brasilia, 10 de maio de 2006. Alberto Bresciani, redator designado.

ADMINISTRACAO PUBLICA. SUPRESSAO DE
PAGAMENTO. SOBRETRABALHO NAO PRESTADO

ADMINISTRACAO PUBLICA. SUPRESSAO DE PAGAMENTO DE
PARCELA A TITULO DE SOBRETRABALHO NAO PRESTADO. LEGALI-
DADE. INTELIGENCIA DO CAPUT DO ART. 37 DA CONSTITUICAO. I —
Ndo é correta atese de os entes da Administragdo Publica, por terem admitido
servidores pelo regime celetista, equipararem-se de modo absoluto ao
empregador comum, visto que ainda assim ndo perdem a sua condigdo de
pessoas juridicas de direito piiblico interno, sujeitos a restrigbes de indole
constitucional. II — Por isso mesmo é de se cobrar cautela na aplicagéo
incondicional e irrestrita de normas de Direito do Trabalho, que o sdo, em
regra, normas de Direito Privado, sendo imprescindivel coteja-las com as
restri¢des consagradas na Constitui¢éo a atuagdo da Administragdo Publica,
entre as quais a que se acha contida no art. 37, “caput”, da Constitui¢do. III
— Constatado que por trés anos o recorrido recebia o equivalente a 60 horas
extras mensais sem prestda-las efetivamente, o ato do recorrente, acertado no
termo de ajuste firmado com o Ministério Puiblico, de cancelar tal pagamento,
longe de vulnerar o Enunciado 91 do TST, os arts. 9° 457 e 468 da CLT e o
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art. 7° inciso VI da Constitui¢do, a pretexto de possivel direito adquirido a
incorporagdo aos saldrios, encontra ressondncia na for¢a cogente dos
principios da legalidade, impessoalidade e moralidade dos atos da
administragdo publica, consagrados no caput do art. 37 da Carta Magna. IV —
Aqui vem a calhar, por analogia, o precedente da OJ 308 da SBDI-I, segundo
o qual “O retorno do servidor publico (Administragdo Direta, Autdrquica e
Fundacional) a jornada inicialmente contratada néo se insere nas vedagdes
do art. 468 da CLT, sendo a sua jornada definida em lei e no contrato de
trabalho firmado entre as partes.” Recurso provido.

(Processo n° TST-RR-925/2002-017-09-00 — Ac. 4° Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista, n° TST-RR-
925/2002-017-09-00.3, em que é Recorrente MUNICIPIO DE JACAREZINHO e
Recorrido JOSE CARLOS LEITE.

O TRT da 9* Regido, por meio do acdrdio de fls. 497/506, negou provimento
ao recurso ordinario do Municipio.

Pelo acérddo de fls. 514/516 deu provimento parcial aos embargos
declaratdrios interpostos pelo autor.

Inconformado, o Municipio-reclamado interpde recurso de revista as fls.
526/660, com fulcro nas alineas a ¢ ¢ do art. 896 da CLT.

O apelo foi admitido pelo despacho de fls. 664.
Contra-razdes ndo apresentadas.

O Ministério Publico do Trabalho opina, as fls. 668/669, pelo conhecimento
¢ ndo provimento do recurso.

E o relatorio.

VOTO
1 CONHECIMENTO

1.1 Reducdo salarial

O Regional consignou as fls. 501/502 do acdrdao recorrido:

“Qs valores pagos a titulo de horas extras na quantidade fixa de 60
horas por més, de abril de 1999 a outubro de 2001 (inclusive), porque
dissociados da efetiva prestagio de trabalho extraordinario, caracterizam-
se como contraprestagio ao trabalho normal prestado, configurando saldrio
complessivo, o que ndo ¢ admitido por for¢a do disposto no Enunciado 91
do TST, ¢ configura a hipétese do art. 9° da CLT, caracterizando-se a
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supressao como nula. Assim, os valores respectivos devem integrar o salario

do autor para os efeitos legais (art. 457 da CLT), ndo podendo ser suprimidos,

sob pena de ofensa ao art. 7°, VI, da Constitui¢do Federal, ¢ ao art. 468 da

CLT. Além disso, os valores cuja integragdo foi determinada acima foram

pagos ao autor por trés anos. E certo, portanto, que se incorporaram ao

patrimdnio juridico do empregado ¢, também por isso, ndo podem ser
suprimidos.”

Mais adiante o Colegiado de origem deixou ressaltado que “a decisdo afasta,
por si s6, o disposto na Simula n® 473 do STF, pois esta dispoe que: ‘A administragao
pode anular seus proéprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, ¢ ressalvada, em todos os casos,
a apreciacio judicial™”.

Desse historico se percebe ter o Tribunal reconhecido o pagamento do
equivalente a 60 horas a titulo de sobretrabalho nio prestado, concluindo ainda
assim pela ilegalidade do ato da administragdo, que o suprimira, mediante ajuste
de conduta firmado com o Ministério Publico, explicitando ndo ser aplicivel a
Sumula n° 473 do STF, por conta do disposto no Enunciado 91 do TST, arts. 9°,
457 ¢ 468 da CLT e art. 7°, inciso VI da Constitui¢do.

Significa dizer ter o Regional prequestionado expressamente a matéria
contida no art. 37, caput da Constituicdo, sendo irrelevante ndo o invocasse no
acdrdio recorrido, tendo em conta a orientagdo consagrada no item I da Sumula n°
297, segundo o qual “diz-se prequestionada a matéria ou questio quando na decisio
impugnada haja sido adotada, explicitamente, tese a respeito”.

Pois bem, ndo ¢ correta a tese de os entes da Administragdo Publica, por
terem admitido servidores pelo regime celetista, equipararem-se de modo absoluto
ao empregador comum, visto que ainda assim nio perdem a sua condigdo de pessoas
juridicas de direito publico interno, sujeitos a restrigdes de indole constitucional.

Por isso mesmo ¢ de se cobrar cautela na aplicagdo incondicional ¢ irrestrita
de normas de Direito do Trabalho, que o sdo, em regra, normas de Direito Privado,
sendo imprescindivel coteja-las com as restrigdes consagradas na Constituigio a
atuacgfio da Administragio Piblica, entre as quais a que se acha contida no art. 37,
caput, da Constituigio.

Sendo assim, constatado que por trés anos o recorrido recebia o equivalente
a 60 horas extras mensais sem presta-las efetivamente, o ato do recorrente, acertado
no termo de ajuste firmado com o Ministério Pablico, de cancelar tal pagamento,
longe de vulnerar o Enunciado 91 do TST, os arts. 9°, 457 ¢ 468 da CLT ¢ o art. 7°,
inciso VI, da Constituigio, a pretexto de possivel direito adquirido a incorporagio
aos saldrios, encontra ressonancia na forga cogente dos principios da legalidade,
impessoalidade ¢ moralidade dos atos da administragdo publica, consagrados no
caput do art. 37 da Carta Magna.

Aqui vem a calhar, por analogia, o precedente da OJ 308 da SBDI-L, segundo
o qual “o retorno do servidor publico (Administragdo Direta, Autdrquica ¢
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Fundacional) a jornada inicialmente contratada néo se insere nas vedagdes do art.
468 da CLT, sendo a sua jornada definida em lei ¢ no contrato de trabalho firmado
entre as partes”.

Do exposto, conhego do recurso de revista por violagdo do caput do art. 37
da Constituigdo ¢ desde ja o provejo para, reformando o acérdio recorrido, excluir
da condenagdo a incorporagdo aos salarios do equivalente a 60 horas mensais a
titulo de sobretrabalho nfio prestado.

Isto posto,

Acordam os Ministros da 4* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do recurso de revista por violagdo do caput do art. 37 da
Constituigio ¢ o prover para, reformando o acérddo recorrido, excluir da condenagao
a incorporacgdo aos salarios do equivalente a 60 horas mensais a titulo de
sobretrabalho nfo prestado.

Brasilia, 3 de maio de 2006. Antonio José de Barros Levenhagen, relator.

AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO DE COMPETENCIA

AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DESPACHO QUE DECLAROU A
PERDA DE OBJETO DO PEDIDO DE PROVIDENCIAS E JULGOU
EXTINTO O PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO. LIMINAR
DEFERIDA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO CONFLITO DE
COMPETENCIAN®30.079/ES SUBSTITUIDA PELA DECISAO DE MERITO.
No dia 23 de fevereiro de 2005, o STJ julgou o Conflito de Competéncia n°
30.079/ES, reconhecendo a competéncia do TRT da 17 Regido para o controle
e execugdo dos precatorios oriundos de sentengas trabalhistas, inclusive o
seqiiestro das quantias para a satisfagdo do aludido crédito alimentar. Com
essa decisdo, ndo se justifica a manutengdo da deciséo da Corregedoria-Geral
da Justica que determinara provisoriamente a suspensdo das ordens de
seqiiestro contra o Estado do Espirito Santo, apenas com base na eventual
possibilidade de concessdo de efeito modificativo aos embargos de declaragéo
pendentes de julgamento no STJ.

A liminar tem natureza precdria. Ela é concedida ou denegada quando
o0 processo ainda ndo se encontra maduro para a decis@o de mérito. Fxiste
para salvaguardar o direito discutido enquanto estiverem presentes os
pressupostos que fundamentaram a sua concessdo. Uma vez substituida pelo
provimento jurisdicional definitivo, como, no caso, ocorreu no conflito de
competéncia — atente-se, em sentido contrdrio do que na liminar restou
protegido — a liminar perde a sua razdo de ser, ou seja, a sua eficacia, porque
negado, pela sentenga definitiva, o fundamento que a embasou.

Assim néio ha como modificar a decisdo que declarou a perda de objeto
do pedido de providéncias formulado pelo Estado do Espirito Santo e, em
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conseqiiéncia, julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito, nos termos
do art. 267, inciso VI, do CPC.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(Processo n® TST-AG-PP-689.260/00 — Ac. Tribunal Pleno)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Agravo Regimental em Pedido
de Providéncias n° TST-AG-PP-689.260/2000.9, em que ¢ Agravante ESTADO
DO ESPIRITO SANTO e¢ sio Agravados GERALDO DA SILVA ALVES E
OUTROS.

O Estado do Espirito Santo, em 29.08.2000, apresentou pedido de
providéncias alegando que: 1. O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido
vinha deferindo pedidos de providéncias formulados por servidores publicos
estaduais a respeito de seqiiestro, mediante bloqueio das contas bancarias do Estado
do Espirito Santo junto ao Banco do Estado do Espirito Santo S.A. —- BANESTES;
2. A solicitagio dos servidores piblicos assentava-se numa suposta quebra de ordem
cronoldgica de pagamento de precatérios, em decorréncia de pagamento feito a
empresa EMBRILAR - Urbanizagdo Plancjamento ¢ Pré-Fabricagdo de Casas
Populares Ltda. perante o Tribunal de Justiga Estadual, motivado por uma Acio
Ordindria de Indenizacdo ajuizada contra o Departamento Estadual de Estradas de
Rodagem do Espirito Santo — DER-ES, em processo de desapropriagio; 3. Em 27
julho de 2000, apresentou pega de conflito de competéncia perante o Superior
Tribunal de Justiga, autuada sob o n° 30.079/ES, em que o Exmo. Sr. Min. Nilson
Naves, no exercicio da Presidéncia, deferiu liminar no sentido de sustar “o bloqueio
das contas do Estado até o julgamento [...] do presente conflito” (fl. 41); 4. Nao
obstante o “que foi deliberado pelo col. STJ, o eg. TRT/17% Regidio vem ratificando
decisdes no sentido de se seqiiestrar as contas do Estado, com determinagdes de
constantes bloqueios, colocando em risco até mesmo o funcionamento da maquina
estatal” (fl. 12). Requereu, assim, a suspensdo de toda ¢ qualquer ordem de seqiiestro
na conta unica do Estado do Espirito Santo junto ao Banco do Estado do Espirito
Santo S.A. — BANESTES em face da decisdo proferida no mencionado conflito de
competéncia.

O Exmo. Sr. Ministro Francisco Fausto, entdo Corregedor-Geral da Justica
do Trabalho, acolheu o pedido de providéncias ¢ determinou “a Exma. Sra. Juiza
Presidente do TRT da 17* Regido a total observancia da decisfo origindria do
Superior Tribunal de Justica, com a imediata suspensdo das ordens de seqiiestro,
até o julgamento final do conflito de competéncia” (fl. 144).

Ao ser comunicado acerca do teor do despacho de fl. 144, o Exmo. Sr. Juiz
Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia do TRT da 17" Regido, Dr. Sérgio
Moreira de Oliveira, apresentou alguns esclarecimentos as fls. 150/161.

Asfls. 168/170, o Estado do Espirito Santo noticiou a Corregedoria-Geral
que “a Presidéncia do TRT esta deixando de cumprir a ordem emanada do Colendo
Superior Tribunal de Justiga ¢ também a ordem da Corregedoria deste Colendo
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Tribunal Superior do Trabalho”. Requereu, ao final, que se determinasse o
sobrestamento de “toda ¢ qualquer ordem de seqiiestro contra o Estado do Espirito
Santo, até que o Superior Tribunal de Justiga proceda ao julgamento do noticiado
conflito de competéncia, ou até que haja a revogagio em cardter oficial da ordem
daquele Colendo Tribunal Superior” (fl. 170).

O Exmo. Sr. Ministro Francisco Fausto expediu oficio a Presidéncia do
TRT da 17* Regido solicitando informagdes sobre a veracidade das alegagdes trazidas
pelo requerente (fl. 178).

Em resposta, o Exmo. Sr. Juiz Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia
do TRT da 17* Regido, Dr. Sérgio Moreira de Oliveira, renovou as informagdes ja
prestadas as fls. 150/161.

Inconformados com o acolhimento do pedido de providéncias, os exeqiientes
Geraldo da Silva Alves ¢ outros, na condigdo de litisconsortes necessarios, inter-
puseram agravo regimental as fls. 183/198, postulando a reconsideracio do despacho
de fl. 144 ou o processamento, julgamento ¢ provimento do recurso.

A fl. 353 (1°.10.2001), o Ministro Francisco Fausto ordenou que o agravo
regimental dos exeqiientes ficasse retido nos autos “em face de o Conflito de
Competéncia n° 30.079/ES, proveniente do Superior Tribunal de Justiga, encontrar-
se pendente de solugdo”.

As fls. 358/360, os exeqiientes noticiaram que, em 23 de fevereiro de 2005,
a Primeira Segio do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, conheceu do
Conflito de Competéncia n° 30.079/ES e declarou competente o Tribunal Regional
do Trabalho da 17* Regido (acordio, fls. 361/367, publicado no DJ de 21 de margo
de 2005). Sustentaram que o julgamento do mencionado conflito acarreta a perda
de eficicia da liminar concedida pelo Exmo. Sr. Ministro Nilson Naves, que
determinou o sobrestamento até o seu julgamento. Ao final, postularam a revogacao
do despacho de fl. 144 ou o julgamento do agravo regimental por eles interposto.

Ap6s consulta processual realizada em 14.04.2005, verificou-se que o
julgamento do Conflito de Competéncia n° 30.079/ES ainda nio havia chegado ao
seu final, considerando a interposigdo de embargos declaratérios em 1°.04.2005,
que foram conclusos ao Exmo. Sr. Ministro Relator, Francisco Falcdo. Os autos
retornaram, entdo, a Secretaria da Corregedoria-Geral, em atengdo ao contido no
despacho de fls. 370/371.

As fls. 374/385, os agravantes protocolaram nova petigdo, requerendo, em
sintese, a reconsideragido do despacho de fl. 144 ou a limitagdo dos efeitos do
referido despacho aos precatdrios incluidos no Conflito de Competéncia n® 30.079/
ES.

Por intermédio da decisfo de fls. 421/427 foi julgado extinto o processo,
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC, restando
prejudicado o exame do agravo regimental dos exeqiientes, com base no art. 557
do CPC, sob os seguintes fundamentos:

“[.]
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Ora, tendo ocorrido o julgamento do Conflito de Competéncia n°
30.079/ES, a liminar proferida pelo Exmo. Sr. Ministro Nilson Naves ¢
que serviu de fundamento ao Exmo. Sr. Ministro Francisco Fausto, entdo
Corregedor-Geral, para acolher o Pedido de Providéncias do Estado do
Espirito Santo, deixou de existir no mundo juridico como ato decisorio.

Como ¢ sabido, a liminar tem natureza precaria. Ela ¢ concedida ou
denegada quando o processo ainda nfio se encontra maduro para a decisdo
de mérito. Existe para salvaguardar o direito discutido enquanto estiverem
presentes os pressupostos que fundamentaram a sua concessdo. Uma vez
substituida pelo provimento jurisdicional definitivo, como, no caso, ocorreu
— atente-se, em sentido contrario ao que na liminar restou protegido — a
liminar perde a sua razdo de ser, ou s¢ja, a sua eficdcia, porque negado, pela
sentenga definitiva, o fundamento que a embasou.

E nio se argumente que a pendéncia do julgamento dos embargos
declaratdrios opostos contra a aludida decisido do Conflito de Competéncia
constitua obstaculo a efetividade do provimento. Isso porque, tendo sido
substituida pela decisdo de mérito, a liminar deixou de produzir efeitos,
fato esse que independe da existéncia de recursos contra o acérddo que
julgou o Conflito de Competéncia. Ademais, os embargos declaratérios ndo
possuem efeito suspensivo.

Nio existe, pois, outro caminho senio declarar-se a perda de objeto
do Pedido de Providéncias formulado pelo Estado do Espirito Santo e, via
de conseqiiéncia, julgar extinto o processo, sem julgamento do mérito, nos
termos do art. 267, inciso VI, do CPC, ficando prejudicado o exame do
Agravo Regimental [...]”

O Estado do Espirito Santo interpde agravo regimental, sob a alegacdo de
que: 1. A liminar deferida no Conflito de Competéncia n° 30.079/ES, ainda em
tramitagdo no Superior Tribunal de Justica, ndo foi expressamente revogada pelo
acérddo que julgou improcedente o conflito; 2. Nio vigora no direito brasileiro a
revogagio automatica da liminar pelo simples julgamento do mérito; 3. Ainda que
a agfio tenha sido julgada improcedente, podem persistir o receio ¢ dano irreparavel
ou de dificil reparagdo ¢ a possibilidade de que a decisdo seja reformada pela
instancia superior ou pelo préprio érgdo prolator da decisdo, por meio do
acolhimento dos embargos de declaragdo com efeitos infringentes; 4. Caso nio
sejam acolhidos os seus argumentos, pode ser inttil a decisdo futura se ndo forem
mantidos os efeitos da liminar deferida, pois a verba publica ja teria sido transferida
para o patrimonio dos exeqiientes; 5. E entendimento majoritério da doutrina no
sentido de se atribuir efeito suspensivo aos embargos de declaragio.

Requer a reforma da decisio agravada, a fim de que, constatada a subsistén-
cia da liminar deferida no mencionado conflito de competéncia, pelo menos
enquanto néo apreciado os embargos de declaragiio opostos, seja restabelecida a
ordem de suspensdo dos seqiiestros, tal como deferida pelo Exmo. Sr. Min.
Francisco Fausto.
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E o relatorio.

VOTO

Preenchidos os pressupostos objetivos de admissibilidade, conhego do agravo
regimental.

Em que pese o esforgo argumentativo do agravante, a decisdo agravada
deve ser mantida por seus préprios fundamentos.

Conforme ja consignado no despacho agravado, os embargos de declaragio
nfo possuem efeito suspensivo.

Os embargos de declaragdo estdo previstos no art. 535, incisos I ¢ II, do
CPC, ¢ sdo o veiculo adequado para aclarar julgado quando ha obscuridade ou
contradi¢io ¢ sand-lo na hipotese de omissio contida na sentenga ou no acérdao.
No caso de haver erro de julgamento, a medida propria para corrigi-lo ndo sio os
embargos de declaragiio, devendo a parte utilizar-se de outro meio idéneo. Como
se v€, os embargos de declaragdo nfio tém natureza infringente, como quer fazer
crer o agravante, e sim puramente esclarecedora do decisum embargado.

Verifica-se, ainda, que ndo ha nenhum dispositivo de lei atribuindo efeito
suspensivo aos embargos de declaragio. Assim, se a prépria lei € silente, ndo se
deve conferir efeito suspensivo aos embargos de declaragio.

Desse modo, a existéncia de embargos declaratérios contra a decisdo que
julgou o Conflito de Competéncia n° 30.079/ES nio constitui obstaculo a efetividade
do provimento.

De outro lado, a liminar deferida pelo Superior Tribunal de Justica deixou
de produzir efeitos porque substituida pela decisdo de mérito proferida por aquela
Corte quando do julgamento do citado Conflito de Competéncia.

Vale repisar que a liminar tem natureza precaria. Ela ¢ concedida ou denegada
quando o processo ainda nio se encontra maduro para a decisdo de mérito. Existe
para salvaguardar o direito discutido enquanto estiverem presentes 0s pressupostos
que fundamentaram a sua concessdo. Uma vez substituida pelo provimento
jurisdicional definitivo, como, no caso, ocorreu — atente-se, em sentido contrario
do que na liminar restou protegido — a liminar perde a sua razio de ser, ou s¢ja, a
sua eficacia, porque negado, pela sentenga definitiva, o fundamento que a embasou.

Ademais, ndo ha como subsistir a decisdo proferida nestes autos a fl. 144,
no sentido de determinar a suspensdo das ordens de seqiiestro contra o Estado do
Espirito Santo. Esse posicionamento s¢ embasava no fato de que existia uma decisio
do Superior Tribunal de Justiga que, embora precaria, reconhecia a existéncia de
risco de grave lesdo a economia publica estadual, diante de ordens de seqiiestro
emanadas da Justi¢ca do Trabalho, tendo em vista a duplicidade de controle dos
pagamentos dos precatérios. Ora, existindo decisdo de mérito reconhecendo a
competéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 17 Regido para o controle e
execugio dos precatoérios oriundos de sentengas trabalhistas, inclusive o seqiiestro
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das quantias para a satisfagio do aludido crédito alimentar, ndo ha como manter a
suspensio de todos os precatérios pendentes contra o agravante apenas com base
na eventual possibilidade de concessdo de efeito modificativo aos embargos de
declaragdo pendentes de julgamento no STJ. Ao contrdrio, verifica-se agora risco
de lesdo aos exeqiientes, pela demora indefinida no pagamento de precatdrios, cujo
carater alimentar ¢ indiscutivel.

Assim, ndo ha como modificar a decisdo que declarou a perda de objeto do
pedido de providéncias formulado pelo Estado do Espirito Santo e, em conseqiiéncia,
julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso
VI, do CPC.

Nego provimento ao agravo regimental.

Isto posto,

Acordam os Ministros do Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho,
por maioria, negar provimento ao agravo regimental.

Brasilia, 1° de junho de 2006. Rider de Brito, relator

AGRAVO REGIMENTAL. PEDIDO DE NULIDADE NAO
ACOLHIDO

AGRAVO REGIMENTAL. PEDIDO DE NULIDADE DA INTIMACAO
NAO ACOLHIDO. NAO DEMONSTRADA A PRATICA DE ATO ATENTA-
TORIO A BOA ORDEM PROCEDIMENTAL. RECLAMACAO CORREICIO-
NAL JULGADA IMPROCEDENTE

A intervengdo da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho so se
Justifica quando ficam evidenciados, de forma clara e irrefutdvel, a pratica de
ato atentatorio a boa ordem procedimental e palpavel prejuizo a parte, pondo
em risco a eficdcia de eventual provimento jurisdicional definitivo buscado
por ela.

Na reclamagdo correicional, a irresignacdo da ora agravante prende-
se a recusa do Exmo. Sr. Juiz-Presidente do eg. TRT da 11° Regido, em acolher
pedido de nulidade de publica¢éo de acorddo proferido em recurso ordindrio
interposto por vicio na intimagdo. Insiste a agravante na existéncia de prejuizo,
tendo em vista o ndo-atendimento da solicitacdo feita na contestagdio de que
todas as intimagdes e termos processuais fossem feitos em nome do advogado
indicado.

Todavia, antes da decisdio do recurso ordindrio, poderia ter sido alegada
a referida nulidade da intimagdo, consoante a regra do art. 795 da CL1, jd que
outros atos processuais foram praticados no prazo legal, mesmo ocorridas as
intimagdes para o advogado, subscritor do recurso ordindrio, diverso daquele
indicado. Logo, deve ser mantida a decisdo agravada que julgou improcedente
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a reclamagdo correicional por auséncia de atentado a boa ordem processual,
bem como porque ndo demonstrados o periculum in mora e o fumus boni iuris.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(Processon® IST-AG-RC-157.868/2005-000-00-00 — Ac. Tribunal Pleno)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Agravo Regimental em Reclamagio
Correicional n° TST-AG-RC-157.868/2005-000-00-00.2, em que ¢ Agravante ACHE
LABORATORIOS FARMACEUTICOS S.A., ¢ Agravado JUIZ PRESIDENTE DO
TRT DA 11* REGIAQ e ¢ Terceiro Interessado JOSE TRINTIN JUNIOR.

Aché Laboratorios Farmacéuticos S. A. formulou reclamagio correicional,
com pedido de liminar, contra ato praticado pelo Exmo. Sr. José¢ dos Santos
Percira Braga, Juiz-Presidente do eg. TRT da 11° Regido, que indeferiu pedido
de nulidade de publicacio de acoérddo proferido em recurso ordinario interposto
pela ora requerente.

Relatou a empresa que na oportunidade da apresentagdo de sua contestagio
a Reclamacgio Trabalhista n® 33013.2003.011.11.00, em curso na 11* Vara do
Trabalho de Manaus/AM, requereu expressamente que todas as intimagées fossem
expedidas em nome do Dr. Anténio Jos¢ Mirra, sendo que tal requerimento nio foi
atendido, visto que a publicacido da intimagido do acdrddo proferido no recurso
ordindrio interposto na reclamagio trabalhista aludida foi feita em nome da Dra.
Joana Lucia Silva Mascarenhas, que assinou a peti¢do do recurso. Sustentou que,
em virtude disso, ndo tomou conhecimento da decisdio no prazo para recurso, mas
sim quarenta ¢ cinco dias depois. Diante disso, requercu a nulidade de todos os
atos processuais a partir da publicagdo do acérdao, o que foi negado pelo Exmo. Sr.
Juiz Presidente do eg. Tribunal Regional do Trabalho da 11* Regido.

Assim sendo, pleiteou que fosse deferida liminar para suspender a
Reclamagio Trabalhista n® 33013.2003.011.11.00, em tramite na 11* Vara do
Trabalho de Manaus/AM, ¢, ao final, fosse dado provimento a medida, para anular
o despacho que indeferiu o pedido de nulidade da publicagdo do acérdio.

A liminar foi indeferida as fls. 447/448 ¢, apds as informacdes da d.
autoridade requerida, a reclamagio correicional foi julgada improcedente (fls. 483/
485) ante a auséncia de atentado a boa ordem processual, bem como qualquer
prejuizo a requerente.

Inconformada, a requerente interpde agravo regimental as fls. 489/492,
defendendo, inicialmente, que a presente correigdo parcial tem como objetivo unico
anulidade da intimagao do acérdio do recurso ordindrio, ndo pretendendo discutir
as questdes que envolvem o conhecimento ou ndo do recurso ordindrio interposto
no processo origindrio. Sustenta que € equivocada a decisdo agravada, uma vez
que a intimagdo para tomar ciéncia do acérdao proferido no recurso ordinario foi
a primeira a ser publicada no Didrio Oficial em nome da Dra. Joana Lucia Silva
Mascarenhas, sendo que as demais s¢ deram na forma do Enunciado n® 197 do
TST. Assim, as partes tomaram ciéncia da sentenga dirctamente em audiéncia,
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nio havendo qualquer intimacdo no Didrio Oficial. Com relagido aos embargos
de declaracio, a ciéncia se deu por meio de SEED, ou seja pelo correio, ¢ ndo
através de publicagdo. Argumenta que o indeferimento do pedido de nulidade da
intimagao do acérdio proferido no recurso ordindrio atentou ao bom procedimento,
colocando em risco a eficicia do provimento jurisdicional. Pede o provimento do
presente agravo regimental, para que seja declarada a nulidade da intimagdo para
ciéncia do acordio proferido no recurso ordinario.

E o relatorio.

VOTO

Conhego do agravo regimental, pois preenchidos os pressupostos genéricos
de admissibilidade.

RECLAMACAQO CORREICIONAL — NULIDADE DE INTIMACAO — NAO
DEMONSTRADO O PERICULUM IN MORA E O FUMUS BONI IURIS

Em que pesem as alegagdes feitas pela agravante, a decisdo impugnada nio
merece reforma.

Tal como ja consignado no despacho agravado, a intervengdo da
Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho s6 se justifica quando ficam evidenciados,
de forma clara e irrefutivel, a pratica de ato atentatério a boa ordem procedimental
¢ palpavel prejuizo a parte, pondo em risco a eficacia de eventual provimento
jurisdicional definitivo buscado por ¢la.

Na reclamagdo correicional em tela, a irresignagio da agravante prende-se
arecusa do Exmo. Sr. José dos Santos Pereira Braga, Juiz Presidente do eg. TRT da
11* Regido, em acolher pedido de nulidade de publicacio de acérdio proferido em
recurso ordindrio interposto pela ora requerente por vicio na intimagdo. Insiste na
tese do prejuizo ocorrido, tendo em vista o ndo-atendimento da solicitagédo feita na
contestacdo de que todas as intimagdes ¢ termos processuais fossem feitos em nome
do Dr. Antdnio José Mirra. Alega que tanto a intimagdo da sentenga quanto dos
embargos de declaracédo opostos anteriormente ao recurso ordindrio foram efetivadas
sem publicagio, por isso o prejuizo somente efetivou-se com a publicagdo do acérdao
desse tltimo recurso.

Todavia, nfio obstante as argumentacdes da ora agravante, antes da decisdo
do recurso ordindrio, poderia ter sido alegada a referida nulidade da intimagao,
consoante a regra do art. 795 da CLT, ou nas razdes do recurso poderia ter sido
argiiida preliminar de nulidade. Conforme as informagdes da d. autoridade requerida,
tanto a ciéncia da sentenga como a publicagdo da decisdo proferida nos embargos
de declaragdo foram efetivadas em nome da advogada constante do instrumento
procuratério, Dra. Joana Licia Silva Mascarenhas, a qual subscreveu a contestagio
¢ a peticio de recurso ordinario. O pedido feito na contestagdo nio abrangia somente
as publicacdes dos atos processuais, como quer fazer entender a agravante, mas
sim para todos os tipos de intimagdes, inclusive via correio.
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Assim sendo, tem-se que nido houve prejuizo a empresa pela publicacio
da intimagdo do acérdio do recurso ordindrio em nome da advogada que o
subscreveu, ja que outros atos processuais foram anteriormente realizados no
prazo legal, nfo se encontrando amparo para qualquer declaragdo de nulidade,
ex vi do art. 794 da CLT.

E, conforme ja registrado no despacho agravado, quanto a questio de fundo
propriamente dita, também nio restou demonstrada a existéncia do fimus boni
iuris para justificar a intervengio desta Corregedoria-Geral. Como se vé€ a fl. 122
(110 dos autos principais), a guia DARF, em que pese contenha os dados relativos
a0 processo, mostra-se indbil a comprovar o correto recolhimento das custas
processuais para 0 manejo do recurso ordinario, porquanto se encontra desprovida
de autenticacdo mecéinica ou carimbo da institui¢do bancdria (OJ 33 da SDI-I/
TST).

Logo, deve ser mantida a decisdo de fls. 483/485 que julgou improcedente a
reclamacio correicional por auséncia de atentado a boa ordem processual, bem
como porque ndo demonstrados o periculum in mora € o fumus boni iuris.

Por todo o exposto, nego provimento ao Agravo Regimental.

Isto posto,

Acordam os Ministros do Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, prosseguindo no julgamento, negar provimento ao Agravo
Regimental.

Brasilia, 2 de margo de 2006. Rider de Brito, relator.

ANISTIA. LEI N° 8.878/1994

I — APRECIACAO, PELO PODER JUDICIARIO, DE DECISAO
CONCESSIVA DE ANISTIA COM AMPARO NA LEI N° 8.878/1994 — A
existéncia de controvérsia formada em torno da configuracdo ou ndo das
hipoteses autorizadoras da concessdo da anistia, nos termos da Lei n® 8.878/
1994, ndo apenas autoriza como impde ao Juiz o dever de se posicionar
expressamente sobre a questdo, tendo em vista a necessidade da pacificagéio
social, bem como o disposto no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal. Do
contrdrio, estar-se-ia admitindo a infalibilidade dos membros da Comisséo
que reconheceu o direito aos reclamantes, e impondo a reclamada o
cumprimento de uma determinacdo que, do seu ponto de vista, ndo se encontra
em consondncia com a lei.

11 - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE QUE CONFIGURADAS AS
HIPOTESES AUTORIZADORAS DA CONCESSAO DA ANISTIA, NOS
MOLDES DA LEI N° 8.878/1994 — Verificando-se que ndo hd nos autos prova
de que as demissdes dos reclamantes ocorreram por persegui¢cdo politica ou
sindical, conforme alegado na inicial, e inexistindo nos autos as razdes pelas
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quuais foi deferida a anistia aos reclamantes, ja que as decisdes concessivas do
direito encontram-se desfundamentadas, esta correto o posicionamento das

instancias percorridas ao julgarem improcedente a reclamagéo trabalhista.
Afronta aos arts. 1° 11, ¢/c 5°, da Lei n° 8.878/1994 ndo configurada. Recurso
de embargos ndo conhecido.

(Processo n° TST-E-RR-478.395/98 — Ac. SBDI 1)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Embargos em Recurso de Revista
n° TST-E-RR-478.395/1998.1, em que sio Embargantes DENIVAL JOSE DE
BARROS ¢ OUTROS ¢ TELECOMUNICACOES DE GOIAS S/A—- TELEGOIAS
¢ embargados OS MESMOS.

Havendo sido designado redator deste acoérddo, adoto o relatorio do Exmo.
Sr. Ministro José Luciano de Castilho Pereira, relator origindrio, verbis:

“A eg. 5* Turma, por meio do v. Acordio de fls. 740/747,
complementado as fls. 763/764, conheceu do Recurso de Revista dos
Reclamantes ¢ negou-lhe provimento, mantendo a decisio regional que
julgara improcedente a Reclamatéria.

Os Reclamantes apresentam recurso de Embargos a SDI, pelas razdes
de fls. 767/793.

A Reclamada apresenta impugnacdo as fls. 815/816 ¢ recurso de
Embargos adesivos as fls. 855/857.

Os autos nio foram remetidos ao d. Ministério Publico do Trabalho.”
E o relatério, na forma regimental.

VOTO

I - EMBARGOS DOS RECLAMANTES

“O Recurso atende aos pressupostos extrinsecos de admissibilidade.”

1 Anistia

1.1 Conhecimento

O Tribunal Regional do Trabalho da 18 Regido, pelo acérddo de fls. 698/
707, deu provimento ao recurso ordindrio patronal para afastar a condenagdo quanto
a readmissdo dos reclamantes, deferida com apoio na Lei n° 8.878/1994. O TRT
considerou que nfio seria possivel aplicar a anistia prevista nesse Diploma Legal
aos reclamantes, tendo em vista que a perda dos empregos na empresa nfo se deu
com carater de punigdo, como s¢ exige na concessdo da anistia, mas decorreu de
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um direito potestativo de despedir, do qual era titular o empregador. Quanto a
questio, consignou (fls. 703/707):

“Cabe, neste ponto, reafirmar que o beneficio da anistia da Lei n°
8.878/1994 (art. 1°) ¢ conferido aos ex-servidores das sociedades de economia
mista controladas pela Unifio que hajam sido dispensados com violagio de
dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de clausula constante de
acordo, convenglio ou sentenga normativa; ou, ainda, dispensados por
motivagio politica ou em razdo de greve.

[...]

Na sentenga recorrida, a recondugdo dos reclamantes aos empregos
foi reconhecida em virtude das decisdes da Comissdo Especial, que reformou
as decisdes da Subcomissdo de Anistia da TELEGOIAS.

Na inicial, os reclamantes alegaram que, apesar de resilidos os
contratos de trabalho pelo empregador (dispensa sem justa causa), houve
secreta motivagao para os despedimentos, inspirada em perseguicio politica
e sindical. Todavia, ndo existem nos autos as razoes do deferimento da anistia
aos reclamantes, nos recursos providos pela Comissio Especial (fls. 67/74).
Certeza, porém, ha em que nenhum dos demandantes teve o contrato de
trabalho resolvido por justa causa.”

Os reclamantes interpuseram recurso de revista, que foi conhecido por
divergéncia jurisprudencial. No mérito, o apelo foi desprovido, sob o entendimento
de que:

1. A Lei n° 8.878/1994 ndo concedeu anistia ampla, geral e irrestrita aos
empregados exonerados ou demitidos pela Administragio Publica Federal
no periodo de 16.03.1990 a 30.09.1992, mas estabelece condi¢des para
a sua concessao.

2. A Justi¢a do Trabalho pode reavaliar as anistias concedidas, ja que
nenhuma questio pode ser suprimida ao exame do Poder Judiciario. No
caso, o TRT constatou, segundo os documentos dos autos, a inexisténcia
das razdes do deferimento da anistia, nos recursos providos pela Comissao
Especial, ndo podendo o Judicidrio endossar atos desprovidos de
fundamentagio legal. Inexistindo os requisitos da Lei de Anistia, deve
ser mantida a improcedéncia dos pedidos de readmissio.

A Turma acrescentou, ainda, que os atos que deferiram a readmissdo dos
anistiados tiveram sua eficdcia cassada por decisdo da Administragdo Publica, que
pode reexaminar a legalidade dos atos praticados. Isso decorreu da instauragio de
inquérito civil publico pela Procuradoria da Republica do Distrito Federal por
recomendagiio do Sr. Procurador-Geral da Republica constante do Oficio/PGR/
GAB n° 755, de 25.04.1995, em face da existéncia de indicios de irregularidades
praticadas em varios procedimentos administrativos relativos a concessfio da anistia.
Posteriormente, foi constituida uma Comissido Especial de Revisdo dos Processos
de Anistia, com a finalidade de reexaminar as decisées que acolheram pedidos de
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anistia pelas Subcomissdes Setoriais, assim como aquelas proferidas nos recursos
interpostos perante a Comissdo Especial, referidas no art. 5° da Lei n° 8.878/1994.
Finalmente, foi instituida Comissfio Interministerial, por meio do Decreto n° 3.363,
de 11.02.2000, responsavel por reexaminar os processos em que tenha havido, em
qualquer instancia, decisdo concessiva de anistia com base na Lei n° 8.878/1994.
Os processos dos Autores, por sua vez, ainda se encontram pendentes de apreciagio
por tal Comissdo Interministerial, que podera vir a deferir-lhes a pretensio.

Opostos embargos de declaracio pela reclamada, foram rejeitados as fls.
763/764.

Em seu recurso de embargos (fls. 767/793), os reclamantes sustentam que
tém direito a readmissdo por forca da anistia concedida pela Lei n® 8.878/1994.
Afirmam que o TRT e a Turma desta Corte, ao negarem o direito ao retorno ao
emprego concedido pela Comissfo Especial de Anistia, feriram os arts. 21, XVII,
c/c 84, 1II, IIT e IV da Constituicio Federal, 1°, II, c/c 5°, da Lei n° 8.878/1994.
Trazem arestos. Argumentam que, ao contrario do que afirmado pela Turma e pelo
Tribunal Regional, hd demonstragio de que os ora embargantes estdo incursos nas
condigdes do art. 1°, II, terceira parte, da Lei da Anistia. Por outro lado, a Lei da
Anistia ndo estabeleceu a obrigatoriedade de a decisdo da Comissdo Especial de
Anistia ser fundamentada, destacando que o Presidente da Republica ratificou os
atos por ela praticados, por meio do Decreto n° 1.344/1994. Assim, a prova que
cabia aos embargantes era o cumprimento do art. 5° da Lei, ¢ essa prova foi feita
nos autos, ja que seus recursos foram julgados procedentes pela Comissao Especial
de Anistia. Alegam, finalmente, que a Comissfo Interministerial criada pelo Decreto
n° 3.363/2000 somente reexaminara 0s processos que ndo tiveram parecer publicado
no Diario Oficial por parte de uma das Comissdes instituidas pelos Decretos n°s
1.498 ¢ 1.499, o que ndo ¢ o caso dos autos. Apontam, nesse aspecto, afronta ao art.
129 da Constitui¢do Federal e contrariedade a Sumula n° 473 do STF.

Pois bem.

O apelo ndo alcanga conhecimento por divergéncia jurisprudencial, nos
termos da Sumula n° 296/TST. Com efeito, os paradigmas cotejados as fls. 768/
784 apenas veiculam o entendimento de que a Lei n® 8.878/1994 ¢ aplicavel as
empresas exploradoras de servigos de telecomunicagdes, vinculadas a TELEBRAS,
aspecto esse nio analisado pela Turma julgadora.

A Turma nao emitiu tese acerca dos arts. 21, XVII, ¢/c 84, II, IIl ¢ IV, da
Constituicdo Federal, nem foi instada a fazé-1o por meio de embargos de declaragio.
Observe-se que ndo se pode reconhecer a possibilidade de referidas vulneragoes
constitucionais terem nascido na propria decisdo impugnada, haja vista que a Turma
limitou-se a manter entendimento esposado pelo Tribunal Regional.

Nao merecem analise as alegagdes em torno de possivel afronta ao art. 129
da Constituigdo Federal e contrariedade & Simula n® 473 do STF, tendo em vista
que as consideracgdes tecidas pela Turma acerca da Comissdo Interministerial
criada pelo Decreto n° 3.363/2000 ndo serviram como fundamento para o
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desprovimento do recurso de revista dos reclamantes. A Turma, ao tratar da questo,
apenas ponderou que o pedido dos reclamantes ainda poderia ser avaliado
administrativamente pela mencionada Comissdo, fato esse que ndo influenciou
suas conclusdes acerca do recurso obreiro.

Finalmente, ndo se vislumbra ofensa aos arts. 1°, II, c/c 5°, da Lei n° 8.878/
1994,

O Tribunal Regional, as fls. 699/703, revela que os reclamantes postularam
neste processo o seu reingresso na TELEGOIAS, socorrendo-se da condigiio de
anistiados pela Lei n° 8.878/1994, afirmando que alcangaram o beneficio da anistia
por decisdo da Comissio Especial, instituida pelo Decreto n® 1.153/1994. Por outro
lado, a reclamada negou o beneficio da readmissio aos demandantes, sob a alegagado
de que ndo se enquadrariam nas situagdes juridicas geradoras da anistia outorgada
pelaLei n° 8.878/1994, sendo que as demissdes ocorreram em decorréncia do direito
potestativo de despedir os servidores, todos desamparados de qualquer espécie de
estabilidade no emprego.

Verifica-se, assim, a existéncia de controvérsia formada em torno da
configuragdo ou ndo das hipoteses autorizadoras da concessao da anistia nos termos
da Lei n® 8.878/1994 ¢, dessa forma, controvérsia sobre o acerto da decisio da
Comissdo Especial de Anistia que, em grau recursal, reconheceu o direito a
readmissio dos reclamantes.

Ora, a existéncia dessas controvérsias no bojo de um processo judicial nio
apenas autoriza, como impde ao Juiz o dever de se posicionar expressamente, tendo
em vista a necessidade da pacificagdo social, ¢ em obediéncia ao disposto no art.
5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei ndo excluira do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Do contririo, estar-se-ia admitindo a
infalibilidade dos membros da mencionada Comissdo, ¢ impondo a reclamada o
cumprimento de uma determinagio que, do seu ponto de vista, nio se encontra em
consonincia com a lei. Assim, mostra-se plenamente viavel, ou mesmo
imprescindivel, a manifestacio do Poder Judiciario sobre a questdo, a fim de dirimir
as duvidas existentes sobre a legalidade da concessdo da anistia, tendo em vista o
art. 5°, II, da Constitui¢cio Federal.

Ultrapassada essa questdo, verifica-se que nio tém razio os embargantes. O
art. 1° da Lei n® 8.878/1994 dispde:

“Art. 1° E concedida anistia aos servidores piblicos civis e

empregados da Administracdo Publica Federal direta, autdrquica e

fundacional, bem como aos empregados de empresas publicas ¢ sociedades

de economia mista sob controle da Unifo que, no periodo compreendido
entre 16 de margo de 1990 ¢ 30 de setembro de 1992, tenham sido:

I — exonerados ou demitidos com violagdo de dispositivo
constitucional ou legal,

IT — despedidos ou dispensados dos seus empregos com violagdo de
dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de clausula constante de
acordo, convengiio ou sentenca normativa;
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IIT — exonerados, demitidos ou dispensados por motivagdo politica,
devidamente caracterizado, ou por interrupgio de atividade profissional em
decorréncia de movimentagdo paredista.”

Ora, se os reclamantes entendiam estar enquadrados em alguma das hipéteses
mencionadas nesse dispositivo legal, de modo a fazer jus a anistia, deveriam ter
juntado prova de seu direito nestes autos. Ao contrario do que sustentam os obreiros,
ndo ¢ suficiente a juntada das publicagdes das decisdes da Comissdo Especial de
Anistia criada por aquele Diploma Legal, especialmente considerando-se que o
acerto dessas decisdes mostrou-se duvidoso, ja que desfundamentadas. Se os
reclamantes sustentaram na inicial a existéncia de motivagio politica para as
demissdes (fl. 03), de modo a se enquadrar nas hipéteses da Lei n° 8.878/1994, era
deles o 6nus de provar a alegacgio, em especial porque todos os contratos de trabalho
foram resilidos sem justa causa, conforme destacado pelo TRT (fl. 707).

Assim sendo, ante o reconhecimento pelo Tribunal Regional ¢ pela Quinta
Turma desta Corte de que ndo ha nos autos prova de que as demissdes ocorreram
por perseguicdo politica ou sindical, e inexistindo nos autos as razdes pelas quais
foi deferida a anistia aos reclamantes, estd correto o posicionamento das instancias
percorridas ao julgarem improcedentes os pedidos formulados na inicial, ndo se
configurando, na hipdtese, afronta aos arts. 1°, 11, ¢/c 5°, da Lei n° 8.878/1994.

Pelo exposto, ndo conhego do recurso de embargos dos reclamantes.

II - RECURSO DE EMBARGOS ADESIVOS DA RECLAMADA

Em decorréncia do ndo conhecimento do recurso principal, e nos moldes do
art. 500 do CPC, julgo prejudicado o exame do recurso adesivo da reclamada.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Subse¢édo I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria, vencidos os Exmos. Ministros José
Luciano de Castilho Pereira, relator, Jodo Oreste Dalazen, Carlos Alberto Reis de
Paula ¢ Lelio Bentes Corréa, nio conhecer do recurso de Embargos dos Reclamantes,
¢, via de conseqiiéncia, julgar prejudicado o exame do recurso adesivo da Reclamada.

Brasilia, 13 de margo de 2006. Rider de Brito, redator designado.

ATLETA PROFISSIONAL. RESCISAO INDIRETA. LUVAS

RECURSO DE REVISTA. ATLETA PROFISSIONAL. FUTEBOL.
RESCIS/fQ INDIRETA. LUVAS. NATUREZA JURIDICA. LEI N° 9.615/1998.
LE] PELE

1. “Art. 31. A entidade de prdtica desportiva empregadora que estiver
com pagamento de saldrio de atleta profissional em atraso, no todo ou em
parte, por periodo igual ou superior a trés meses, terd o contrato de trabalho
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daquele atleta rescindido, ficando o atleta livre para se transferir para qualquer
outra agremiagdo de mesma modalidade, nacional ou internacional, e exigir a
multa rescisoria e os haveres devidos.

$ 1°Sdo entendidos como saldrio, para efeitos do previsto no caput, o
abono de férias, o décimo terceiro saldrio, as gratificagdes, os prémios e demais
verbas inclusas no contrato de trabalho”.

2.0 § 1°do art. 31 relaciona as parcelas “para efeitos do previsto no
caput” daquele artigo. Vale dizer: todas as parcelas inscritas no contrato de
trabalho — de natureza salarial ou ndo — para os efeitos do caput sdo
“entendidas” como saldrio unica e exclusivamente para o fim de, ndo sendo
pagas no periodo de 3 meses, autorizar o atleta a rescindir seu contrato e
transferir-se para outra agremiagdo. Assim, o § 1° ndo autoriza considerar
toda e qualquer parcela para outros fins que ndo sejam os fins previstos no
caput. Logo, a pretensdo do reclamante de integrar as luvas em seu saldario
para fins de 13° férias proporcionais e recolhimento do FGTS néo encontra
respaldo no § 1°do art. 31 da Lei n°®9.615/1998.

3. Acaso toda e qualquer parcela constante do contrato de trabalho
tivesse, sO por isso, natureza salarial, ndo haveria razdo para o legislador
referir-se a “haveres devidos” no caput do art. 31, pelo que deveria preferir,
possivelmente, expressdo como “parcelas salariais”.

4. Assim, ndio é possitvel se ter como salarvial as “luvas”, valor pago ao
atleta apenas como garantia de um futuro contrato, porque, se assim o é —
pagamento para assinatura do contrato — ndo se cuida de contraprestagdo
pela for¢a de trabalho, mas tdo-sé a forma como os clubes e agremiagdes
despertam no atleta o animus contrahendi em relagdo aquela agremiacdo, no
caso, o clube de futebol.

5. Recurso de Revista de que se conhece e a que se da provimento.

FERIAS. ONUS DA PROVA

Ndo ha falar que cabe ao empregado o 6nus de provar que néio recebeu
suas férias nos termos previstos nos arts. 818 da CLT ou 333, I, do CPC, porque
o legislador, a teor do art. 135, e seus pardgrafos, da CLT, concedeu uma
proteg¢do ao empregado exigindo uma formalidade, e cabe ao intérprete desse
direito observa-la.

Recurso de Revista de que ndo se conhece.
(Processo n° IST-RR-137.799/2004-900-01-00 — Ac. 5° Turma)
Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-

137.799/2004-900-01-00.3, em que ¢ Recorrente CLUBE DE REGATAS DO
FLAMENGO ¢ Recorrido RAIMUNDO FERREIRA RAMOS JUNIOR.
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O Tribunal Regional da 1° Regidio manteve a sentenga de primeiro grau, em
que se determinou a integragdo das luvas ao saldrio do reclamante, com fundamento
no art. 31, § 1°, da Lei n® 9.615/1998 ¢, em relagiio as férias do atleta, entendeu que
cabia a reclamada provar a concessdo ¢ o pagamento das férias, o que nfio ocorreu,
nio podendo considerar como “notorio” o fato de os atletas profissionais tirarem
usufruirem férias no més de dezembro (fls. 69)

Irresignado, o reclamado interpde Recurso de Revista (fls. 72/76), buscando
reformar a decisdo regional no tocante aos temas: “Luvas. Natureza Juridica™ ¢
“Férias”. Aponta ofensa aos arts. 458 da CLT ¢ 818 da CLT ¢ 333, inc. I, do CPC,
bem como transcreve arestos para confronto de teses.

O Recurso foi admitido mediante o despacho de fls. 79.

Nio foram oferecidas contra-razdes.

O Recurso nio foi submetido a parecer do Ministério Piblico do Trabalho.
E o relatério.

VOTO

Preenchidos os pressupostos comuns de admissibilidade do Recurso de
Revista, passo a examinar os especificos.

1 CONHECIMENTO

1.1 Atleta profissional. Futebol. Rescisdo indireta. Luvas. Natureza
Jjuridica. Lei n° 9.615/1998. Lei Pelé

O Tribunal Regional da Primeira Regido manteve a sentenga de primeiro
grau, em que se determinou a integragio das luvas ao saldrio do reclamante, com
fundamento no art. 31, § 1°, da Lei n° 9.615/1998 (fls. 69).

O reclamado, nas suas razdes de Recurso de Revista, sustenta que a decisdo
regional, ao reconhecer a natureza salarial das luvas pagas ao reclamante, resultou
em ofensa ao art. 458 da CLT. Transcreve arestos para confronto de teses.

Os fundamentos da decisio recorrida nfo autorizam concluir que houve
violagao direta ¢ literal do art. 458 da CLT, porquanto a decisdo regional fundamenta-
se ndo no dispositivo celetista indicado pelo recorrente, mas em norma especifica,
decorrendo a conclusdo da interpretacdo do art. 31, § 1°, da Lei n® 9.615/1998.
Portanto, havendo norma especifica de que se valeu o Tribunal Regional, ¢
impertinente a invocagfo do art. 458 da CLT.

Por outro lado, entendo que o primeiro aresto de fls. 74 consigna tese
divergente daquela adotada pelo Tribunal Regional, por negar a natureza salarial
da parcela “luvas”, assim consignando referido modelo, verbis:

“I...] Integragdio das Luvas — As ‘luvas’ pagas antecipadamente ou
em parcelas, na contratagdo ou renovacgio do contrato, ndo tém carater
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salarial, sendo descabida sua integragio nos repousos semanais ¢ feriados,
em dobro ¢ nas gratificagdes natalinas ¢ férias.” (TRT 4 Regido, RO
96.18818-5, 5* Turma, Relator Juiz Ricardo Kruger Ritter, DOERS
26.01.1998)

Assim, conhego do Recurso de Revista por divergéncia jurisprudencial.
1.2 Feérias

O Tribunal Regional entendeu que cabia a reclamada provar a concessio ¢
o pagamento das férias, o que ndo ocorreu, ndo podendo considerar como “notério”
o fato de os atletas profissionais tirarem férias no més de dezembro (fls. 69).

O reclamado aduz ser 6nus do reclamante provar as férias nfo concedidas.
Aponta violagdo aos arts. 818 da CLT ¢ 333, inc. I, do CPC. Traz um aresto para
comprovar divergéncia jurisprudencial.

O art. 135 da CLT dispde, in verbis:

“A concessdo das férias sera participada, por escrito, ao empregado,

com antecedéncia de, no minimo, 30 (trinta) dias. Dessa participagdo o

interessado dard recibo.

§ 1° O empregado ndo poderd entrar no gozo das férias sem que
apresente ao empregador sua CTPS, para que nela seja anotada a respectiva
concessdo.

§ 2° A concessdo das férias serd, igualmente, anotada no livro ou nas
fichas de registro dos empregados.”

In casu, a lei exige o registro na Carteira de Trabalho e livro ou ficha.

Ante a auséncia dessa formalidade, foi destruida a presungio de que as
férias teriam sido pagas ¢ usufruidas.

A meu juizo, considerando que 0 gozo ¢ o pagamento de férias, assim como
o de salarios, comprova-se com a apresentagio de recibo especifico, ¢ desarrazoado
atribuir ao empregado o 6nus de provar que nfio recebeu ou ndo usufruiu de suas
férias nos termos previstos nos arts. 818 da CLT ou 333, inc. I, do CPC, porque o
legislador concedeu uma protegdo ao empregado exigindo uma formalidade, cujo
onus ¢ do empregador, a quem cabe provar que cumpriu.

E inespecifico julgado que consigna como premissa aspecto diverso daquele
utilizado pelo Tribunal Regional em suas razdes de decidir. De fato, incide a Simula
n°® 296 do TST, porque no aresto transcrito hd recibo de pagamento de ferias, o que
nfo se verifica na hipétese aqui examinada.

Ante o exposto, ndo conhego.

2 MERITO

2.1 Luvas. Natureza juridica

Dispde o art. 31, § 1°, da Lei n° 9.615/1998, verbis:
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“Art. 31. A entidade de pratica desportiva empregadora que estiver
com pagamento de saldrio de atleta profissional em atraso, no todo ou em
parte, por periodo igual ou superior a trés meses, terd o contrato de trabalho
daquele atleta rescindido, ficando o atleta livre para se transferir para
qualquer outra agremiagdo de mesma modalidade, nacional ou internacional,
e exigir a multa rescisoria e os haveres devidos

§ 1° Sdo entendidos como saldrio, para efeitos previsto no caput, o
abono de férias, o décimo terceiro saldrio, as gratificagdes, os prémios ¢
demais verbas inclusas no contrato de trabalho”.

O Tribunal Regional, para concluir serem as luvas parcela de natureza
salarial, valeu-se exclusivamente do § 1° acima transcrito, sem coteja-lo com o seu
caput. Trata-se de regra hermenéutica importante para o deslinde da controvérsia.

A primeira vista, o § 1° parece autorizar a conclusio de que toda e qualquer
parcela inscrita no contrato assinado pelo atleta profissional reveste-se de natureza
salarial. Todavia, a leitura mais atenta demonstra o contrario: o § 1° do art. 31
relaciona parcelas em rol exemplificativo “para efeitos previsto no caput”. Vale
dizer: todas as parcelas inscritas no contrato de trabalho — de natureza salarial ou
nio — para os efeitos do caput séo “entendidas” como saldrio tnica e exclusivamente
para o fim de, ndo sendo pagas no periodo de 3 meses, autorizar o atleta a rescindir
seu contrato ¢ transferir-se¢ para outra agremiagdo. Assim, o § 1° ndo autoriza
considerar toda ¢ qualquer parcela para outros fins que néo sejam os fins previstos
no caput. Logo, a pretensio do reclamante de integrar as luvas em seu saldrio para
fins de 13°, férias proporcionais e recolhimento do FGTS néo encontra respaldo no
§ 1°do art. 31 da Lei n° 9.615/1998.

Acaso toda ¢ qualquer parcela constante do contrato de trabalho tivesse, sé
por isso, natureza salarial, ndo haveria razdo para o legislador referir-se a “haveres
devidos™ no caput do art. 31, pelo que deveria preferir, possivelmente, expressao
como “parcelas salariais”.

Assim, ndo ¢ possivel se ter como salarial as “luvas”, valor pago ao atleta
apenas como garantia ao futuro contrato, porque, se assim o ¢ — pagamento para
assinatura do contrato —, nio se¢ cuida de contraprestagdo pela forga de trabalho
(pelo trabalho), mas tdo-s6 a forma como os clubes ¢ agremiagdes conseguem
despertar no atleta o animus contrahendi em relagio aquela agremiacgdo, no caso,
um clube de futebol.

Ante o exposto, dou provimento ao Recurso de Revista para julgar
improcedente o pedido de integracio da parcela “luvas™ no saldrio para fins de 13°,
férias proporcionais e recolhimento do FGTS.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do Recurso de Revista por divergéncia jurisprudencial, €, no
mérito, dar-lhe provimento para julgar improcedente o pedido de integragio da parcela
“luvas” no saldrio para fins de 13°, férias proporcionais ¢ recolhimento do FGTS.
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Brasilia, 14 de junho de 2006. Jodo Batista Brito Pereira, relator.

DANO MORAL. DIREITO A IMAGEM

DANO MORAL. DIREITO A IMAGEM. PROPAGANDA DA EMPRE-
SA. PUBLICACAO DE FOTO DO EMPREGADO

1. A lesdio causada a dirveito da personalidade, intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo, a teor do art. 5°, inciso X,
da Constituigdo Federal.

2. A utilizagdo da imagem, bem extrapatrimonial, integrante da
personalidade, sem o consentimento de seu titular configura ato ilicito,
independentemente do fim a que se destina, porquanto viola o patrimonio
Juridico personalissimo do individuo.

3. O poder de dire¢do patronal estd sujeito a limites inderrogdaveis, como
o respeito a integridade moral do empregado que lhe é reconhecida no plano
constitucional.

4. Caracteriza dano moral, porquanto viola o direito a imagem,
campanha publicitaria, em jornal local, realizada pela empresa, em que utiliza
foto do empregado sem prévia autorizagdo.

5. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(Processo n° TST-AIRR-97/2002-920-20-40 — Ac. 1° Turma)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n° TST-AIRR-00097/2002-920-20-40.4, em que ¢ Agravante
TORRE EMPREENDIMENTOS RURAL ¢ CONSTRUCOES LTDA. ¢ Agravado
PAULO SERGIO PIMENTA BEZERRA.

Irresignada com a r. decisdo interlocutoria de fls. 103/104, mediante a qual
a Presidéncia do eg. Tribunal Regional do Trabalho da 20° Regido denegou
seguimento ao recurso de revista, interpde agravo de instrumento a Reclamada.

Aduz a Agravante que o recurso de revista ¢ admissivel, por violagdo a
dispositivo da Constituicdo Federal, assim como por divergéncia jurisprudencial.

Apresentadas contraminuta ¢ contra-razées (fls. 108/115).
E o relatério.

1 CONHECIMENTO

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, conhego do agravo de
instrumento.
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2 MERITO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

2.1 Dano moral. Direito a imagem

O eg. Regional deu provimento ao recurso ordindrio do Reclamante por

danos morais, por entender que resultou configurada a ofensa ao direito de imagem
do Reclamante, em virtude de publicagdo de foto em matéria publicitdria sem
autorizagio.

180

Eis o fundamento do v. acérdio regional:

“A Constituicdo Federal no seu art. 5°, caput, diz que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Este € o principio basico da organizagdo social, pois define que este
pais pertence a todos que nele vivem, nio importa o sexo, a raga, a
nacionalidade ¢ um dado que a maioria esquece — a condigdo financeira.

O inciso X do mesmo artigo assegura a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra ¢ da imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagfo.

No caso dos autos, a empresa reclamada publicou em jornal da cidade
de Aracaju propaganda institucional (fl. 03), utilizando a imagem nio
autorizada do seu entdo empregado, o reclamante.

O fato ¢ este e caracterizada estd a situagdo prevista na Carta Magna
garantidora do seu direito de reparagdo, reconhecida também pelos Tribunais,
conforme decisfes que se cita a seguir:

[...]

Néo fosse o reclamante gari, mas ator de novela, jogador de futebol,
politico, ou profissional de atividade considerada de prestigio social, sequer
passaria pela cabega de alguém de empresa publicar a sua foto como
integrante de matéria publicitaria, sem obter a autorizagdo devida e acertar
0 prego do caché.

Por que ser diferente com um pobre, que de propriedade sua tem, na
maioria das vezes, apenas a honra ¢ a imagem?

Reconhecido o direito do autor, ¢ preciso fixar o valor da indenizagio
devida, que deve ser proporcional ao dano causado, bem como, ai sim, a
condicio social e financeira da parte atingida.” (fl. 73)

E acrescentou em embargos de declaragdo:

“No caso vertente, ainda que a testumunha da empresa tenha alegado
que a mesma ndo teria autorizado a publicagfio da foto e que esta foi tirada
com o intuito de contratar a veiculagdo de campanha publicitaria, ndo
tendo havido qualquer pagamento ao jornal em razdo da publicagio, o que
¢ relevante para o deslinde da questdo ¢ que o empregado, dono da imagem,
ndo autorizou a sua veiculagdo.” (fl. 78)
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Inconformada, a Reclamada, no recurso de revista, pugnou pela reforma do
v. acdrddo regional, ao fundamento de que ndo teria havido dano a imagem do
Reclamante. Assim, “forgoso ¢ considerar que ndo ha motivagdo para o deferimento
de indenizagdo por dano moral” (fl. 83).

Argumentou, ainda, que “a simples publicagio de foto em jornal semandrio
no pode traduzir a prova de que houve lesdo ¢ dano a imagem do reclamante” (fl.
84).

Apontou violagdo ao art. 5°, inciso X, da Constituigdo Federal. Trouxe arestos
que reputou divergentes.

Nio prospera o inconformismo.

No presente caso, discute-se a ocorréncia de dano moral ao Reclamante em
razdo de utilizagdo indevida de sua imagem.

O direito a reparagio decorrente de dano moral ¢ dano material ¢, hoje,
assegurado no ordenamento juridico, art. 186 do Cédigo Civil de 2002
(correspondente ao art. 159 do Codigo Civil de 1916), de seguinte redagio:

“Art. 186. Aquele que, por aglo ou omissdo voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

A teor do art. 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal, a lesdo causada a direito
da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas assegura
ao titular do direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.

Entende-se por dano moral “aquela espécie de agravo constituida pela
violagdo de algum dos direitos inerentes a personalidade” (BREBBIA).

Ou, na ligdo de Wilson Melo da Silva, em monografia sobre o tema:

“Danos morais sdo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural
de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se patriménio ideal, em
contraposigio a patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja
suscetivel de valor econdmico.”

Distinguem-se o dano moral puro ¢ o0 dano patrimonial: enquanto o dano
moral é resultante da infringéncia de um direito imaterial ou extrapatrimonial, o
dano patrimonial importa sempre em ofensa a direito de contetido patrimonial ou
material, ou seja, prejuizo econdmico. De sorte que dano moral ¢ o insuscetivel de
avaliagio econdmica.

Mas o dano moral pode existir de forma pura, ou pode manifestar-se
provocando simultaneamente reflexos patrimoniais. Vale dizer: a afronta aos direitos
da personalidade nem sempre tem conteudo exclusivamente moral, ou extra-
patrimonial.

Eis porque também distingue a doutrina o dano moral propriamente dito,
ou puro, dos reflexos patrimoniais do dano moral: o dano moral, as vezes, acarreta
igualmente danos materiais (diminuigdo do patrimdnio); enquanto a locugio “dano
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moral puro” ha que ser reservada exclusivamente para designar a ofensa que nao
produz qualquer efeito patrimonial. Assim, por exemplo, o ataque a honra do
empregado, difamagdo, pode provocar apenas dano moral puro (se unicamente o
constrange ¢ faz sofrer pela ofensa 4 honra), ou pode provocar também prejuizo
financeiro pela dificuldade na obtengdo de novo emprego.

O dano moral trabalhista, portanto, ndo ¢ sendo o0 agravo ou o constran-
gimento moral infligido ao empregado ou ao empregado pessoa fisica mediante
violagdo a direitos insitos a personalidade, “como conseqiiéncia da relagdo de
emprego”.

A propésito do tema em apreco, questionava-se quais seriam os direitos
inerentes A personalidade da pessoa humana, cuja violagdo implicaria dano moral.
Durante largo periodo a doutrina reconheceu que eram apenas a vida e a honra.

A doutrina moderna, todavia, avangou para reputar dano o direito
personalissimo da pessoa humana ¢, portanto, passiveis de configurar dano moral
as seguintes espécies:

— dano estético;

— dano a intimidade;

— dano avida de relagio (honra, dignidade, honestidade, imagem, nome);

— dano bioldgico (vida); ¢

— dano psiquico.

Conforme ensina Walter Moraes, imagem ¢ “toda expressio formal ¢ sensivel

da personalidade de um homem”. (MORAES, Walter. Direifo a propria imagem.
Sédo Paulo: Saraiva, 1977. p. 742)

E acrescenta Rui Stoco que “a imagem ¢ bem juridico essencial a pessoa
humana, inaliendvel (mas nem por isso indisponivel) ¢ ndo-patrimonial. O direito
do titular ¢, assim, irrenuncidvel, intransmissivel, inextinguivel a nfo ser pela
morte, imprescritivel. Trata-se, como ja frisamos, de direito absoluto, exclusivo. O
direito, como o seu objeto, ¢ inato”. (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade
civil. 6. ed. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 1.624/1625)

Destaque-se que durante muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia travaram
debates sobre o direito a protegio a imagem, visto que nfio existia texto expresso de
lei que tratasse do tema. Com a Constituigiio Federal de 1988, todavia, nfo restaram
mais duvidas sobre a tutela do direito a propria imagem. Isso porque a nova Carta
erigiu o direito a imagem a categoria de direito individual, juntamente com o direito
a intimidade, a vida privada ¢ a honra.

Conclui-se, assim, que cabe apenas ao titular do direito dispor de sua imagem.

Dessa forma, a ofensa ao direito a imagem caracteriza-se quando ha
utilizagdo indevida da imagem. Entende-se utilizagdo indevida aquela ndo
consentida ou maliciosa, com intuitos escusos, ou buscando lucro econdmico, ou
com a intencdo de denegrir a imagem do sujeito, ou ainda, quando a divulgagao da
imagem se¢ d4 fora dos termos acertados.
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Por ser ato ilicito, evidentemente, a violagio ao direito a imagem ocasiona
danos que devem ser reparados.

Yussef Said Cahali preleciona:

“De regra, portanto, a simples reproducdo ndo consentida de
fotografia de uma pessoa com fins comerciais, promocionais, publicitarios,
com interesse especulativo na difusio de produtos da empresa, revela-se
violadora de um bem moral representado pelo direito autdnomo da imagem
da pessoa, inerente ao seu direito de personalidade; ¢ possibilita, no caso,
uma indenizagdo de natureza pecunidria, sem necessidade de qualquer
consideracio a respeito das repercussdes negativas do ato ilicito praticado
que se relacionariam, pelas circunstincias ¢ caracteristicas da imagem
reproduzida, com uma eventual lesdo a honra, ao decoro, ao crédito da
pessoa, privacidade e outros valores que integram seu direito da
personalidade.” (CAHALIL Yussef Said. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 652)

Ora, o poder de diregdo patronal estd sujeito a limites inderrogaveis, como
o respeito a integridade moral do empregado que lhe é reconhecida no plano
constitucional.

No caso em tela, a Reclamada nio colheu autorizacdo do Reclamante para a
exposigdo da imagem, em campanha publicitaria, veiculada em jornal local.

Cumpre ressaltar que a publicidade realizada pela Reclamada lhe era
benéfica, divulgando o nome da empresa ¢ a eficiéncia de seus servigos.

Entendo que a utilizagdio da imagem sem o consentimento de seu titular
configurou o ato ilicito, independentemente do fim a que se destinava, porquanto
resultou violado o patriménio juridico personalissimo do Reclamante.

Dai concluo que houve dano a imagem, na publicagio de foto do empregado
em jornal local, sem prévia autorizagdo, a motivar indenizagio por danos morais.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“CONSTITUCIONAL — DANO MORAL — FOTOGRAFIA — PUBLI-
CACAO NAO CONSENTIDA — INDENIZACAO —- CUMULACAO COM
O DANO MATERIAL — POSSIBILIDADE — CONSTITUICAO FEDERAL,
ART. 5°, X

I — Para a reparagio do dano moral ndo se exige a ocorréncia de
ofensa a reputagio do individuo. O que acontece € que, de regra, a publicagio
da fotografia de alguém, com intuito comercial ou nio, causa desconforto,
aborrecimento ou constrangimento, ndo importando o tamanho desse
desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele
exista, hd o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constituigio, art.
30, X.

IT — RE conhecido ¢ provido.” (RE 215.984/R]J, 2¢ Turma, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 04.06.2002, p. 143)
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Do mesmo modo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS — PUBLICACAO
DE FOTOGRAFIA NAO AUTORIZADA EM JORNAL — DIREITO DE
IMAGEM - INAPLICABILIDADE DA LEI DE IMPRENSA

I — A publicagiio de fotografia ndo autorizada em jornal constitui
ofensa ao direito de imagem, ensejando indenizagdo por danos morais, nao
se confundindo, com o delito de imprensa, previsto na Lei n° 5.250/1967.
Precedentes.

II — Recurso especial nio conhecido.” (REsp 207165/SP; REsp 1999/
0021035-2, 3* Turma, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, DJ 17.12.2004,
p. 512)”

Desse modo, contrariamente ao alegado pela Reclamada, o entendimento

abragado pelo eg. Regional ndo violou as disposi¢des do art. 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal; ao revés, deu-lhes plena aplicagio.

Quanto aos arestos trazidos a cotejo, melhor sorte nfio socorre a Reclamada.
Sucede que os julgados de fls. 84/91, nfio aludem a questdo referente a

veiculagdo de imagem sem o consentimento de seu titular. Incide, na espécie, a
Samula n° 296 do TST.

Inadmissivel o recurso de revista.

2.2 Dano moral. Indenizagdo. Critérios de fixagdo

Eg. Tribunal Regional, ao apreciar e julgar o recurso ordinario, quanto ao

tema em apreco, consignou, no particular:

184

“Reconhecido o direito do autor, ¢ preciso fixar o valor da indenizagio
devida, que deve ser proporcional ao dano causado, bem como, ai sim, &
condigdo social e financeira da parte atingida.

[.]

Apenas fere o seu direito de nfo ser exposto em publicidade sem
autorizagdo sua, pelo que a indenizagdo deve corresponder ao valor que o
mesmo cobraria para autorizar a promogao, acrescida de 200% pelo ato da
publicagido sem este acerto.

Ora, sendo o gari ¢ percebendo salario pouco superior a0 minimo, o
16gico € que o reclamante concordasse em ceder sua imagem para publicagio
mediante pagamento de R$ 500,00. Considerando-se, pois, a situagfio ja
exaustivamente discutida, a indenizagio pelo uso indevido da sua foto ¢
fixada em R$ 1.500,00 em valores desta data, a ser acrescida de juros e
atualizagdo monetdria, se nfo paga no corrente més de junho.” (fl. 73)

E acrescentou em embargos de declaragdo:

“Abase legal para a imputacdo ao embargante da indenizagéo fixada
no acérdio vem a ser o proprio inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal,
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mas a forma de sua fixagiio decorre de critérios subjetivos, tais como: o bom
senso do julgador, a proporcionalidade com o dano ¢ a razoabilidade.
Com efeito, o valor de R$ 1.500,00, para compensar a exposigio da
imagem do embargado, sem sua autorizacfio, nfio foge dos limites da
razoabilidade, ndo sobressaindo qualquer abuso no particular.” (f1.79)

Inconformada, a Reclamada, nas razdes do recurso de revista, insurgiu-se
contra o v. acordio regional, ao fundamento de que inexiste qualquer requisito
para a fixagdo da indenizagao pelos danos morais.

Indicou arestos para confronto de teses.

Infundado o inconformismo da Reclamada.

A divergéncia alinhada nio autoriza o conhecimento do recurso, pois o
primeiro julgado de fls. 91/92 emana de Turma deste eg. Tribunal, hipdtese que
nio se coaduna com a prevista para admissibilidade do recurso de revista, insculpida
no art. 896, alinea a, da CLT.

Quantos aos arestos de fl. 93, estes ndo abordam todos os fundamentos
delineados no v. acérddo regional, qual s¢ja, de que o pagamento de indenizacio
por dano moral decorrente da veiculagdo, sem autorizagdo, da imagem do
Reclamante ¢ proporcional ao dano causado e a condicio social e financeira da
parte atingida.

Aplicagio da Stimula n° 23 do TST.

Mantenho a r. decisdo agravada.

Por todo o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, unanimemente, conhecer do agravo de instrumento ¢, no mérito, negar-
lhe provimento.

Brasilia, 19 de abril de 2006. Jodo Oreste Dalazen, relator.

DANO MORAL. DISPENSA POR JUSTA CAUSA

DANO MORAL. DISPENSA POR JUSTA CAUSA. ATO DE IMPROBI-
DADE. NAO-COMPROVACAO. INQUERITO POLICIAL

1. Pedido de indenizagdio por danos morais formulado por empregado,
em razdo da ndo comprovagdo em Juizo da acusagdo de ato de improbidade, a
ensejar a sua dispensa por justa causa.

2. A auséncia de comprovagdo do alegado ato de improbidade ndo traduz,
por si 0, dano moral. A caracterizagdo do dano moral pressupde,
necessariamente, a existéncia de prova inequivoca de prejuizo a imagem, a
honra ou a boa fama da pessoa, do ponto de vista pessoal, familiar e social.
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3. Configura-se o dano moral se, além da dispensa do empregado em
virtude de suposto ato de improbidade néo comprovado, ha também a
instauragdo de inquérito policial em decorréncia do mesmo fato. A inafastavel
publicidade dai oriunda atinge de forma indelével a honra da pessoa.

4. Embargos do Reclamante conhecidos, por violagéo ao art. 5°, incisos
VeX, da Constituicdo Federal e ao art. 159, do Codigo Civil de 1916, e providos
para restabelecer a senten¢a condenatoria de origem, no particular.

(Processo n° E-RR-1.197/2000-032-12-00 — Ac. SBDI-1)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Embargos em Recurso de R@Vista
n° TST-E-RR-1197/2000-032-12-00.1, em que ¢ Embargante LAERTE LIBORIO
CAMPOS ¢ Embargada DISTRIBUIDORA KRETZER LTDA.

“Acol. Quarta Turma, mediante o v. acérdio as fls. 918-926, conheceu
do recurso de revista interposto pelo reclamante, em que se discutia pedido
de indenizagio por dano moral, por divergéncia jurisprudencial. No mérito,
concluiu por manter a decisdo prolatada pelo Tribunal Regional, que indeferiu
o pedido da parcela.

Inconformado, o reclamante interpde embargos com apoio no art.
894 da CLT, mediante as razdes as fls. 941-953. Insiste na tese de que tem
direito a indenizagio por dano moral pelo ato de improbidade a ele imputado
e nfo comprovado pela demandada. Traz um aresto ao confronto de teses e
indica lesfio aos arts. 1°, III ¢ 5°, X, da Carta Magna ¢ 159 do CCB.

Foi oferecida impugnagao, conforme razdes de fls. 976-987.

Dispensada a remessa dos autos a douta Procuradoria-Geral do
Trabalho, & mingua de interesse publico a tutelar.”

E o relatério lido em sessdo, que adoto para todos os fins regimentais.

1 CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade dos embargos,
passo ao exame dos requisitos intrinsecos do presente recurso.

1.1 Indenizagdo por dano moral. Dispensa por justa causa. Ato de
improbidade ndo demonstrado

Consoante relatado, a eg. Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho
negou provimento ao recurso de revista interposto pelo reclamante quanto ao tema
“indenizagfio por dano moral”, sob o fundamento de que a desconstitui¢do da justa
causa, ante a nio-comprovagio do ato de improbidade imputado ao empregado,
nfo geraria, por si s0, o direito a aludida indenizacdo, mormente se nédo caracterizado
0 dolo ou a culpa do empregador.
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Os presentes embargos vém fundados em divergéncia jurisprudencial ¢ em
violagdo aos arts. 1°, III, ¢ 5°, V ¢ X, da Constituicdo Federal, ¢ ao art. 159 do
Codigo Civil de 1916.

Do exame dos autos, constata-se, primeiramente, que as instincias ordinarias
reputaram ndo configurado o ato de improbidade, que deu ensejo a dispensa por
justa causa do reclamante, por auséncia de provas da falta grave que cle teria
cometido, consistente em suposto desvio de valores em virtude de pagamento feito
por cliente, mas ndo repassado a empresa reclamada.

Em segundo lugar, observa-se que, em virtude da ndo comprovagio da
alegada improbidade, a MM? Vara de origem acolheu o pedido formulado pelo
reclamante, de indenizagdo por danos morais, por vislumbrar “clementos
suficientemente convincentes quanto ao constrangimento pelos quais passou o autor”
(fls. 659/660), quais sejam:

a) ando-comprovacio da acusagdo de improbidade imputada ao empregado,
0 que denotaria a conduta “no minimo negligente (da reclamada) quanto
aos fatos narrados™; ¢

b) a instauracdo de inquérito policial por apropriagdo indébita contra o

empregado.

Constata-se, assim, que a MM? Vara de origem condenou a reclamada ao
pagamento de indenizag¢ldo por dano moral, em razdo ndo apenas da
descaracterizagdo da justa causa, mas também ante o constrangimento que sofreu o
autor com a instauracgio de inquérito policial por apropriagdo indébita, que sequer
foi provada no Ambito da agio trabalhista.

O e¢g. Tribunal Regional, todavia, afastou a referida condenagéo (fls. 764/
765), por entender que o dano moral nio decorre da desconstitui¢do da justa causa
em juizo, sendo necessdria também a comprovagdo do constrangimento perante
terceiros, o que ndo teria havido nos presentes autos. Alude, inclusive, a auséncia
de manifestagio de testemunhas a esse respeito ¢ a falta de provas de comunicagdo
da acusacgio a clientes ¢ funciondrios.

Tal fundamento foi mantido pela eg. Turma, que negou provimento ao recurso
de revista do reclamante, por entender que o dano moral ndo advém simplesmente
da ndo-caracterizagdo do ato de improbidade, sendo necessaria a comprovacio da
culpabilidade da reclamada, ainda que a titulo de culpa levissima. No presente
caso, contudo, entendeu a eg. Turma que a reclamada apenas se teria louvado do
direito de resoluciio contratual. Acrescentou, ainda, o fundamento constante do v.
acoérddo regional, acerca da ndo-divulgagdo do ato de improbidade.

Data maxima venia, entendo que o v. acorddo turmdrio incorreu em violagédo
aos incisos V ¢ X do art. 5° da Constituicdo Federal, que prevéem o direito a
indenizagdo decorrente de danos morais, sendo também aplicidveis no Ambito do
Direito Processual do Trabalho, conforme bem ressalta Vasques Villard:

“Se em algum dmbito de Direito o conceito de Dano Moral pode ter
alguma aplicacdo, ¢ precisamente no Direito do Trabalho. O Direito do
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Trabalho aparece como o ramo juridico em cujo seio o estudo do Dano
Moral deveria alcangar o maximo desenvolvimento, ja que, nesse direito a
protecdo da personalidade adquire especial dimensdo, tanto por sua
primordial importancia — dado o carater pessoal e duradouro da relagfo,
como por ter sido objeto de uma garantia juridica especial.” (La
Responsabilidad en el Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1988. p. 96)

De outro lado, também procede a alegagdo de ofensa ao art. 159 do Codigo
Civil de 1916, na medida em que o referido dispositivo legal constituiu a
fundamentagio basica a reparabilidade do dano moral até o advento da
Constituigdo de 1988, ao prever o dever de indenizar ndo apenas aquele que
causar prejuizo, como também aquele que violar qualquer direito de outrem, de
ordem material ou imaterial.

No presente caso, como visto, o reclamante foi dispensado por justa causa,
sob a acusagdo de “ato de improbidade”, conceituada por Wagner Giglio como
manifestagdes “desonestas” do empregado que constituam atentado ao patriménio
(Justa Causa, 2000, p. 54).

Sucede que, dada a relevancia de tal acusagio langada contra o empregado,
0 mesmo autor adverte para a necessidade de o empregador valer-se de prova cabal
¢ irretorquivel acerca da existéncia da improbidade, “pois a acusagdo de desonesto,
feita a um empregado, traz efeitos que extravasam as simples relagdes empregaticias,
para repercutit, eventualmente, na vida familiar e social do acusado. Por vezes,
coloca em jogo a prépria liberdade do empregado, caso seu comportamento scja
examinado no juizo criminal” (op. cit., p. 60).

No mesmo sentido, posiciona-se Anténio Lamarca (Manual das justas
causas, 1977, p. 337-338):

“A jurisprudéncia trabalhista, tendo em vista a natureza infamante

dessa figura faltosa, consolidou-se no sentido de exigir prova robusta para a
sua caracterizagao [...]. A propdsito, afirmou Russomano: ‘A gravidade dessa
justa causa ¢ manifesta, inclusive por seus reflexos no futuro profissional do
trabalhador. Essa ¢ a razio pela qual a jurisprudéncia exige que a improbidade
esteja demonstrada sem sombra de davida para que o juiz a declare. A partir
desse momento, o trabalhador arrastara, pelo resto de sua vida, a marca
candente que a coisa julgada lhe impos, ao defini-lo ¢ aponta-lo como
improbo’.”

Uma vez descaracterizada em juizo a justa causa, ante a sua nio-
comprovagio, resta perquirir se a acusagio de improbidade levada a cabo pelo
empregador contra o empregado constitui, ou ndo, dano moral.

Compartilho da tese exposta pelo eg. Regional e pela eg. Turma, no sentido
de que a singela ndo-comprovagido do ato de improbidade ndo traduz, “por si 6,
dano moral. Em meu entender, impde-se uma dissociagio entre justa causa ¢ dano
moral. A ndo-comprovagdo da justa causa ndo enscja, necessariamente, a
caracterizagdo do dano moral.
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No mesmo sentido ¢ a posicdo de Octavio Bueno Magano, segundo o qual
“a mera invocagdo de dispositivos configuradores de justa causa, mesmo quando
esta nfo fique provada, nfo acarreta a obrigacdo de ressarcir danos morais”. (Danos
morais no direito do trabalho. Trabalho & Doutrina, n. 10, set./96, p. 65)

Assim, a indubitdvel caracterizagdo do dano moral pressupde, necessa-
riamente, a existéncia de prova inequivoca do prejuizo a imagem, a honra ou a boa
fama da pessoa, do ponto de vista pessoal, familiar ¢ social.

No caso vertente, todavia, evidencia-se, de forma inarredavel, o dano moral
sofrido pelo reclamante.

Com cfeito, o eg. Regional, ao afastar a alegada justa causa, deixou
claramente consignada a circunstancia de haver sido instaurado inquérito policial
contra o empregado, nos seguintes termos (fl. 760):

“A ré afirmou que deu inicio a inquérito criminal contra o autor em
decorréncia da falta de repasse de valores recolhidos de clientes. Entretanto,
ndo ha qualquer conclusio deste a demonstrar que o autor haja, efetivamente,
praticado o ato improbo.”

Assim, resulta claro que o empregado foi profundamente atingido naquilo
que ¢ mais valoroso para qualquer pessoa, que ¢ a sua integridade moral, na medida
em que ndo houve apenas a mera dispensa do empregado em virtude de eventual
ato de improbidade nio comprovado, mas principalmente a instauragio de inquérito
criminal contra o empregado, em decorréncia do mesmo fato, presumivelmente
seguida de processo criminal.

Ora, a inafastdvel publicidade dai oriunda atinge a honra da pessoa de forma
indelével.

A acusagdo, sem sombra de divida, arranha a reputagfio social do empregado
¢ acarreta-lhe grave dano a estabilidade psiquica, em decorréncia do seriissimo
constrangimento por ele sofrido ¢ a sensagdo de ofensa, vergonha e humilhagio
dai decorrentes. Nao € concebivel, pois, que a imputagio infundada ao empregado
da pratica de um crime nfo lhe cause prejuizos morais.

Endosso, assim, a concluso juridica constante da r. sentenga de origem, no
sentido de que a instauragédo de inquérito policial por apropriacdo indébita constitui
elemento suficientemente convincente acerca do constrangimento ¢ humilhagio
pelos quais passou o empregado, ora reclamante.

Conhego dos embargos, por violagdo ao art. 5°, incisos V ¢ X, da Constituigio
Federal e ao art. 159 do Cddigo Civil de 1916.

2 MERITO DO RECURSO

Como corolario do conhecimento dos embargos, dou-lhes provimento para
restabelecer a r. sentenga condenatoéria de origem, no particular.

Isto posto,
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Acordam os Ministros da Subse¢édo I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria, vencidos a Exma. Juiza Convocada
Rosita de Nazaré Sidrim Nassar, Relatora, ¢ os Exmos. Ministros Jodo Batista
Brito Pereira ¢ Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, conhecer dos Embargos quanto
ao tema “Indenizagdo por Dano Moral. Imputacdo da pratica de ato de improbidade
nio demonstrada. Demissio”, por violagdo aos arts. 5°, V ¢ X, da CF ¢ 159 do
CCB, ¢ dar-lhes provimento para restabelecer a sentenga condenatoria, no particular.

Brasilia, 13 de dezembro de 2004. Jodo Oreste Dalazen, redator designado.

DANOS MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

ACAO RESCISORIA. PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. Decisdo rescindenda em que,
apos a declaragdo de incompeténcia do Juizo Civel para julgar a agdo de
indenizagdo, a Vara do Trabalho da Comarca de Rio Verde/GO condenou a
reclamada a pagar a esposa e a filha do empregado falecido indenizagéo por
danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho que levou aquele
a obito. Agdo rescisoria ajuizada com fundamento no art. 485, II, do CPC.
Constatagdo de que as autoras do processo orvigindrio formularam dupla
pretensdo de indenizagdo, a saber: um, por dano material, por meio do qual se
pretendeu a condenagdo da ré ao pagamento do seguro de vida obrigatorio
previsto no art. 7°, XXVIII, da Constitui¢do Federal; e outro por dano moral,
resultante da dor e sofrimento causado as autoras pela morte de seu pai e
marido. Competéncia da Justica do Trabalho quanto & primeira pretensdo,
haja vista que a obrigagdo de contratar seguro contra acidentes de trabalho
pressupde a existéncia de um contrato de trabalho ou relagdo de emprego. No
que respeita ao segundo pedido, ndo detém esta Justica Especial competéncia
para aprecida-lo, na medida em que as autoras invocam como causa de pedir a
dor sofrida pelo falecimento do empregado. O alegado trauma emocional
guarda relagdo com perda do ente querido, ou seja, o que se invoca é o
sofrimento proprio das autoras, e, ndo, qualquer direito sonegado pertencente
ao de cujus. Recurso ordindrio a que se da provimento parcial, a fim de julgar
parcialmente procedente a pretensdo desconstitutiva, tendo em vista a
incompeténcia da Justica do Trabalho para apreciar pedido de dano moral,
feito em nome proprio pelas Autoras. Determinagdo de remessa dos autos ao
MM. Juizo Ctvel, para que aprecie a pretensdo de indenizacdo decorrente de
danos morais, como entender de direito.

(Processo n° TST-ROAR-307/2003-000-18-00 — Ac. SBDI -2)
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Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso Ordindrio em Acgio
Rescisoria n° TST-ROAR-307/2003-000-18-00.3, em que é Recorrente RETIFICA
CARVALHO LTDA. ¢ sio Recorridas FRANCISCA EDILMA LIMA DUARTE
NATAL E OUTRA.

A Retifica Carvalho Ltda. ajuizou acgfio rescisdria, com fundamento no
inc. IT do art. 485 do Codigo de Processo Civil, pretendendo a desconstituigdo da
sentenga proferida pela Vara do Trabalho de Rio Verde/GO nos autos da
Reclamacio Trabalhista n° 1.971/01-6, pela qual foi condenada ao pagamento de
“indenizacgdo por danos morais no valor de R$ 60.000,00 ¢ indenizacdo por
omissdo no cumprimento da norma do art. 7°, XXVIII, da CF, no valor de R$
15.000,00” (fls. 21).

O Tribunal Regional, mediante o acoérddo de fls. 113/119, julgou
improcedente a pretensdo desconstitutiva por entender ndo configurada a causa de
rescindibilidade invocada pela autora.

A autora interpds recurso ordindrio (fls. 124/128), insistindo na procedéncia
da agfio rescisoria.

Admitido o recurso (fls. 132), nfo foram apresentadas contra-razdes,
conforme certificado a fls. 134.

O representante do Ministério Publico do Trabalho opinou pelo nio-
provimento do recurso ordindrio (fls. 137/138).

E o relatorio.

VOTO

1 CONHECIMENTO

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade do recurso ordinario,
dele conhego.

2 MERITO

Francisca Edilma Lima Duarte Natal ¢ Jaqueline Torres Duarte Natal
ajuizaram, perante o Juizo Civel da Comarca de Rio Verde/GO agio de indenizagio
por danos morais ¢ materiais em desfavor da empresa Retifica Carvalho Ltda.,
invocando como causa de pedir acidente de trabalho ocorrido nas dependéncias
da referida empresa, o qual resultou na morte de seu marido ¢ pai, respectivamente,
Sr. Pedro Celso Natal.

O Juiz de Direito, ponderando que a controvérsia tinha origem em contrato
de trabalho do de cujus com a 1é, entendeu que a competéncia para dirimi-la era do
Juizo Trabalhista.
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Dai sucedeu que a Vara do Trabalho de Rio Verde/GO, nos autos da
Reclamagio Trabalhista n° 1.971/01-6, condenou a reclamada ao pagamento de
indenizagdo por danos morais, com base na seguinte fundamentagio:

“Alegam as requerentes que o esposo da primeira ¢ pai da segunda
foi empregado da requerida e faleceu em decorréncia de acidente de trabalho,
o que impde a indenizagio civil pleiteada.

A requerida defende-se argumentando que embora o ex-empregado
tenha falecido no local de trabalho, decorrente de acidente com a explosio
deum compressor, ndo houve culpa do empregador, nfo ensejando, portanto,
em pagamento de indenizacio.

Ndo assiste razdo a requerida.

A prova testemunhal evidenciou que nio existiam cuidados para
protecio dos empregados que, para adentrarem ao local de trabalho,
necessitavam passar ao lado do local onde estavam instalados os
equipamentos de risco (compressores).

A requerida ndo cuidou de reduzir de forma adequada os riscos
existentes no local da prestagio de trabalho de seus empregados, tanto que
deixou em local de passagem dos empregados os equipamentos que possuiam
riscos de explosio, com protegdo através de parede simples e que, como
ocorreu, ndo foi suficiente para eliminar efeitos nefastos do acidente.

A requerida teve culpa pelo dano sofrido por seu empregado e que
ocasionou seu falecimento. Houve negligéncia no cumprimento as normas
de seguranga ¢ higiene no trabalho no que tange as condi¢6es de seguranga
para desenvolvimento das atividades laborais.

[...]

Isto posto, julgo procedentes em parte os pedidos formulados na agdo
de indenizagio proposta por Francisca Edilma Lima Duarte ¢ Jaqueline
Torres Duarte Natal, para o fim de condenar a requerida Retifica Carvalho
Ltda. a pagar-lhes as seguintes verbas deferidas na fundamentagdo, que
passa a fazer parte integrante deste decisum, nos termos ¢ limites ali defi-
nidos, conforme se apurar em liquidacio de sentenga: indenizagio por danos
morais no valor de R$ 60.000,00 ¢ indenizac¢do por omissdo no cumprimento
da norma do art. 7°, XXVIII, da CF, no valor de R$ 15.000,00.” (fls. 14/21)

Pretendendo desconstituir essa decisdo, a Retifica Carvalho Ltda. ajuizou
acio rescisdria, com pedido de antecipagio da tutela, com fundamento no inc. I do
art. 485 do Cddigo de Processo Civil. Argumentou que a sentenga merece ser
desconstituida porque “a agio foi promovida pelas requeridas pleiteando supostos
direitos proprios, danos morais ¢ materiais experimentados por elas proprias” (fls.
04). No seu entender, “estando as requeridas discutindo direitos proprios, de supostos
danos por elas experimentados, mas nfo originarios de contrato de trabalho delas
préprias, foge desta especializada a competéncia para apreciar a demanda, que
resta afeta 4 Justica Ordindria Estadual”.
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A analise.

Uma vez que a definigdo da competéncia, no Juizo Trabalhista, ¢ definida
em razdo da matéria debatida, faz-se necessario analisar os termos da acdo de
indenizagdo da qual se originou a decisdo rescindenda.

Da petigio inicial constante do processo origindrio, constata-se que nela ha
dois pedidos de indenizagiio, a saber: um, por dano material, por meio do qual se
pretendeu a condenagdo da ré ao pagamento do seguro de vida obrigatoério previsto
no art. 7°, XXVIIL, da Constituigdo Federal; ¢ o outro por dano moral, resultante
da dor ¢ sofrimento causado as autoras pela morte de seu pai ¢ marido.

Em relagdo ao primeiro pedido, ndo ha duvidas acerca da competéncia da
Justiga do Trabalho, haja vista que a obrigagado de contratar seguro contra acidentes
de trabalho pressupde a existéncia de um contrato de trabalho ou relagdo de
emprego.

No que respeita ao segundo pedido, ndo detém esta Justiga Especial
competéncia para aprecia-lo, na medida em que as autoras invocavam como causa
de pedir a dor sofrida pelo falecimento do empregado. Estd claro ai que o trauma
emocional guarda relagdo com perda do ente querido, ou seja, o que se invoca € o
sofrimento proprio das autoras, ¢, ndo, qualquer direito sonegado pertencente ao
de cujus.

Desse modo, impde-se o provimento parcial do recurso ordindrio para julgar
procedente em parte a agio resciséria, para (I) julgar procedente em parte a agio
rescisoria, desconstituindo-se parcialmente a sentenca proferida pela Vara do
Trabalho de Rio Verde/GO nos autos da Reclamagido Trabalhista n® 1.971/01-6, no
tocante a pretensdo de indenizagfio decorrente de dano moral; 1) determinar o
retorno dos autos a0 MM. Juizo Civel para que aprecie a pretensio de indenizagio
decorrente de danos morais, como entender de direito.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Subsecio I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade: I — julgar procedente em
parte a Acgio Rescisdria para desconstituir parcialmente a sentenga proferida pela
Vara do Trabalho de Rio Verde/GO nos autos da Reclamagio Trabalhista n® 1.971/
01-6, no tocante a pretensido de indenizagdo decorrente de dano moral; IT —
determinar o retorno dos autos a0 MM. Juizo Civel para que aprecie a pretensio de
indenizagdo decorrente de danos morais, como entender de direito.

Brasilia, 2 de maio de 2006. Gelson de Azevedo, relator.

DEFICIENTE FISICO. DISCRIMINACAO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DEFICI-
ENTE FISICO. GARANTIA DE VAGA. FATOR DE DISCRIMINACAO.
GARANTIA CONSTITUCIONAL
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1. No caso, o recorrente, sentindo-se preterido em seu direito a vaga,
impetrou Mandado de Seguranca afirmando que teve seu ingresso no servigo
publico negado em razéo da nomeagdo de portadora de deficiéncia fisica.
Sustentou que a fragdo destinada aos deficientes era inferior a uma vaga.

2. A Constitui¢do garante ao portador de deficiéncia fisica condi¢cdes
especiais de concorréncia em certames puiblicos, tudo no intuito de estabelecer
uma forma de inclusdo desse grupo minoritario no servigo publico. Assim,
fornece-se medida positiva de igualdade em que se garante mecanismo
compensatorio. Trata-se de espécie de agdo afirmativa encampada pelo Estado,
trazendo situagdo de igualdade na desigualdade.

3. Por mais inclusiva que seja uma lei, certamente excluird determinado
grupo social. Assim sendo, a norma constitucional que prevé critério mais
Javordvel ao portador de deficiéncia fisica para ingresso no servigo piblico
exclui o grupo majoritdario representado pelos ndo-portadores de deficiéncia
fisica.

4. Isso, contudo, ndo atenta contra o direito, na medida em que ele
necessita prever mecanismos de preservaglo de minorias, como forma de sua
consagragdo democrdtica.

5. Assim sendo, se a lei estabelece critério determinando que, em caso
de fragdo, arredonda-se para o nitimero inteiro imediatamente superior, esse
critério deve ser seguido.

6. Por mais que se discorde do critério, o fato é que é regra a ser
obedecida, sustentada pelo principio de que, em se tratando de uma pessoa,
ndo ha como fracionar seu direito.

7. Logo, ndo ha direito liquido e certo na hipotese, razdo pela qual o
recurso ndo merece provimento.

Recurso Ordindrio a que se nega provimento.

(Processo n® TST-ROMS-1545/2004-000-04-00 — Ac. Tribunal Pleno)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranga n° TST-ROMS-1545/2004-000-04-00.3, em que ¢ Recorrente SERGIO
DE ALMEIDA, Recorrida SUZETE VIEIRA SOARES ¢ Autoridade Coatora Juiz-
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regifo.

Inconformado com o r. acorddo de fls. 96/101 do Tribunal Regional do
Trabalho da 4° Regido, complementado as fls. 112/113, que negou a seguranga
pleiteada, o impetrante interpde recurso ordinario as fls. 115/118.

Despacho de admissibilidade, as fls. 126.

Sem contra-razdes, conforme certidao as fls. 129.
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A douta Procuradoria-Geral do Trabalho, em parecer de fls. 90/91, opina
pelo conhecimento ¢ ndo-provimento do recurso.

E o relatorio.

VOTO

I - CONHECIMENTO

Requisitos Extrinsecos de Admissibilidade
Regularmente interposto, conheco do recurso ordindrio.

II — MERITO

Estes sdo os fundamentos do acérdéo regional:

“Q art. 13 do Edital n° 01/2003, que disciplina o Concurso Publico
para Provimento de Cargos do Quadro de Pessoal do Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido, dispde que ‘Aos candidatos portadores de deficiéncia
¢ assegurado o direito de inscrigdo para provimento de cargos cujas
atribuigdes sejam compativeis com a deficiéncia de que so portadores, sendo-
lhes reservado 5% (cinco por cento) das vagas oferecidas no concurso,
obedecidas as disposi¢oes do § 2° do art. 5°daLein®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, da Instrucdo Normativa TST n° 7, de 21 de margo de 1996, ¢ do
Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999°.

O § 2° do art. 5° da Lei n® 8.112/1990 estabelece que “As pessoas
portadoras de deficiéncia € assegurado o direito de se inscrever em concurso
publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com
a deficiéncia de que sio portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até
20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso’.

Ja o Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que regulamentou
aLein® 7.853/1989, e que disciplina, no ambito da administragio federal, o
direito a reserva de vagas em concurso publico para os deficientes,
expressamente assegurou o direito a inscrigdo no certame, a reserva de no
minimo 5% das vagas ¢, para emprestar eficcia as disposi¢des protetivas, a
obrigatoriedade de garantia de pelos menos uma vaga quando da aplicagdo
do percentual resultar nimero fracionado. Este o texto do dispositivo: ‘Art.
37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever
em concurso publico, em igualdade de condi¢des com os demais candidatos,
para provimento de cargo cujas atribuigbes sejam compativeis com a
deficiéncia de que ¢ portador. § 1° O candidato portador de deficiéncia, em
razio da necessdria igualdade de condigbes, concorrerd a todas as vagas,
sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da
classificagdo obtida. § 2° Caso a aplicagdo do percentual de que trata o

Rew. TST, Brasilia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 195



196

JURISPRUDENCIA

paragrafo anterior resulte em niimero fracionado, este devera ser elevado
até o primeiro numero inteiro subseqiiente’.

Segundo o impetrante, em sendo abertas apenas duas vagas para a
regido Porto Alegre, o percentual de 5% previsto no Edital redundaria na
fragdo de 0,1 vaga. Conclui: nenhuma vaga haveria para deficientes na
regido Porto Alegre.

Todavia, consoante ja manifestado por ocasido do exame do pedido
liminar, ndo ¢ esta a melhor interpretacdo dos dispositivos legais em
comento.

A garantia constitucional de reserva de cargos ¢ empregos publicos
para as pessoas portadores de deficiéncia, art. 37, inciso VIII, da Constituigdo
Federal, ¢ manifestacio do principio maior de dignidade da pessoa humana
¢ forma de se atingir os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil.

A limitagdo do percentual minimo a 5% ¢ a obrigatoriedade de
garantia de pelos menos uma vaga quando da aplicagio do percentual resultar
numero fracionado, sdo medidas praticas destinadas a alcangar o escopo
constitucional.

A Administragio deste Regional, visando dar efetividade ao principio
constitucional antes referido, estabeleceu regras para a nomeagdo dos
servidores portadores de deficiéncia, consoante normativas expedidas no
Expediente TRT 4* MA 00960-2004-000-04-00-0, Item n° 07 (fls. 59/63),
regras estas amparadas nas conclusdes extraidas de reunido da Camara
Técnica do Ministério Publico do Trabalho, realizada conjuntamente com
os Ministérios Publico Estadual ¢ Federal (fls. 64/74), ¢ que foram
devidamente observadas ¢ que, por encontrarem-se na conformidade das
disposigdes constitucionais, ndo violaram direito liquido ¢ certo do ora
impetrante.

Neste sentido, inclusive, julgamento do Pleno do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, onde Relator o Desembargador Federal Jodo Surreaux
Chagas, Processo MS 200004010974556, publicado no DJU 14.03.2001,
assim ementado: ‘ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO -
RESERVA DE PERCENTUAL DE VAGAS PARA CANDIDATOS
PORTADORES DE DEFICIENCIA FiSICA - CRITERIO DE ARREDON-
DAMENTO - O critério a ser adotado pela Administracdo na destinagdo
de um percentual de vagas a candidatos portadores de deficiéncia fisica
nfo pode tornar ‘letra morta’ a regra protetiva do deficiente inscrita na
Constituigdo Federal e na Lei n° 8.112/1990. Assim, se o edital do concurso
publico reserva 10% das vagas a candidatos portadores de deficiéncia, ¢
razodvel e justo que, num universo de 9 vagas, uma delas seja destinada a
um candidato deficiente. Aplica-se ao caso a regra de arredondamento
contida na Resolugio n® 155/1996 do Conselho da Justiga Federal, que
prevé que, na definigdo do niimero de vagas decorrente da aplicagdo do
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percentual destinado aos deficientes, se utilize o arredondamento para o
nimero inteiro imediatamente inferior nas fragdes menores do que 0,5
(cinco décimos) ¢ imediatamente superior, se as fragdes forem maiores ou
iguais a 0,5 (cinco décimos). A regra do arredondamento estd em sintonia
com decisdo do col. STF em questdo anadloga, referente ao quinto
constitucional na composi¢do dos Tribunais. Portanto, inexiste violagio a
direito liquido e certo do candidato ndo deficiente classificado em 9° lugar,
que deixou de ser aproveitado em face da nomeagdo do candidato classificado
na 1? colocacio dentre os deficientes. Seguranga denegada’.

Importante citar jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, referida
pela autoridade apontada coatora, e que sinaliza a lisura ¢ legalidade do ato
administrativo deste Regional: ‘ADMINISTRATIVO — CONCURSO
PUBLICO — RESERVA DE VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIEN-
CIA — ARTIGO 37, INCISO VIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL — A
exigéncia constitucional de reserva de vagas para portadores de deficiéncia
em concurso publico se impde ainda que o percentual legalmente previsto
seja inferior a um, hipdtese em que a fragdo deve ser arredondada.
Entendimento que garante a eficicia do artigo 37, inciso VIII, da Constituigdo
Federal, que, caso contrario, restaria violado. Recurso extraordinario
conhecido ¢ provido’. (Recurso Extraordinario n® 227.299-1, Minas Gerais,
Rel. Min. Ilmar Galvio, Tribunal Pleno, J. 14.06.2000, DJ 06.10.2000)

A vista do exposto, portanto, entende ndo violado direito liquido ¢
certo do impetrante, pelo que denego a seguranga vindicada.” (fls. 98/100 —
grifos no original)

O recorrente afirma que foi preterido em sua nomeacio. Aduz que impetrou
o mandado de seguranga para fazer valer o disposto no art. 5° da Lei n° 8.112/1990
¢ no Edital do Concurso de n° 01/2003. Argumenta que a nomeagao da litisconsorte,
aprovada em 24° lugar ¢ nomeada na segunda vaga em razio de ser portadora de
deficiéncia, afronta a lei. Aduz que o percentual de 5% previsto no edital redundaria
na fragfio de 0,1 vaga, ou seja, nfio se teria esse mimero de vagas abertas para a cota
de deficientes. Alega que se conferiu a candidata portadora de deficiéncia o
percentual de cota no importe de 50%. Afirma que a Lei n° 8.112/1990, em seu art.
5°, § 2°, limita a reserva de vagas para candidatos portadores de deficiéncia ao
percentual maximo de 20%. Aduz que o art. 2° da Resolugdo n° 155 do Conselho
da Justiga Federal indica que, s¢ a fragdo for inferior a 0,5, o arredondamento serd
feito para o numero inteiro imediatamente inferior.

A Constituigdo da Republica, em seu art. 37, VIII, preceitua que “a lei
reservara percentual dos cargos ¢ empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia ¢ definird os critérios de sua admissao”.

Por sua vez, a Lei n° 8.112/1990 estabelece o critério percentual para as
vagas destinadas aos portadores de deficiéncia fisica, nos seguintes termos:

“Art. 5°
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[...]

§ 2° As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de
se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuigdes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sio portadoras; para tais pessoas
serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.”

O limite minimo foi estabelecido pelo Decreto n® 3.298/1999, que
regulamentou a Lei n°® 7.853/1989, destinada a regular a matéria. Em seu art. 37,
estd claramente expresso 0 seguinte preceito:

“Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito
de se inscrever em concurso publico, em igualdade de condigdes com os
demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribuigdes sejam
compativeis com a deficiéncia de que ¢ portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria
igualdade de condigGes, concorrerd a todas as vagas, sendo reservado no
minimo o percentual de cinco por cento em face da classificagio obtida.

§ 2° Caso a aplicacdo do percentual de que trata o pardgrafo anterior
resulte em nimero fracionado, este devera ser elevado até o primeiro nimero
inteiro subseqiiente.”

Assim sendo, como também previsto no edital do concurso, 5% das vagas
deveriam ser destinadas aos deficientes fisicos. Na hipétese, contudo, havia apenas
duas vagas a serem preenchidas, o que, aritmeticamente, acarretou uma fragio de
0,1 de vaga destinada ao portador de deficiéncia.

De fato, a fracdo ¢ baixa ¢, por isso, em uma primeira andlise, pode parecer
incorreto destinar uma vaga inteira ao portador de deficiéncia, preterindo o direito do
impetrante. Porém, o exame adequado do preceito constitucional ¢ dos principios que
regem a Constituigao leva a conclusiio de que o deficiente fisico tem direito a vaga.

A Constituigdo da Republica garante ao portador de deficiéncia fisica
condicGes especiais de concorréncia em certames publicos, tudo no intuito de
estabelecer uma forma de inclusdo desse grupo minoritdrio no servigo publico.
Assim, fornece-se medida positiva de igualdade em que se garante mecanismo
compensatoério. Trata-se, sem duvida, de espécie de acdo afirmativa encampada
pelo Estado, trazendo situagio de igualdade na desigualdade.

Ressalte-se que a Organizacgio Internacional do Trabalho, por intermédio
de sua Convengio n°® 159, ratificada pelo Brasil, referente a reabilitagdo vocacional
e emprego de deficientes fisicos e mentais, estabeleceu que os Estados signatarios
deveriam implementar programas de insergio dos deficientes fisicos ¢ mentais no
mercado de trabalho, enfatizando que a adogdo dessas politicas ndo significaria
discriminagfio em relagfio aos demais trabalhadores. E o que especifica seu art. 4°;

“Essa politica se baseard no principio de igualdade de oportunidades
entre os trabalhadores invalidos ¢ os trabalhadores em geral. Deverd ser
respeitada a igualdade de oportunidades ¢ de tratamento para trabalhadoras
invalidas ¢ trabalhadores invalidos. As medidas positivas especiais
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encaminhadas a alcangar a igualdade efetiva de oportunidades ¢ de
tratamentos entre os trabalhadores invalidos ¢ os demais trabalhadores ndo
deverdo ser consideradas discriminatorias em relacio a estes ultimos.”

De qualquer maneira, por mais que haja esse embasamento normativo, ao
impetrante a situagdo pode parecer injusta. Porém, o que é justica? E evidente a
complexidade da pergunta, mas alguns desdobramentos podem ser trabalhados.

Na obra Force de Loi, de Jacques Derrida, a justica aparece como o
impossivel, mas que ¢ necessaria ¢ urgente. Assim sendo, por mais que nunca seja
alcangada, deve ser sempre buscada, ¢ esse ¢ o caminho do direito — ele deve buscar
a justica. Contudo, por mais que o direito vise a alcangar a justiga, jamais a lograra,
simplesmente porque o direito, mesmo na sua generalidade, sempre exclui. Por
mais inclusiva que s¢ja uma lei, sempre excluira determinado grupo de pessoas.
Por isso, o dircito ¢ uma forma de violéncia, pois sempre excluird alguém.

Todavia, o direito sera mais justo quanto mais préoximo estiver de englobar
o outro — o que ¢ excluido. Ele deve sempre se direcionar para ampliar as
possibilidades de proteger o outro. A garantia de preservagdo da alteridade plena
nfo ¢ possivel, mas ¢ um vir-a-ser cuja busca deve ser constante pelo direito, um
projeto que precisa ser cada vez mais realizado.

Assim sendo, no jogo entre o impossivel da justica € o intuito do direito de
vir-a-ser justo, estd a construgdo de um discurso fundamental para o constitu-
cionalismo: como trabalhar a desigualdade sem ferir a igualdade?

As agbes afirmativas sdo exemplos claros dessa problemadtica. Sdo normas
criadas para incluir alguns grupos minoritarios, normalmente excluidos de certos
aspectos da sociedade por algum fator (fisico, psiquico, ético). Porém, na medida
em que incluem esses grupos, excluem outros, possivelmente os que pertencem a
maioria e que, via de regra, sdo incluidos na sociedade.

A pergunta que surge ¢: por que, entdo, a exclusdo na hipétese dos autos,
em que a fragdo destinada aos portadores de deficiéncia ¢ tdo baixa, que estd
preterindo a pretensio do impetrante? O raciocinio tem de ser o seguinte: o direito,
como expressdo da democracia, precisa preservar minorias. Isso mostra claramente
que o direito, para ser democratico, ndo se direciona para a preservagio da maioria;
ao revés, ¢ pleno de garantias contra-majoritarias, exatamente porque a minoria
pode, um dia, tornar-se¢ maioria. Essa ¢ uma garantia de constante debate sobre o
direito, fornecendo espaco a todos os cidadios para exercer seus direitos e discuti-
los. Sem essa premissa, o direito pode vir a se confundir com a politica ¢, ao invés
de democratico, tornar-se expressio de ditadura da maioria.

Assumida essa premissa, no caso, tem-se regra que garante, como antes
indicado nos preceitos mencionados, o direito dos deficientes fisicos a critério favoravel
de ingresso no servigo publico. Essa regra, embora discrimine grupos majoritarios,
tem o intuito de dar espago ao outro — minoritario — no servigo publico. E, nesse
mecanismo, um critério deve ser adotado. No caso, os preceitos normativos indicam
que, mesmo que seja fragio, arredonda-se o valor para o niimero inteiro imediatamente
superior.
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Por mais que se discorde do critério € nio o considerem adequado, é uma

regra a ser obedecida, sustentada pelo simples principio de que, em se tratando de
uma pessoa, ndo se pode proceder ao fracionamento.

Assim sendo, mesmo que a aritmética acarrete o resultado de 0,1 vaga para

os deficientes fisicos, ha de arredonda-lo para uma vaga, conforme preceitua a lei.

200

A jurisprudéncia desta Casa tem entendimento semelhante:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA —
CONCURSO PUBLICO — PREENCHIMENTO DE CARGO REFEREN-
TE A PORTADOR DE DEFICIENCIA - O Decreto n° 3.298, de
20.12.1999, regulamentando a Lei n® 7.853/1989, veio disciplinar, na
Administragio Federal, a reserva de parte das vagas existentes em cargos
¢ servigos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia, assegura-
lhes um minimo de 5% (cinco por cento) ¢ explicitando, no art. 37, § 2°,
que, no caso do percentual resultar em numero fracionado este devera ser
elevado até o primeiro niimero inteiro subseqiiente. No presente caso, o
edital do concurso que prestou a impetrante, assegurava 5% (cinco por
cento) das vagas aos portadores de deficiéncia, sem regular, entretanto, a
situagdo dos resultados fracionados. Ocorre que, em face da obrigatoriedade
da reserva de vagas para portadores de deficiéncias, a fragdo, a teor do
disposto no referido dispositivo legal, deve ser elevada ao primeiro mimero
inteiro subseqiiente, no caso 01 (um), como medida necessaria a emprestar-
se eficacia ao texto constitucional, que, caso contrdrio, sofreria ofensa.
Ora, o art. 37, inciso VIII, da Constituigdo Federal assegura aos portadores
de deficiéncias, percentual de cargos ¢ empregos publicos na
Administragio, sendo, dessa forma, o niimero total de cargos ¢ empregos
o dado a ser considerado quando da abertura de concursos publicos, para
a reserva de vagas a deficientes fisicos. Assim sendo, como na presente
hipétese existiam 9 (nove) vagas para o cargo de técnico judicidrio para o
qual concorreu a impetrante, 1 (uma) vaga deveria, de fato, ter sido
reservada a ela (impetrante), sob pena de afronta ao dispositivo
constitucional supra citado. Recurso ordindrio em mandado de seguranga
nio provido.” (ROMS 696.740/2000.5, Rel. Renato de Lacerda Paiva,
Tribunal Pleno, DJ 16.09.2005)

O mesmo entendimento tem o Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO -
RESERVA DE VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA — ART.
37, INCISO VIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL — A exigéncia
constitucional de reserva de vagas para portadores de deficiéncia em concurso
publico se impde ainda que o percentual legalmente previsto seja inferior a
um, hipdtese em que a fragdo deve ser arredondada. Entendimento que
garante a eficicia do art. 37, inciso VIIL, da Constituigdo Federal, que, caso
contrario, restaria violado. Recurso extraordindrio conhecido ¢ provido.”
(RE-227299/MGQG Rel. Min. Ilmar Galvio, DJ 06.10.2000)
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Assim sendo, observa-se que o caso ndo ¢ hipdtese de ocorréncia de direito
liquido e certo, restando incabivel o Mandado de Seguranca na hipdtese.

Ante o exposto, nego provimento.

Isto posto,

Acordam os Ministros do Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho,
por maioria, negar provimento ao Recurso Ordinario. Vencidos os Exmos. Ministros
Ives Gandra Martins Filho e Jodo Batista Brito Pereira.

Brasilia, 6 de abril de 2006. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, relatora.

EC 45/2004. AMPLIACAO DA COMPETENCIA MATERIAL
DA JUSTICA DO TRABALHO

EC 45/2004. AMPLIACAO DA COMPETENCIA MATERIAL DA
JUSTICA DO TRABALHO. MANUTENCAO DA COMPETENCIA HIERAR-
QUICA DOS TRIBUNAIS PARA APRECIAR RECURSOS CONTRA SENTEN-
CAS PROFERIDAS NO AMBITO DAS RESPECTIVAS JURISDICOES. COM-
PETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA OS RECURSOS
ESPECIAL QUE NAQUELA CORTE AGUARDAVAM EXAME. CONFLITO
DE COMPETENCIA SUSCITADO DE OFICIO

1. Fixada a competéncia pela propositura da agdo, ela so se desloca de
orgdo jurisdicional originariamente competente para o exame da causa se
houver supressdo do referido orgdo, alteragdo de sua competéncia material
ou de sua competéncia hierdrquica (CPC, art. 87).

2. A competéncia em razdo da matéria é sempre oviginaria, porque
determina, como ponto de partida, qual orgdo jurisdicional que primeiro
conhecerda da causa. De outra sorte, a competéncia recursal, atribuida aos
Tribunais, é competéncia hierdrquica, ndo afetada pela Emenda Constitucional
n°®45/2004.

3. Portanto, tendo a EC 45/2004 promovido alteragdo da competéncia
em razdo da matéria, apenas os processos que se encontram no primeiro grau
da Justica Comum, sem que ainda tenha sido proferida sentenga, é que se
deslocam para a Justica do Trabalho, com a consegqiiente remessa desses
processos para as Varas do Trabalho no dmbito territorial de suas jurisdigdes.

4. A competéncia recursal dos Tribunais, por se tratar de competéncia
hierdrquica, ndo foi afetada pela EC 45/2004, de sorte que os processos na
Justica Comum (Estadual, do DF, ou Federal) nos quais ja houve prolagéio de
sentenga, tém, nos Tribunais de Justica Estaduais e do Distrito Federal, nos
Tribunais Regionais Federais e no Superior Tribunal de Justica, seus juizos
naturais.
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5. Conflito de Competéncia que se suscita de oficio para determinar a
remessa dos presentes autos ao Supremo Tribunal Federal.

(Processo n° IST-RR-166.888/2006-998-02-00 — Ac. 5° Turma)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso de Re\[ista n° TST-RR-
166.888/2006-998-02-00.2, em que € Recorrente CONFEDERACAO NACIONAL
DA AGRICULTURA ¢ Recorridos EUGENIO GUIDO E OUTRO.

Trata-se de feito origindrio do Superior Tribunal de Justica onde tramitou
como recurso especial, o qual o STJ houve por bem encaminhd-lo a esta Corte para
prosseguimento, por forga da Emenda Constitucional n° 45/2004 (de aplicagio
imediata), com a qual a Justiga do Trabalho teve sua competéncia material ampliada.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu parcial provimento a apelagio
interposta por Eugénio Guido e Outro — réus na agdo civel —, mediante a qual
pretendiam livrar-se do pagamento da contribuicio sindical rural. O Tribunal, ap6s
afastar as preliminares de irregularidade de representacdo da autora ¢ de
ilegitimidade ativa, no mérito, limitou a multa moratéria ¢ atualizagio monetdria
aos percentuais previstos no art. 2° da Lei n° 8.022/1990, entendendo que referida
lei, por ser posterior, revogou tacitamente a previsdo contida no art. 600 da CLT
(acérdio de fls. 18/25, complementado pelo de fls. 36/37).

A Confederagdo Nacional de Agricultura, autora da agdo de cobranca de
contribuigdo sindical rural, interpds recurso especial pretendendo a aplicagdo do
art. 600 da CLT, que aponta violado ao argumento, em sintese, que a Lei n® 8.022/
1990 ¢ impertinente a hipdtese. Colaciona arestos para o confronto de teses.

Ao recurso especial foi denegado seguimento na origem mediante despacho
de fls. 97/101 ¢ contra o qual foi interposto agravo de instrumento, ao final provido
em decisdo de fls. 110 para exame do recurso especial.

Mediante decisdo de fls. 116, o relator do recurso especial no STJ, Ministro
Teori Albino Zavaski, determinou a remessa daquele recurso para esta Corte,
considerando o deslocamento da competéncia da Justica do Trabalho por forga da
Emenda Constitucional n° 45/2004.

Dessa decisio, interpds agravo a Confederagdo Nacional de Agricultura
(fls. 118/122), ao qual foi negado provimento pela Primeira Turma daquela Corte
em acérdido de fls. 124/126, publicado em 01.08.2005 (certiddo de fls. 129) tendo
transcorrido, sem qualquer manifestacido das partes, o prazo recursal (certiddo de
fls. 130).

Foram entfio recebidos os presentes autos nesta Corte em 27.09.2005 (fls.
131), registrados ¢ autuados como recurso de revista vieram-me conclusos, como
relator, por forga da distribuigdo do dia 31.03.2006.

Verifico que ndo foram oferecidas contra-razdes ao recurso especial.

O recurso nio foi submetido a parecer do Ministério Pablico do Trabalho.

E o relatorio.
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VOTO

1 PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO PARA EXAME DE RECURSOS ESPECIAIS REMETIDOS
PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/2004. CONFLITO DE COMPETENCIA
SUSCITADO DE OFICIO

Suscito a presente preliminar por entender que o Tribunal Superior do
Trabalho nio tem competéncia para o exame dos recursos especiais interpostos
perante o Superior Tribunal de Justica e remetidos para esta Corte por forga da
Emenda Constitucional n° 45/2004.

Conforme relatado, trata-se de feito originario do Superior Tribunal de Justica
onde tramitou como recurso especial, o qual o STJ houve por bem encaminha-lo a
esta Corte para prosseguimento, por for¢a da Emenda Constitucional n°® 45/2004
(de aplicagdo imediata), com a qual a Justiga do Trabalho teve sua competéncia
material ampliada.

Ao afirmar faltar a esta Corte competéncia para o exame de recursos especiais
que aqui chegam por for¢a da Emenda Constitucional n® 45/2004, refiro-me a
auséncia de competéncia hierdrquica, esta sem qualquer alteragdo pela referida
emenda constitucional, de sorte que os recursos especiais devem permanecer no
STJ até transito em julgado, conforme passo a demonstrar.

“Competéncia”, a par do classico enunciado de Jodo Mendes
definindo-a como “medida de jurisdigdo™?, constitui critério de organizagio
judicidria, ou, nas palavras de Jos¢ Augusto Rodrigues Pinto “¢ a propria
Jurisdigfio organizada para alcangar a eficiéncia de seu exercicio™?.

O legislador processual civil, nessa linha, remete a atribuicdo da competéncia
funcional dos Tribunais a normas de organizagio judiciaria:

“Art. 93. Regem a competéncia dos tribunais as normas da Cons-
tituigio da Republica ¢ de ‘organizagdo judicidria’. A competéncia funcional
dos juizes de primeiro grau ¢ disciplinada neste Cédigo.”

E, efetivamente, trata a competéncia de critério de organizacgio judicidria
por se dividir em classificagio orientada para a atividade dos 6rgéos jurisdicionais,
sendo tranqiiila sua divisdo em quatro categorias:

a) competéncia em razdo da matéria (ou material);

b) competéncia hierarquica (ou funcional);

1 Direito judiciario brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: LTr, apud PINTO, José Augusto Rodrigues.
Processo trabalhista de conhecimento. 7. ed.)

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Ob. cit.
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¢) competéncia territorial;
d) competéncia em razdo da pessoa.

Para o fim a que ora se destina o exame dessa classificagdo — justificar o
conflito de competéncia que se suscita — interessa, mais de perto, as competéncias
em razdo da matéria ¢ a hierarquica.

E indene de divida que a Emenda Constitucional n° 45/2004 promoveu, no
ambito da Justiga do Trabalho, ampliacio da competéncia em razdo da matéria.

Todavia, a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho para o exame de
recursos de revista interpostos contra acorddo proferidos pelos Tribunais Regionais
em sede de dissidios individuais insere-se na competéncia hierarquica, inscrita no
art. 896 da CLT, intocada pela denominada Reforma do Judiciario promovida pela
referida emenda. Da mesma maneira, permaneceu o STJ com a competéncia para
o exame dos recursos especiais interpostos contra acérddos proferidos no Ambito
dos dissidios que tramitavam nos Tribunais de Justica Estaduais ¢ do Distrito Federal
¢ nos Tribunais Regionais Federais.

Efetivamente, a competéncia recursal dos Tribunais ¢ espécie de competéncia
hierarquica.

Assim discorre Humberto Theodoro Junior® a respeito do tema:

“§ 28. Competéncia Funcional
Conceito.

Refere-se a competéncia funcional a repartigdo das atividades
jurisdicionais entre os diversos 6rgdos que devam atuar dentro de um mesmo
processo.

Uma vez estabelecido o juizo competente para processamento ¢
julgamento de uma determinada causa, surge o problema de fixar quais
serdo os Orgdos jurisdicionais que haverdo de funcionar nas diversas fases
do respectivo procedimento, visto que nem sempre um s6 drgdo terd condigdes
de esgotar a prestagdo jurisdicional. Basta lembrar [...] a fase recursal, que
normalmente desloca a competéncia de um 6rgdo inferior para outro
superior.”

O autor, prosseguindo em suas ligdes, classifica a competéncia funcional
segundo as fases do procedimento, pelo objeto do juizo e pelo grau de jurisdig¢do,
assinalando como espécie deste ultimo a competéncia recursal.

A doutrina ndo diverge a respeito do assunto, designando a competéncia
recursal como espécie da competéncia hierdrquica:

“A competéncia funcional, como a propria denominagio indica,
implica na atribuicdo de competéncia para o exercicio de determinadas

“fungdes’ entre varios juizos, na mesma relagio processual. Isto significa

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria do direito processual
civil e processo de conhecimento. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. I, 1997. p. 167.
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que, no mesmo processo, funcionam diversos juizos ‘sucessivamente’ ¢ nao
simultancamente. Essa atuagio dd-se em fases distintas da relagdo processual
sujeita a0 mesmo grau de jurisdicdo ou em fases distintas do processo perante
juizos com graus de jurisdi¢do diversos. [...] A segunda hipdtese de
competéncia funcional pelas fases do processo perante juizos de grau de
jurisdigdo diversos ¢ exemplificada através da figura dos recursos.

Em face da adogao pelo nosso sistema da regra do ‘duplo grau de
jurisdigiio’ ¢ da colegialidade dos érgdos componentes da instincia ad quem,

a acgio processa-se em primeiro grau de jurisdicdo, cabendo aos tribunais a

funcio de reexame do decidido através dos meios impugnagdo cujos

prototipos sdo os recursos. Assim, a distribuicdo de tarefas entre juizes e

tribunais compde a denominagdo ‘competéncia hierdrquica ou funcional’

ou, ainda, ‘competéncia funcional hierarquica’. A competéncia funcional
hierdrquica pressupde que o tribunal tenha competéncia territorial e material
para aquela causa.”*

Tanto a competéncia em razio da matéria como a competéncia hierarquica
sdo competéncias absolutas ¢ improrrogaveis, razdo pela qual sdo suscitadas de
oficio, consoante ¢ possivel se concluir da dicgdo dos arts. 102, 111, 112, 113,
todos do CPC.

Como harmonizar a competéncia em razdo da matéria ¢ a competéncia
hierarquica na presente hipétese, considerando-se que a “competéncia funcional
hierarquica pressupde a material”?

A competéncia em razdo da matéria ¢ sempre origindria, porque determina,
como ponto de partida, qual 6érgéo jurisdicional que primeiro conhecerd da causa.
A partir de entdo, para os juizos ad quem, superada a questdo da competéncia
originaria, de indole material, importa fixar os demais juizos, que pelas atribuigdes
que também sfio chamados a desenvolver no processo, tém competéncia de natureza
funcional. Da doutrina de Humberto Theodoro Junior ¢ possivel extrair essa
conclusio:

“Competéncia em razdo da matéria.
Em nosso sistema judicidrio, a matéria em litigio (isto €, a naturcza
do direito material controvertido) pode servir, inicialmente, para determinar

a competéncia civil na esfera constitucional, atribuindo a causa ou a Justiga

Federal ou a Justiga local.

Passada esta fase, a procura do érgdo judicante competente sera
feita a base do critério territorial. Mas, dentro do foro, ¢ ainda possivel a
subdivisdo do mesmo entre varas especializadas (por exemplo: varas de
familia, de faléncia, de acidentes de transito, etc.).

Estaremos, portanto, em semelhante situagio, diante da competéncia
de juizes rationae materiae. Mas, como destaca o Codigo de Processo Civil,

4 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 100.
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no art. 91, esse problema ¢ afeto a Organizagio Judicidria local, ‘ressalvados
os casos expressos neste Codigo™” (destaquei)

Ou scja, ultrapassada a questio de se determinar a que érglo jurisdicional
compete conhecer da matéria, ganha relevincia a competéncia hierarquica,
determinando-se quais os juizos, ou Tribunais (em se tratando de competéncia
recursal), que podem exercer jurisdicdo naquele determinado processo. Corrobora
esse entendimento a doutrina de Arruda Alvin, verbis:

“Determina-se a competéncia recursal, avultando de importancia o
critério da hierarquia, tendo-se em vista a fungdo atribuida ao érgio
(competéncia hierarquica, acima dos juizos de primeiro grau de jurisdigdo,
com a fungdo de rever, por via recursal, as decisdes dos mesmos). Quer
dizer, j4 ndo se¢ considera mais, em primeira linha, outros elementos:
territdrio, a matéria, o valor da causa. Leva-se em conta predominantemente
a funcio do o6rgio de segundo grau.”¢
Do exposto pode-se depreender que, ao se cogitar de competéncia recursal

tem-se necessariamente que o juizo da origem, designado pela competéncia material,
cumpriu ¢ esgotou sua jurisdigiio (CPC, art. 463), fixando-se, para o juizo ad quem,
competéncia funcional, também absoluta, ¢ que tem na competéncia material apenas
pressuposto de validade para entdo se desincumbir de sua atribuicdo hierarquica.
Mas se esgotada, como se disse, a competéncia material pelo juizo de origem, a
alteracio dessa competéncia por lei posterior ndo atinge o processo em que foi
proferida a sentenga, porque, no juizo ad quem, cuida-se entdo de competéncia
funcional. Apenas a titulo de comparacgdo equivaleria a lei posterior atingir ato
juridico perfeito. Entdo, se a sentenga foi proferida por juiz materialmente
competente, os juizos recursais ndo poderdo ser outros, porque também estes sdo
automaticamente definidos quando fixada a competéncia material, de sorte que a
competéncia funcional, por ser absoluta, ndo pode admitir que havendo sentenga
proferida no juizo civel, venha ela a ser modificada por Tribunal Regional do
Trabalho, porque ndo hd competéncia funcional deste para, em sede recursal,
reformar sentenga proferida por aquele.

Néo se concebe, por isso, que o Tribunal Regional do Trabalho examine um
recurso de apelagdo (mesmo autuando-o como recurso ordindrio), ou o Tribunal
Superior do Trabalho um recurso especial (autuado como Recurso de Revista), sem
aplicar as disposigdes legais do recurso originario (processo comum).

Bem por isso, também, o STF ja assentou verbis:

“As disposi¢des concernentes a jurisdi¢do ¢ competéncia se aplicam
de imediato, mas, se ja houver sentenga relativa ao mérito, a causa prossegue

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. cit., p. 166.

6 ALVIN, Arruda. Manual de direito processual civil. Parte Geral. 8. ed. Sio Paulo: RT, v. 1,2003.
p.314.
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na jurisdigdo em que ¢la foi prolatada, salvo se¢ suprimido o Tribunal que
devera julgar o recurso.” (STF, Habeas Corpus n° 76.380-9, Rel. Min.
Moreira Alves, in DJ de 05.06.1998)

Dos fundamentos do voto do eminente Ministro Moreira Alves, relator do
acérddo no Habeas Corpus n° 76.380-9, destaca-se, ainda, a referéncia a Carlos
Maximiliano’, em que o renomado afirma que “o veredictum firma o direito do
Autor no sentido de prosseguir perante a Justiga que tomara, de inicio, conhecimento
da causa”.

Eis a ligdo de Chiovenda:

“Compreende-se, sobretudo no estudo da competéncia o exame dos
critérios pelos quais ¢ determinada.

[...]

O critério funcional extrai-se da natureza especial ¢ das exigéncias
especiais das fungdes que se chama o magistrado a exercer num processo.
Tais fungdes podem repartir-se entre diversos 6rgdos na mesma causa (assim,
ha juizes de primeiro grau ¢ segundo grau, juizes da cognicdo, juizes da
execucao).

[...]

¢) Sdo absolutos ¢ improrrogaveis os limites deduzidos do critério
funcional. Nado se¢ pode omitir um grau de jurisdigdo ¢ dirigir-se
imediatamente ao juiz de apelagio. [...] a violagdo de normas sobre a
competéncia funcional acarreta, em alguns casos, como conseqiiéncia, a
ineficacia absoluta do ato jurisdicional. E o que acontece quando o ato &
realizado sem respeitar os limites assinalados conjuntamente pela hierarquia
e pelo territorio. Uma vez determinado o juiz de primeiro grau, tém-se
determinados, necessariamente, os juizes superiorves que poderdo ocupar-
se da causa. Se se apela de uma sentenga do pretor para a Corte de Apelagdo,
Jalta a esta jurisdicdo na causa, porque lhe falece aquela relagdo hierarquica
imediata |...].”% (destaquei)

Diante do exposto € possivel extrair o adequado alcance da norma contida
no art. 87 do CPC, que assim dispde:

“Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agdo ¢
proposta. Séo irrelevantes as modificagGes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgdo judicidrio ou
alterarem a competéncia em razio da matéria ou da hierarquia.”

7 MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das leis. Rio de Ja-
neiro: Livraria Freitas Bastos, 1946.

8  CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de direito processual civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, v.
2,1998.p. 184 ¢ 189.
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Se determinado juizo exerce competéncia hierarquica recursal ¢ sobrevém
norma que altera a competéncia material, o processo ndo ¢ afetado, devendo o
recurso ser dirigido e examinado pelo juizo que ja o era competente para examinar
o recurso antes da vigéncia da norma alteradora. Somente por lei especifica, que
alterasse a competéncia recursal, poderia se cogitar de deslocamento dos recursos.
Cuida-se, repita-se, de competéncias — material ¢ hierdrquica — absolutas de tal
forma que, para serem harmonizadas, devem ser isoladamente consideradas, ainda
que a segunda tenha a primeira por pressuposto.

Portanto, tendo a EC 45/2004 promovido alteragio da competéncia em razio
da matéria, apenas 0s processos que se¢ encontram no primeiro grau da Justica
Comum, sem que ainda tenha sido proferida sentenga, ¢ que se deslocam para a
Justiga do Trabalho, com a conseqiiente remessa desses processos para as Varas do
Trabalho no Ambito territorial de suas jurisdigdes.

A competéncia recursal dos Tribunais, por se tratar de competéncia
hierarquica, néo foi afetada pela EC 45/2004, de sorte que os processos na Justica
Comum (Estadual, do DF, ou Federal) nos quais ja houve prolagio de sentenga,
tém, nos Tribunais de Justica Estaduais ¢ do Distrito Federal, nos Tribunais
Regionais Federais ¢ no Superior Tribunal de Justiga, seus juizos naturais.

A tese ora apresentada, ainda que por fundamentos distintos, harmoniza-se
com decisdo do Supremo Tribunal Federal que, no exame do CC-7204/MG, apds
fixar a competéncia da Justiga do Trabalho para processar ¢ julgar dissidios com
pedido de indenizagdo por dano moral ou patrimonial decorrente de acidente de
trabalho, a partir da EC 45/2004, considerou que 0s processos em tramite na Justica
Comum nos quais ja houve exame de mérito, 14 permanecerio até trinsito em
julgado ¢ execugdo, assinalando que “A medida se impde, em razdo das
caracteristicas que distinguem a Justiga comum estadual ¢ a Justi¢a do Trabalho,
cujos sistemas recursais, 0rgaos ¢ instancias no guardam exata correlagdo”. Assim
encontram-se sintetizados na ementa os fundamentos do Excelso Pretorio no
julgamento do conflito de competéncia acima referido, verbis:

“ CONSTITUCIONAL - COMPETENCIA JUDICANTE EM
RAZAO DA MATERIA — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-
)y EMPREGADOR - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO —
ART. 114 DA MAGNA CARTA — REDACAO ANTERIOR E POSTE-
RIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004 — EVOLUCAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PRO-
CESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS -
IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA

1. Numa primeira interpretacdo do inciso I do art. 109 da Carta de
Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as agdes de indenizagdo
por danos morais ¢ patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda
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que movidas pelo empregado contra seu (ex-) empregador, eram da
competéncia da Justiga comum dos Estados-Membros.

2. Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei
Republicana de 1988 conferiu tal competéncia a Justiga do Trabalho. Seja
porque o art. 114, ja em sua redagéo origindria, assim deixava transparecer,
seja porque aquela primeira interpretagdo do mencionado inciso I do art.
109 estava, em boa verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou
na Corte sob a égide das Constitui¢des anteriores.

3. Nada obstante, como imperativo de politica judiciaria — haja vista
o significativo nimero de a¢des que jd tramitaram ¢ ainda tramitam nas
instancias ordinarias, bem como o relevante interesse social em causa —, o
Plendrio decidiu, por maioria, que o marco temporal da competéncia da
Justiga trabalhista ¢ o advento da EC 45/2004. Emenda que explicitou a
competéncia da Justiga Laboral na matéria em apreco.

4. A nova orientagio alcanga os processos em tramite pela Justica
comum estadual, desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as
agdes que tramitam perante a Justiga comum dos Estados, com sentenga de
mérito anterior a promulgagio da EC 45/2004, 14 continuam até o trinsito
em julgado ¢ correspondente execucdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda
ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
que se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entdo.
A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justiga
comum estadual ¢ a Justiga do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos ¢
instancias ndo guardam exata correlagio.

5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constitui¢do
Republicana, pode ¢ deve, em prol da segurancga juridica, atribuir eficacia
prospectiva as suas decisdes, com a delimitacdo precisa dos respectivos
efeitos, toda vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo ¢ preservar os jurisdicionados
de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga formal do Magno
Texto.

6. Aplicaciio do precedente consubstanciado no julgamento do
Inquérito n° 687, Sessdo Plendria de 25.08.1999, ocasido em que foi cancelada
a Sumula n°® 394 do STF, por incompativel com a Constituigdo de 1988,
ressalvadas as decisdes proferidas na vigéncia do verbete.

7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno
dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.”

(Conflito de Competéncia CC 7204/MG — Minas Gerais, ac. Tribunal
Pleno, Relator Min. Carlos Britto, DJ 09.12.2005, Suscitante: Tribunal
Superior do Trabalho, Suscitado: Tribunal de Alcada do Estado de Minas
Gerais)

Ante o exposto, declaro a incompeténcia absoluta da Justiga do Trabalho
para examinar o presente recurso ¢, assim, suscito, de oficio, o conflito negativo de
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competéncia, devendo os autos serem remetidos ao eg. Supremo Tribunal Federal,
a luz do disposto no art. 102, 1, o, da Constituigdo da Republica.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, em acolher de oficio a preliminar suscitada pela Quinta Turma
para declarar a incompeténcia absoluta da Justiga do Trabalho para o exame do
presente recurso ¢ suscitar, de oficio, o conflito negativo de competéncia, devendo
os autos serem remetidos ao eg. Supremo Tribunal Federal, a luz do disposto no
art. 102, 1, o, da Constituigdo da Republica.

Brasilia, 26 de abril de 2006. Jodo Batista Brito Pereira, relator.

ESTABILIDADE. AUTONOMIA SINDICAL

AUTONOMIA SINDICAL. ESTABILIDADE. EMPREGADOS BENEFI-
CIARIOS. LIMITACAO DO ART. 522 DA CLT. INOBSERVANCIA. ABUSO
DE DIRFEITO. Se é certo que a Constitui¢do Federal, ao consagrar o principio
da ampla liberdade sindical (art. 8°, 1), objetivou afastar o Estado de toda e
qualquer interferéncia na cria¢do de sindicato, na sua estrutura¢do, em seu
Juncionamento, na eleigdo de seus membros, elc., ndo menos certo que o
exercicio desse direito deve se dar nos exatos limites do regramento
constitucional, desejado e expressamente acolhido pelo constituinte de 1988
e pela legislacdo ordindria. O reclamante foi eleito para compor um dos
vinte e sete cargos do Conselho de Diretores Regionais do Sindicato, cuja
administra¢do totaliza 50 membros. Nesse contexto, creio existir nitido e
inconfundivel abuso do direito, por ndo ser juridicamente razodvel que o
exercicio da liberdade sindical possa, de forma unilateral e irrestrita, impor
onus, encargo de tdo significativa relevdncia na esfera juridica do
empregador, quando ndo hda respaldo no texto constitucional e muito menos
na legislagdo ordindria. Impde-se a fiel observdncia do preconizado pelo
art. 522 da CLT, salvo critério ou pardmetro decorrente de expressa
negociagdo ou lei posterior que venha a disciplinar diferentemente a questdo,
s0b pena de abuso de direito a ser repelido pelo Judicidrio. Nesse sentido é
a jurisprudéncia desta Corte, sedimentada na Stumula n° 369, 11, que dispde:
“O art. 522 da CL1, que limita a sete o numero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constitui¢do Federal de 1988. (ex-OJ 266 — inserida em
37.09.2002) . Recurso de embargos ndo conhecido.

(Processo n° IST-E-ED-RR-614.055/99 — Ac. SBDI-1)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Embargos em Embargos de
Declaragdo em Recurso de Revista n® TST-E-ED-RR-614.055/99.1, em que ¢
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Embargante JOSE MARIA DE JESUS CANDIDO ¢ sio Embargados BANCO
BANORTE S.A. (em liquidagio extrajudicial) ¢ BANCO BANDEIRANTES S.A.

Adoto o relatdrio da douta relatora originaria, in verbis:

“A col. 5* Turma (Rel. Exmo. Gelson de Azevedo), em acérddo de
fls. 382/388, ndo conheceu do recurso de revista interposto pelo reclamante,
aplicando o teor da Orientacdo Jurisprudencial n° 266 da col. SBDI-1 (hoje
a Sumula n° 369, I1I).

Opostos Embargos de Declaragdo pelo autor (fls. 391/394), foram
acolhidos, para prestar esclarecimentos, nos moldes do acérddo de fls. 402/
406.

O reclamante interpde embargos a col. SBDI-1 (fls. 409/416). Aduz,
preliminarmente, nulidade por negativa de prestagio jurisdicional, indicando
contrariedade aos arts. 832 ¢ 896 da CLT; 5°, LIVe LV, ¢ 93, IX, da
Constituicdo da Republica. Afirma que requercu a col. Turma que se
manifestasse sobre o critério utilizado para que ele, dentre os cinqiienta
dirigentes sindicais eleitos, ndo teria a estabilidade prevista nos arts. 543 da
CLT ¢ 8° VIII, da Constituicdo Federal, sem, todavia, obter nenhuma
resposta. Alega que a discussio sobre o niimero de dirigentes ndo estava em
discussdo. Afirma que a auséncia de manifestagio do TRT sobre a matéria
acarretou o ndo-conhecimento do recurso de revista do reclamante. Requer
o retorno dos autos ao Tribunal @ quo para que aprecie os embargos
declaratérios neste ponto especifico. No mérito, sustenta que o acdrddo
embargado viola o disposto nos arts. 8°, VIII, da Constituigdo Federal ¢ 896
da CLT. Aduz que o reclamante foi eleito dirigente sindical, de forma que
estd protegido pelo art. 8°, VIII, da Constituigdo da Republica. Sustenta que
a estabilidade ndo atinge apenas ao dirigente sindical, mas também aos
trabalhadores em exercicio de representagio sindical. Aponta, no mais,
violagdo aos arts. 1°, III; 5°, §§ 2° ¢ 3° da Constituicdo da Republica, a
Convengdo n° 98, expressa no Decreto Legislativo n° 49/1952 ¢ promulgado
no Decreto n°® 33.196/1953, ¢ a Convenglio n° 135 da OIT. Argumenta que
as Convengdes n°s 98 ¢ 135 conferem garantias contra todo ¢ qualquer ato
atentatoério a liberdade sindical.

Impugnagio do Banco Banorte S.A. (em liquidagdo extrajudicial),
as fls. 421.

Os autos ndo foram enviados ao d. Ministério Publico do Trabalho,
nos termos do art. 82 do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatorio.”

VOTO

Regularmente interpostos, os embargos preenchem os requisitos extrinsecos
de admissibilidade.

Rew. TST, Brasilia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006 211



JURISPRUDENCIA

I - CONHECIMENTO

11 Preliminar de nulidade por negativa de prestagdo jurisdicional

Nas razdes de fls. 409/416, o reclamante argi a nulidade do v. acérddo do

Regional por negativa de prestagio jurisdicional, sob o argumento de que, mesmo
provocado por sucessivos embargos de declaragio, ndo se manifesta sobre o critério
utilizado para se concluir que ¢le, dentre os cinqiienta dirigentes sindicais eleitos,
nio tem a estabilidade prevista nos arts. 543 da CLT, ¢ 8°, VIII, da Constituigio
Federal. Alega que o numero de dirigentes nio foi objeto de discussdo ¢ que a falta
de manifestagio do TRT sobre a matéria acarretou o ndo-conhecimento do seu
recurso de revista. Requer o retorno dos autos ao Tribunal a quo para que aprecie
seus declaratérios. Indica violagio dos arts. 832 da CLT ¢ 5°, LIVe LV, ¢ 93, IX, da
Constituicio Federal.

212

Sem razio.
Ao apreciar os embargos de declaragdo, a col. Turma consigna que:

“Esta Quinta Turma, no que concerne a argiiigdo de nulidade da
decisfo regional por negativa de prestagao jurisdicional, registrou no acérdio
de fls. 382/388, o seguinte teor:

1.1 NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDI-
CIONAL

A Vara do Trabalho de origem, mediante a decisdo de fls. 246/255,
julgou procedente, em parte, a agdo, para condenar o Banco Bandeirantes
S/A a reintegrar o reclamante no emprego, mantendo integro o contrato de
trabalho até 16.07.2000, tendo em vista a sucessdo trabalhista do Banco
Banorte pelo Banco Bandeirantes, com pagamento dos saldrios ¢ das demais
vantagens decorrentes do vinculo de emprego, observando-se a contagem
do tempo de servigo prestado ao Banorte para fins de anuénio, gratificagdes
de fungdo ¢ promogdes.

A Corte Regional, pelo acorddo de fls. 290/296, reformou a decisdo
de origem, consignando, em ementa, o seguinte entendimento:

ESTABILIDADE SINDICAL — ABUSO DE DIREITO — A existéncia
de excessivo numero de dirigentes sindicais, constitui abuso de direito,
principalmente quando a denominagdo do cargo exercido, em ‘Conselho de
Diretores Regionais’, ¢ imprecisa, onde o autor o compde com outros
dezenove empregados, pouco esclarecida a atividade, pelo que, deve o Poder
Judicidrio colocar o limite a essa situagio, sob pena de se chegar a um ponto
de existir um mimero indefinido de dirigentes no sindicato, todos detentores
de estabilidade proviséria (fls. 290).

Nas razdes dos primeiros embargos de declaragdo (fls. 124/127), o
reclamante requereu o pronunciamento da Corte Regional sobre a derrogagio
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do art. 522 da CLT em face da disposigio contida no art. 8°, I, da Constituicdo
Federal; sobre o critério adotado para se interpretar como excessivo 0 nimero
de dirigentes de uma entidade sindical; ¢ sobre a previsio contida no art. 8°,
caput, ¢ inc. VIII, da Constituigdo Federal.

A Corte Regional, na andlise dos primeiros embargos de declaragio,
consignou que o reclamante pretendia o reexame da matéria, ja devidamente
analisada no acorddo proferido em recurso ordindrio (fls. 305/308). O
reclamante, quando da oposigio de novos embargos de declaragio (fls. 310/
312), renovou a argumentagdo de que a Corte Regional ndo se havia
manifestado acerca do critério adotado para interpretar como €xcessivo o
numero de dirigentes de uma entidade sindical.

A Corte Regional, na andlise dos novos embargos de declaracio,
reafirmou que todas as questdes trazidas pelo reclamante foram devidamente
apreciadas, ‘conforme deflui dos fundamentos do v. acérddo de fls. 305/
308, com destaque para a questdo do excesso de dirigentes sindicais, como,
alias, consta dos fundamentos do julgamento dos embargos de declaragao
anteriormente interpostos pelo reclamante’ (fls. 317).

O reclamante opds novos embargos de declaracgdo a fls. 320/322,
requerendo manifestagdo da Corte Regional a respeito dos seguintes
questionamentos: inexisténcia de discordancia do reclamado no momento de
comunicagdo de sua eleigio; ¢ critério utilizado para o entendimento de que
50 (cingiienta) diretores ¢ um niimero excessivo para representar quase 20.000
(vinte mil) outros trabalhadores lotados na base territorial da entidade sindical.

A Corte Regional, na andlise dos embargos de declaragio, consignou
que ‘o embargante, pela terceira vez, retorna a juizo, pretendendo o reexame
dos fatos da causa’ (fls. 325).

Nas razdes de recurso de revista, o reclamante suscita a nulidade do
acdérddo regional, por negativa de prestagdo jurisdicional, argiiindo ofensa
aos arts. 93, IX, da Constitui¢do Federal, 832 da CLT e 131, 515 ¢ 535 do
CPC, apontando contrariedade ao Enunciado n°® 278 desta Corte ¢
transcrevendo arestos. Argumenta que, mesmo apds a oposi¢do de embargos
de declaracio, a Corte Regional ndo se manifestou sobre os seguintes
questionamentos:

a) derrogagio do art. 522 da CLT em face da disposig¢do contida no
art. 8°, I, da Constituicio Federal,

b) critério utilizado para o entendimento de que 50 (cinqiienta)
dirctores ¢ um nmimero excessivo para representar quase 18.000 (dezoito
mil) outros trabalhadores lotados na base territorial da entidade sindical;

¢) inexisténcia de impugnacio dos Reclamados quanto ao exercicio
do mandato sindical;

d) inobservancia dos principios da isonomia ¢ da legalidade com a
manutenc¢io da decisdo regional; ¢
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¢) previsdo contida no art. 8°, caput, ¢ inc. VIII, da Constituicdo
Federal.

Sem razdo.

Registre-se, de inicio, que, nos termos da Orientagdo Jurisprudencial
n° 115 da SBDI-1 desta Corte, admite-se o conhecimento do recurso, quanto
a preliminar de nulidade por negativa de prestagdo jurisdicional, somente
por violagao dos arts. 832 da CLT, 458 do CPC ou 93, IX, da Constituicio
Federal.

Assim, inviavel a andlise dos arts. 131, 515 ¢ 535 do CPC tidos por
violados, da contrariedade ao Enunciado n°® 278 desta Corte ¢ dos arcstos
colacionados.

No tocante a alegagio constante da alineca a, registre-se o
entendimento da Corte Regional, na analise do recurso ordinario, de que
‘ndo se discutird aqui se o dispositivo consolidado foi ou nfo revogado pela
Carta Constitucional de 1988, pois o que interessa sdo 0s parametros para
que o juiz possa verificar se houve ou nio abuso de direito’ (fls. 294).

Quanto a alegagio constante da alinea b, cabe ressaltar que a Corte
Regional considerou excessivo o numero de dirigentes sindicais, em face da
previsdo constante do art. 522 da CLT — em que se dispde que a diretoria
dos sindicatos serd exercida por uma dirctoria constituida, no maximo, de
sete ¢, no minimo, de trés membros. Ademais, registrou aquela Corte o
seguinte entendimento:

Nio obstante, ‘a existéncia de excessivo numero de dirigentes
sindicais, extrapolando um limite razoavel, constitui abuso de direito,
principalmente quando a denominagdo do cargo excessivo ¢ impreciso (em
Conselho de Diretores Regionais)’, onde o autor compde com outros vinte ¢
seis empregados, pouco esclarecida a atividade, pelo que, deve o Poder
Judiciario colocar limite a essa situacio, sob pena de se chegar a um ponto
de existir um nimero indefinido de figurantes no sindicato, todos detentores
de estabilidade provisoria.

O documento de fls. 22 esclarece que o Sindicato tem dezenas de
membros, distribuidos em Diretoria Administrativa (13), Conselho Fiscal
(6), Conselho de Representantes ¢ Entidades de Grau Superior (4) ¢ Conselho
de Diretores Regionais (27), totalizando 50 membros (fls. 294).

Em relagdo ao questionamento da alinea ¢ — inexisténcia de
impugnacio dos reclamados quanto ao exercicio do mandato sindical —
constata-se¢ ser inovatorio, haja vista que somente foi apresentado quando
da oposicdo dos terceiros embargos de declaragido, o que o torna precluso.
Incidéncia do Enunciado n° 297/TST.

A alegacgdo constante da alinea d ¢ inovatdria, uma vez que somente
foi suscitada nas razdes de recurso de revista.

Por fim, no tocante a alegagio da alinea ¢, consignou a Corte Regional:

Rew. TST, Brastlia, vol. 72, n? 2, maio/ago 2006



JURISPRUDENCIA

O reclamante seria detentor de estabilidade sindical (fls. 22/250),
por forga da Constituigdo da Repuiblica (art. 8°, VIII), ¢ da propria CLT (art.
543, § 3°), cujo término do mandato se¢ daria em 16.07.1999 (fls. 294).

Assim, verifica-se que a Corte de origem nio afastou a liberdade de
associacdo sindical nem a condi¢io do reclamante de detentor de estabilidade
sindical — com a vedacdo constante do art. 8°, VIII, da Constituigio Federal
—; apenas aplicou a hipdtese a disposi¢do contida no art. 522 da CLT, por
considerar excessivo o numero de dirigentes sindicais.

Dessa forma, constatada a prestacio jurisdicional completa, ndo ha
falar em ofensa aos arts. 93, IX, da Constituicdo Federal ¢ 832 da CLT.

Nio conhego do recurso (fls. 383/386) (grifo nosso).

Sustenta o embargante a existéncia de omissdo nesse acérddo, tendo
em vista que, desde a publicagdo da decisdo regional, opds sucessivos
embargos de declaracio, pugnando resposta a determinado questionamento
sem que a obtivesse, qual seja: Por que somente cle dentre os cingiienta
dirigentes sindicais ndo estaria protegido pela estabilidade sindical, tendo
em vista o entendimento expendido no acérdio regional a respeito da
existéncia de abuso de direito na eleigédo pelo sindicato de mimero excessivo
de dirigentes? Alega que a auséncia de pronunciamento a respeito desse
questionamento determina a nulidade da decisdo regional por negativa de
prestagao jurisdicional, circunstincia nfio analisada no acérddo ora embar-
gado.

Com efeito, nos trés embargos de declaragiio opostos a decisdo
regional (fls. 300, 311 ¢ 321) realizou-se 0 mencionado questionamento
sem que a Corte Regional sobre ele houvesse emitido pronunciamento
especifico. Todavia, tal siléncio, por certo, nfio teve o condio de determinar
a nulidade do acérdio regional por negativa de prestagio jurisdicional, haja
vista ndo estar o julgador obrigado a responder questionamento da parte,
nfo sendo cabiveis embargos de declaragdo para sanar duvida (CPC, art.
535). Fundamentada a decisdo regional, no tocante aos critérios para s¢
considerar excessivo o nimero de dirigentes sindicais cleitos e, pois,
explicitados os motivos reveladores do convencimento do julgador a respeito
da inexisténcia do dircito a estabilidade sindical, como ocorreu no caso
concreto, nfo cabe falar em negativa de prestacdo jurisdicional.

Diante do exposto, acolho os embargos de declaragdo, para prestar
os esclarecimentos acima expendidos. (fls. 402/406)”

Consoante registra a eg. Turma, o Regional ¢ categérico ao consignar que:
“Nido obstante, a existéncia de excessivo numero de dirigentes sindicais,
extrapolando um limite razodvel, constitui abuso de direito, “principalmente quando
a denominagdo do cargo excessivo ¢ impreciso (em Conselho de Diretores
Regionais), onde o autor compde com outros vinte ¢ seis empregados’, pouco
esclarecida a atividade, pelo que deve o Poder Judiciario colocar limite a essa
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situagdo, sob pena de se chegar a um ponto de existir um numero indefinido de
figurantes no sindicato, todos detentores de estabilidade proviséria. O documento
de fls. 22 esclarece que o Sindicato tem dezenas de membros, distribuidos em
‘Diretoria Administrativa (13)°, Conselho Fiscal (6), Conselho de Representantes
¢ Entidades de Grau Superior (4) ¢ ‘Conselho de Dirctores Regionais (27)°,
totalizando 50 membros (fls. 294)” (fls. 385/386).

Nesse contexto, em que 0 Regional deixa claro que a Diretoria Administrativa
do Sindicato era composta por 13 membros, ¢ que o reclamante era integrante do
Conselho de Diretores Regionais, juntamente com outros 26 integrantes, por certo
que esta enfrentado o tema, de forma que se o reclamante pretendia demonstrar
que, dentre os 13 ou os 26 diretores, estava entre os sete aos quais ¢ garantida
estabilidade, que fundamentasse seus embargos de declaragdo nesse sentido, ¢ ndo
de forma genérica, como o fez.

Intactos, pois, os arts. 93, IX, da Constituigio Federal ¢ 832 da CLT.

Nao conhego.

1.2 Estabilidade proviséria — Numero de dirigentes sindicais

A eg. Quinta Turma, pelo v. acdrddo de fls. 382/388, complementado a fls.
402/406, ndo conheceu do recurso de revista do reclamante, sob o fundamento de
que, muito embora a Constituigio Federal tenha dado ampla liberdade aos sindicatos,
quanto a sua constituicdo, a estabilidade sindical restringe-se ao numero de
representantes previsto no art. 522 da CLT.

Efetivamente:

“Registre-se, de inicio, que os arts. 8°, I e VIII, da Constituigio Federal
de 1988, ¢ 523 ¢ 543, § 3°, da CLT ndo se trata especificamente da limitagio
do niimero de membros na administragio sindical, por isso intactos.

Ademais, acerca da presente questdo, esta Corte, por meio de seus
orgios julgadores, consubstanciou entendimento no sentido de que a
discricionariedade sindical no estabelecimento de elevado nimero de
membros dirigentes — com o intuito de assegurar estabilidade — ndo condiz
com o espirito normativo constitucional, tanto que editou a Orientagio
Jurisprudencial n° 266 da SBDI-1, do seguinte teor:

‘ESTABILIDADE. DIRIGENTE SINDICAL. LIMITACAO ART.
522 DA CLT. O art. 522 da CLT, que limita a sete o niimero de dirigentes
sindicais, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.°

Assim, estando a decisdo regional em consonincia com orientagio
jurisprudencial desta Corte, invidvel a andlise de divergéncia jurisprudencial,
nos termos do art. 896, § 4°, da CLT.” (fls. 387/388)

Nas razdes de fls. 409/416, o reclamante alega violagédo do art. 896 da CLT.
Sustenta que ¢ fato incontroverso que ¢ dirigente sindical, pelo que estd protegido
pelo art. 8°, VIII, da Constituigdo Federal, que veda a dispensa do empregado
eleito para representagdo sindical. Diz que o art. 8° da Constituigdo Federal assegura
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ampla liberdade de organizacio dos sindicatos. Aponta, ainda, violagdo das
Convengdes n°s 98 ¢ 135 (arts. 1° ¢ 2°) da OIT, arts. 1°, III, ¢/c o 5°, § 2° da
Constituicdo Federal.

Sem razdo.

A estabilidade do dirigente sindical estd disciplinada pela Constituigdo
Federal, em seu art. 8°, VIII, ¢ pela CLT, em seu art. 543, abaixo transcritos:

“Constitui¢do Federal. Art. 8° [...]

VIII — ¢ vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de direcio ou representacdo sindical €, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei.”

“CLT - Art. 543. O empregado cleito para cargo de administragio
sindical ou representagio profissional, inclusive junto a drgio de deliberagio
coletiva, ndo poderd ser impedido do exercicio de suas fungdes, nem
transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o
desempenho das suas atribui¢des sindicais.

[...]
§ 3° Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado,
a partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de diregdo ou
representagio de entidade sindical ou de associagio profissional, até¢ 1 (um)
ano apos o final do seu mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidagao.
§ 4° Considera-se cargo de direcdo ou de representagfio sindical aquele
cujo exercicio ou indicagdo decorre de eleigdo prevista em lei.”
Nesse contexto, a pretensfo de ver reconhecido o direito a estabilidade para
membro de Conselho de Diretores Regionais do Sindicato, considerando-se que
sua Diretoria Administrativa ja tem 13 integrantes, ndo merece acolhida.

E isso porque, se ¢ certo que a Constituigdo, ao consagrar o principio da
ampla liberdade sindical (art. 8°, I), objetivou afastar o Estado de toda ¢ qualquer
interferéncia na criagdo de sindicato, na sua estruturagio, em seu funcionamento,
na ¢leigfio de seus membros, etc., ndo menos certo que o exercicio desse direito
deve se dar nos exatos limites do regramento constitucional, desejado ¢
expressamente acolhido pelo constituinte de 1988 ¢ pela legislagio ordinaria.

Ora, o reclamante foi eleito para compor um dos vinte ¢ sete cargos do Conselho
de diretores regionais do sindicato, cuja administragio totaliza 50 membros.

Por isso mesmo, sua pretensio a estabilidade nfo pode merecer agasalho do
Judicidrio, porque frontalmente discrepante do que preconiza o art. 522 da CLT,
que foi recepcionado pela nova Constituicio Federal (Sumula n® 369, 11, do TST),
nio sendo, pois, juridicamente razodvel a concessdo de estabilidade a tantos
diretores, quando atinge a relagdo de emprego ¢ impde 4 empresa inaceitdvel
restricdo ao seu poder potestativo de resilir o contrato de trabalho.
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Longe, portanto, de criticar a ampla e salutar liberdade outorgada aos
sindicatos para deliberar sobre a criagdo de seus drgaos internos, deve-se aplaudi-
la. Mas ndo h4, repita-se, razoabilidade em admitir-se seu exercicio de forma tdo
irrestrita que atinja a esfera juridica da empresa, impondo-lhe encargo, dénus que
nfo encontra ressonancia ¢ respaldo no texto constitucional ¢ muito menos na
legislagdo ordindria.

Reconhece-se a entidade sindical a liberdade para dispor sobre sua
constituigdo, estruturagdo, nimero de seus diretores, etc., segundo seu exclusivo
interesse € de seus associados.

Para efeito de estabilidade, porém, e, portanto, com reflexo no poder
potestativo do empregador, de extinguir os respectivos contratos de trabalho, impde-
se a fiel observancia do estabelecido pelo art. 522 da CLT, vedada a utilizagdo de
qualquer outro parametro ou critério, salvo decorrente de lei ou de expressa
negociacdo, sob pena de rematado abuso de direito a ser repudiado pelo Judiciario.

Com estes fundamentos, ndo conhego do recurso de embargos.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Subse¢édo I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, I — por maioria, ndo conhecer dos embargos
quanto a “preliminar de nulidade por negativa de prestagao jurisdicional”, vencidos
os Exmos. Ministros Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, relatora, José Luciano de
Castilho Pereira ¢ Lelio Bentes Corréa; I — por unanimidade, ndo conhecer também
dos embargos no tocante ao tema “estabilidade sindical — limite de abrangéncia —
art. 522, da CLT - art. 8°, VIII, da Constitui¢do da Republica”.

Brasilia, 10 de abril de 2006. Milton de Moura Franga, redator designado.

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONFIRMACAO
DA GRAVIDEZ APOS A DISPENSA

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONFIRMACAO DA
GRAVIDEZ APOS A DISPENSA. INEXISTENCIA DE PEDIDO DE REINTE-
GRAC/IO. ART 10, INCISO II, ALINEA B, DO ADCT. O objetivo social da
norma constitucional é proteger a gestante contra a dispensa obstativa ao
exercicio das prerrogativas inerentes a maternidade. A norma também
resguarda a indispensavel atengdio ao recém-nascido, tanto que prorrogou a
estabilidade até 5 meses apos o parto. A concepgdo ocorreu durante a vigéncia
do pacto laboral e, assim, independente da inexisténcia de ato ilicito perpetrado
pelo empregador, que ndo tinha conhecimento do estado gravido, ¢ época da
dispensa, ja havia o direito a estabilidade, porque ocorrido o fato gerador, a
concepgdo, ante a responsabilidade objetiva, consoante se infere do item I da
Stmula n® 244 do TST. A gravidez preexistiu a dispensa. Apesar de ndo ter sido
requerida a reintegragdo, mas somente a indenizagdo equivalente ao periodo
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estabilitario, deve-se levar em consideragcdo que a ag¢lo foi ajuizada ainda
durante o periodo estabilitario, pelo que diante da responsabilidade objetiva
ndo se pode deixar de reconhecer o direito a indenizagdo relativa a estabilidade.
Recurso de Revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-949/1999-044-02-00 — Ac. 3° Turma)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
949/1999-044-02-00.7, em que ¢ Recorrente KATIANE DE SOUSA CRUZ e
Recorrida IMBRIZI MAO-DE-OBRA TEMPORARIA LTDA.

O TRT da 2° Regido, pelo acérddo de fls. 104-105, negou provimento ao
recurso ordindrio da reclamante, quanto ao pedido de estabilidade gestante, ¢
manteve a sentenga que indeferiu o pedido de indenizagio compensatdria decorrente
da alegada estabilidade.

A reclamante recorre de revista, as fls. 111-119, em que alega violagio do
art. 10, II, b, do ADCT, atrito com a Sumula n° 244 ¢ OJs 88 ¢ 116 da SDI-1/TST,
além de transcrever jurisprudéncia ao confronto. Aduz que, na hipdtese de dispensa
de empregada gestante, ¢ devida apenas a indenizagio relativa ao periodo da
estabilidade, ndo condicionando a referida estabilidade a reintegragio.

O recurso foi admitido pelo despacho de f1.120, sem contra-razges.

Desnecessaria remessa dos autos ao Ministério Pablico do Trabalho, pelos
termos do art. 82 do RI/TST.

E o relatorio.

VOTO

1 CONHECIMENTO
Recurso tempestivo ¢ bem representado.

1.1 Estabilidade provisoria. Gestante. Confirmagdo da gravidez apds a
dispensa — Inexisténcia de pedido de reintegragdo. Art. 10, inciso II,
alinea b, do ADCT

O TRT da 2° Regido negou provimento ao recurso ordinario da reclamante
quanto a estabilidade gestante ¢ registrou:

“Sustenta a recorrente que merece reforma a r. sentenga de primeiro
grau que nfo deferiu os saldrios ¢ vantagens do periodo estabilitario, porque
se encontrava gravida quando foi dispensada.

Nio procede o inconformismo.

Com efeito, ndo bastasse o documento de fls. 19 comprovar que a
comprovagio do estado gravidico da reclamante ocorreu em 15.03.1999,
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sendo que a dispensa se deu em 29.12.1998, infere-se do processado que a
obreira somente postulou em sua inicial o pagamento dos valores devidos
relativamente ao periodo de estabilidade, ndo tendo requerido a sua
reintegragio (fls. 05), o que, por si s6, afronta a disposigdo contida no art.
10 do ADCT, que visa salvaguardar o direito ao emprego ¢ nfio ao écio
remunerado.

Portanto, mantenho a sentenga recorrida.” (fls. 104)

A reclamante alega que postulou o pagamento de indenizagio compensatéria
relativa a estabilidade da gestante, na forma da Stumula n°® 244 do TST ¢ do art. 10,
I, 5, do ADCT. Afirma que foi ofendido o art. 10, II, letra b, do ADCT. Aponta
atrito com a Sumula n° 244 ¢ OJs 88 ¢ 116 da SDI-1/TST, além de transcrever
jurisprudéncia ao confronto. Aduz que, na hipdtese de dispensa de empregada
gestante, ¢ devido apenas a indenizagdo relativa ao periodo da estabilidade, ndo
condicionando a referida estabilidade a reintegracéo.

Os modelos de fls.113 e os primeiros de fl. 114 ¢ o segundo, terceiro e
quarto de fl. 115 sdo inserviveis, porquanto ou oriundos de Turma do TST ou do
mesmo Tribunal prolator da decisfo recorrida, fonte ndo autorizada pela alinea a
do art. 896 da CLT.

Os demais modelos de fls.114/116 revelam-se inespecificos, pois nenhum
deles aborda, concomitantemente, os fundamentos adotados pelo Regional quanto
a necessidade de comunicagio ao empregador da gravidez ¢ a auséncia de pedido
de reintegragio. Incide a Simula n° 296 do TST.

Quanto a violagdo do art. 10, II, b, do ADCT, registre-se que a norma
estabelece que ¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apds o parto.

O Regional assentou que, na oportunidade, a confirmagéo da gravidez deu-
se apos a dispensa, pelo que nio havia sido comunicado ao empregador o estado
gravidico, além do que ndo se requereu a reintegragdo, afastando, assim o direito
ao postulado pagamento da indenizagdo correspondente a estabilidade proviséria.

O objetivo social da norma constitucional ¢ proteger a gestante contra a
dispensa obstativa ao exercicio das prerrogativas inerentes a maternidade. A norma
também resguarda a indispensavel atengdo ao recém-nascido, tanto que prorrogou
a estabilidade at¢ 5 meses apds o parto.

A norma, de ordem publica, tem beneficidrios especificos ¢ cria obrigagio
determinada, o que elide o poder potestativo do empregador de dispensar, gerando
obrigacdo de nio fazer.

Nio obstante a auséncia de prova da confirmacdo da gravidez na
oportunidade da rescisdo contratual e, portanto, da comunica¢io ao empregador,
certo ¢ que, conforme consignado no acérddo regional, a concepgdo ocorreu durante
a vigéncia do pacto laboral.

Independente da inexisténcia de ato ilicito perpetrado pelo empregador, ja
que nem a propria reclamante tinha conhecimento de seu estado gravidico, a época
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da dispensa, ja havia o direito a estabilidade, porque ocorrido o fato gerador, a
concepgdo, ante a responsabilidade objetiva. A gravidez preexistiu a dispensa.

Quanto a necessidade de comunicar ao empregador a gravidez, esta Corte
consagrou pelo item I da Stimula n® 244 do TST (ex-OJ 88 da SDI/TST) que o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nio afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade.

Da mesma forma, com espeque na norma, considerando que o direito estd
vinculado a gravidez contemporanea a relagdo de emprego, o fato de a reclamante
ndo ter postulado a reintegragdo ¢ somente a indenizagdo equivalente ao periodo
de estabilidade proviséria pelo estado gravidico, com os consectarios legais, nio se
pode deixar de reconhecer o direito a indenizacgio relativa a estabilidade, diante da
responsabilidade objetiva.

Ademais, a natureza do beneficio impede a configuragio de rentincia, pelo
que sempre sera devida a gestante a indenizagao por todo o periodo de estabilidade.
Por conseguinte, nio se pode deixar de reconhecer o direito a indenizacéo relativa
a estabilidade, bem como os seus consectarios, conforme preconizado pela Stimula
n° 244 do TST.

Pelo exposto, conhego do recurso por violagio do art. 10, II, b, do ADCT.

2 MERITO

2.1 Estabilidade provisoria gestante. Confirmagdo da gravidez apos a
dispensa. Inexisténcia de pedido de reintegragdo. Art. 10, inciso I,
alinea b, do ADCT

Como conseqiiéncia do conhecimento por violagdo do art. 10, I1, b, do ADCT,
dou provimento ao Recurso de Revista para condenar a Reclamada ao pagamento
da indenizacio relativa a estabilidade, conforme preconizado pela Simula n° 244
do TST, tendo como termo inicial a data da dispensa, até o quinto més apos o
parto.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de revista por violagdo do art. 10, 11, 5, do
ADCT e, no mérito, dar-lhe provimento para condenar a reclamada ao pagamento
da indenizagio relativa a estabilidade, conforme preconizado pela Sumula n° 244 do
TST, tendo como termo inicial a data da dispensa, até o quinto més apos o parto.

Brasilia, 29 de marco de 2006. Carlos Alberto Reis de Paula, relator.

ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO
FISCAL

RECURSO DE REVISTA. GARANTIA DA ESTABILIDADE PROVISO-
RIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL. O art. 543, § 3°, da CLT delimita,
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de forma expressa, os sujeitos do direito a estabilidade proviséria— empregados
sindicalizados ou associados — o que impede a sua interpretacdo extensiva,
nos moldes pugnados pelo autor, a membros de conselho fiscal. A regra é
especifica, ndo abordando a categoria de empregados a que pertence o
reclamante. O mesmo se diga do art. 8°, VIII, da Constituicdo Federal, o qual
assegura a estabilidade provisoria, tdo-somente, a empregados eleitos a cargo
de dire¢do ou representagdo sindical. Configurada divergénciajurisprudencial.
Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-1.662/2003-261-04-00 — Ac. 2° Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
1662/2003-261-04-00.2, em que ¢é Recorrente SATIPEL INDUSTRIAL S.A. e
Recorridos JOAO CARLOS LOPES DA ROSA E OUTROS.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, mediante o acdrddo de fls.
158/164, deu provimento parcial ao recurso ordindrio da reclamada, mantendo a
condenagdo a reintegragio de membro de conselho fiscal do sindicato, com base no
art. 522, da Consolidacio das Leis do Trabalho.

A reclamada interpde recurso de revista, as fls. 166/174, com fulcro no art.
896, alinea a da CLT, demonstrando inconformismo quanto ao seguinte tema: 1 —
estabilidade sindical — membro de conselho fiscal, por divergéncia jurisprudencial.

O recurso foi admitido pelo despacho de fls. 177/178.
Nao foram apresentadas contra-razdes, conforme certiddo de fls. 181.

Sem remessa dos autos a d. Procuradoria-Geral do Trabalho, nos termos do
art. 82, § 2°, II, do Regimento Interno do TST.

E o relatorio.

VOTO

I - CONHECIMENTO

Recurso tempestivo (certiddo de 165 e protocolo de fls. 166), subscrito por
procurador habilitado (fls. 8), regular a garantida do juizo (custa a fl. 91-v e depésito
de fl. 175), cabivel ¢ adequado, o que autoriza a apreciagio dos seus pressupostos
especificos de admissibilidade.

11 Estabilidade sindical — Membro de conselho fiscal

A reclamada sustenta que a estabilidade prevista no art. 543, § 3°, da CLT
nio alcanga o empregado membro de conselho fiscal de sindicato, na medida em
que este ndo representa ou atua na defesa dos direitos da categoria. Traz arestos ao
dissenso de teses.
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O Tribunal Regional, ao analisar o tema, dispds em sua ementa, a fl. 158, in

“GARANTIA DE EMPREGO — DIRIGENTE SINDICAL — Inexiste
obice quanto a ser eleita diretoria em numero maior do que o previsto no
art. 522 da CLT, isto ¢, minimo de 3 ¢ maximo de 7 membros para a diretoria,
¢ 3 membros para o Conselho Fiscal. Todavia, destes dirctores, somente o
numero fixado pelo art. 522 da CLT serd considerado abarcado pela garantia
de emprego concedida pelo art. 543, § 3°, também da CLT. No caso dos
autos, como a diretoria do sindicato ndo elencou quais dos membros podem
ser considerados para os termos legais de estabilidade, entende-se, para
efeitos do disposto no art. 522 da CLT, que somente a diretoria executiva,
no caso seus 4 membros, ¢ 0 Conselho Fiscal, composto de 3 membros, bem
como scus suplentes (art. 543, § 3°, da CLT), estdo abrangidos por eventual
estabilidade provisoria. Diante disso, somente o reclamante Sérgio Gilberto
de Souza, eleito suplente do Conselho Fiscal, é detentor de estabilidade
provisoria. Apelo provido parcialmente para absolver a reclamada da
condenagdo a reintegragdo dos reclamantes Jodo Carlos Lopes da Rosa ¢
José Lucio Medeiros Pereira.” (grifamos)

Perfilhou, ainda, os seguintes fundamentos, as fls. 161/163:

“A questdo posta em exame diz respeito ao fato de ser a posse
documentada pela ata das fls. 12/13 valida para os fins de consideragdo de
garantia no emprego, conforme termos do art. 543, § 3°, da CLT.

A controvérsia, assim, traz a lume a necessidade de apreciar-se o
teor do art. 522 da CLT em cotejo com o art. 8° da Constitui¢do Federal. No
tocante, aplica-se o teor da Orientagio Jurisprudencial n® 266 da SDI do
col. TST, inserido em 27.09.2002, segundo a qual o ‘art. 522 da CLT, que
limita a sete o numero de dirigentes sindicais, foi recepcionado pela
Constituicio Federal de 1988°.

Diga-se, portanto, inexistir 6bice quanto a ser eleita diretoria em
numero maior do que o previsto no art. 522 da CLT, isto ¢, minimo de 3 ¢
maximo de 7 membros para a diretoria, ¢ 3 membros para o Conselho Fiscal.
Todavia, destes dirctores, somente o0 niimero fixado pelo art. 522 da CLT
serd considerado abarcado pela garantia de emprego concedida pelo art.
543, § 3°, também da CLT.

No caso dos autos, como a diretoria do sindicato ndo elencou quais
dos membros podem ser considerados para os termos legais de estabilidade,
entende-se, para efeitos do disposto no art. 522 da CLT, que somente a
‘dirctoria executiva’, no caso scus 4 membros, ¢ o ‘Conselho Fiscal’,
composto de 3 membros, bem como seus suplentes, em razido do disposto no
art. 543, § 3°, estdo abrangidos por eventual estabilidade proviséria.

[...] Assim, a garantia visada atinge apenas o reclamante Sérgio
Gilberto de Souza, eleito como suplente do Conselho Fiscal.
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[...]

Quanto a matéria ora sob comento, esta 2* Turma ja se manifestou
sobre a matéria, em Acérdio tombado sob n® 00650-2002-029-04-00-5, de
lavra da Dra. Vanda Krindges Marques, julgado em 21 de janeiro de 2004,
cuja ementa ora se transcreve como subsidio jurisprudencial:

‘ESTABILIDADE SINDICAL. Estando em plena vigéncia a norma
contida no art. 522 da CLT, apenas aos trabalhadores por ¢le elencados — sete
membros da diretoria ¢ trés do conselho fiscal — aplica-se a garantia provisoria
contra despedida arbitraria de que trata o art. 8°, inciso VIII, da CF. A autora
nio estava ao abrigo dessa protegio, porquanto eleita como terceira suplente da
diretoria, composta por nove diretores efetivos ¢ nove suplentes. Provimento ao
recurso ordindrio da reclamada para afastar o comando da sentenga que decretou
a nulidade da despedida ocorrida em 20 de junho de 2002 ¢ para absolver a
recorrente da condenagio imposta. Em conseqiiéncia, resta prejudicada a andlise
do recurso quanto aos demais aspectos, quais sejam, categoria diferenciada,
julgamento extra petita ¢ compensagio. Reverte-se a reclamante o pagamento
das custas processuais, dispensada, contudo, pois ao abrigo da justiga gratuita.’

Assim, os reclamantes Jodo Carlos Lopes da Rosa ¢ José Lucio
Medeiros Pereira ndo se encontram sob o abrigo da estabilidade conferida
aos dirigentes sindicais, aos moldes do estatuido no art. 543, § 3°, da CLT,
ndo sendo a sua eleigdo para os cargos de “suplente do Secretdrio de Esporte
¢ Lazer e titular da Secretaria Social ¢ Patrimonial” passivel de tornar nula
a extingdo do seu contrato de emprego, decorrente de dentincia imotivada
por parte da reclamada.

Da-se, pois, provimento parcial ao apelo da ré para absolvé-la da
condenagdo a reintegragdo dos autores Jodo Carlos Lopes da Rosa ¢ José
Lucio Medeiros Pereira.”

O aresto trazido a cotejo de teses, a fl. 171, oriundo da SBDI II do
TST, publicado no DJ de 01.06.2001 autoriza o conhecimento do recurso de
revista, a saber:

“MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE SINDICATO. ESTA-
BILIDADE. O membro de conselho fiscal de sindicato ndo detém os mesmos
privilégios assegurados aos dirigentes sindicais, assim entendidos seus
diretores, pois a diferenciacio entre estes e aqueles € estabelecida pela propria
CLT quando individualiza as func¢des ¢ a competéncia, limitando
textualmente a atuagdo do Conselho Fiscal a ‘fiscalizagdo de gestdo
financeira’ (art. 522, § 2°), atribuigio diversa da diretoria do sindicato prevista
em outro dispositivo.”

Conheco do recurso de revista.

Il — MERITO

Cinge a controvérsia a possibilidade, ou nfo, de estender-se a aplicagiio do
art. 543, § 3°, da CLT, a empregado eleito membro de conselho fiscal.
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Primeiramente, cumpre observar-se o teor do art. 543, § 3°, da CLT, o qual
dispde expressamente:

“O empregado cleito para cargo de administragdo sindical ou
representagio profissional, inclusive junto a 6rgio de deliberagéo coletiva,
no podera ser impedido do exercicio de suas fungdes, nem transferido para
lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho das suas
atribuicdes sindicais.

[...]

§ 3° Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado,
a partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de diregdo ou
representagio de entidade sindical ou de associagio profissional, até¢ 1 (um)
ano apos o final do seu mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidagdo.”

Vale ressaltar que o art. 522, § 2°, da CLT dispde que a competéncia do
Conselho Fiscal ¢ limitada a fiscalizagdo da gestdo financeira do sindicato,
diferentemente daquelas atividades referidas pelo art. 543, § 3°, da CLT.

Com cfeito, a norma delimita, de forma expressa, os sujeitos do direito a
estabilidade proviséria — empregados sindicalizados ou associados — o que impede
a sua interpretagdo extensiva, nos moldes pugnados pelo autor, a membros de
conselho fiscal. A regra ¢ especifica, ndo abordando a categoria de empregados a
que pertence o reclamante. Com efeito, ao explicitar a quem se dirige, o art. 543, §
3° ndo oportuniza interpretagdo ampla, ante ao siléncio eloqiiente do legislador.

O mesmo se diga do art. 8°, VIII, da Constituicio Federal, o qual assegura
a estabilidade proviséria, tio-somente, a empregados eleitos a cargo de direcdo ou
representagdo sindical.

Inexiste, portanto, previsdo legal que assegure ao membro de conselho fiscal
de sindicato, o direito a estabilidade proviséria.

Esta col. Corte ja s¢ manifestou neste sentido, conforme se verifica das
seguintes decisdes:

“RECURSO DE REVISTA — ESTABILIDADE PROVISORIA —
MEMBRO DE CONSELHO FISCAL — Os membros dos Conselhos Fiscais
de sindicatos nio sdo detentores da estabilidade provisoria, uma vez que
suas atribuigdes diferem das exercidas pelos dirigentes ¢ representantes
sindicais, estes sim encarregados da defesa dos interesses da entidade ¢ dos
associados (interpretacdo dos arts. 522 ¢ 543, § 3° da CLT). Recurso de
revista conhecido ¢ provido.” (RR 492/2001, 2* Turma, Rel. Min. Renato
de Lacerda Paiva, DJ 22.03.2005)

“RECURSO DE REVISTA - GARANTIA DA ESTABILIDADE
PROVISORIA - MEMBRO DE CONSELHO FISCAL — O art. 543, § 3°,
da CLT delimita, de forma expressa, os sujeitos do direito a estabilidade
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provisoria — empregados sindicalizados ou associados — o que impede a sua
interpretacdo extensiva, nos moldes pugnados pelo autor, a membros de
conselho fiscal. A regra ¢ especifica, ndo abordando a categoria de
empregados a que pertence o reclamante. O mesmo se diga do art. 8°, VIII,
da Constituicdo Federal, o qual assegura a estabilidade provisoria, tdo-
somente, a empregados eleitos a cargo de dire¢do ou representacio sindical.
Configurada divergéncia jurisprudencial. Recurso de revista conhecido ¢
provido.” (RR 96325/2003-900-04-00, 2° Turma, Rel. Min. Renato de
Lacerda Paiva, DJ 22.03.2005)

“MEMBRO DO CONSELHO FISCAL - ESTABILIDADE PROVI-
SORIA — IMPOSSIBILIDADE — Os membros do Conselho Fiscal néio gozam
da estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da CLT, ¢ 8°, VIII, da Constituigio
da Republica, uma vez que nfo atuam em defesa dos direitos da classe a que
pertence, pois apenas fiscalizam a gestdo financeira do sindicato. Recurso
conhecido ¢ provido.” (RR 10743/2003-001-20-00, 2* Turma, Rel. Min.
José Simpliciano Fernandes, DJ 12.08.2005)

Por estes fundamentos, dou provimento ao recurso de revista, para excluir

da condenagiio a reintegragdo do reclamante Sérgio Gilberto de Souza, membro do
conselho fiscal do sindicato.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de revista, por divergéncia jurisprudencial
¢, no mérito, por maioria, dar-lhe provimento, para excluir da condenacio a
reintegragio do reclamante Sérgio Gilberto de Souza, membro do Conselho Fiscal
do sindicado. Vencido o Exmo. Ministro Jos¢ Luciano de Castilho Pereira, que
conhecia ¢ negava provimento ao recurso.

Brasilia, 7 de junho de 2006. Renato de Lacerda Paiva, redator designa-
do.

FGTS. MULTA DE 40%. EXPURGOS INFLACIONARIOS

RECURSO DE EMBARGOS. MULTA DE 40% DO FGTS. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. LEI COMPLEMENTAR N° 110/2001. PRESCRICAO.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 7° XXIX, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. O inicio do prazo prescricional para reclamar as diferencas da
multa de 40% sobre o saldo do FGITS decorrentes da aplicagéio dos indices
inflaciondrios expurgados pelos planos econdomicos deu-se a partir da
publicagéo da Lei Complementar n° 110/2001. Na hipotese, o ajuizamento do
protesto judicial interrompeu a prescri¢do, ja que ocorreu quando ainda em
curso o prazo prescricional contado da data da Lei Complementar referida,
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ndo se havendo de falar em prescri¢do, ja que interposta a agdo no prazo a
que se refere o art. 7°, XXIX, da CF/1988, que, conforme aferido pela Turma,
restou violado em sua literalidade. Embargos ndo conhecidos.

(Processo n® TST-F-RR-335/2004-016-10-00 — Ac. SBDI-1)

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos de Embargos em Recurso de Revista
n° TST-E-RR-335/2004-016-10-00.0, em que ¢ Embargante BRASIL TELECOM
S.A. ¢ Embargado CICERO MENDES DA SILVA.

A 5% Turma da Corte, em processo oriundo do 10° Regional, por intermédio
do Acérdio de f1s.246/249, conheceu do recurso de revista do reclamante, por
violagdo do art. 7°, XXIX, da CF/1988 ¢, no mérito, deu-lhe provimento para
afastar a prescrigdo bienal e determinar o retorno dos autos a origem, para o
prosseguimento do feito como entender de direito.

A reclamada interp6e embargos a Secdo Especializada em Dissidios
Individuais (fls. 252/254), postulando a reforma do julgado.

Impugnacio as fls. 262/269.

O processo ndo foi enviado a Procuradoria-Geral, para emissao de parecer,
pela auséncia de obrigatoriedade (RI/TST, art. 82, I).

E o relatorio.

VOTO

1 CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos comuns de admissibilidade, examino os
especificos dos embargos.

1.1 Prescri¢do. Diferengas dos expurgos. FGTS. Rito sumarissimo. Art.
7% XXIX, da Constitui¢do Federal

A Turma conheceu do recurso de revista do reclamante, por violagio do art.
7°, XXIX, da CF/1988 ¢, no mérito, deu-lhe provimento para afastar a prescrigdo
bienal ¢ determinar o retorno dos autos a origem, para o prosseguimento do feito.

Para tanto, argumentou, a fl. 246, verbis:

“RECURSO DE REVISTA — PRESCRICAO — DIFERENCAS DOS

EXPURGOS — FGTS — RITO SUMARISSIMO — ARTIGO 7°, XXIX, DA

CONSTITUICAO FEDERAL —Este col. Tribunal tem firmado entendimento

segundo o qual a violagdo a dispositivo de lei se configura quando se da

aplicagio a norma legal em hipétese por ela ndo alcangada ou quando se

deixa de aplica-la a hipdtese em que deveria incidir. No caso concreto, a
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decisdo do eg. Tribunal Regional, a luz da jurisprudéncia pacifica desta
Corte, consubstanciada na Orientagfio Jurisprudencial n® 344 da SBDI-1 do
TST, aplicou equivocadamente o art. 7°, XXIX, da Constituigdo Federal,
porquanto o termo inicial para a prescrigdo bienal da-se a partir da vigéncia
da Lei Complementar n° 110/2001. Ajuizado o protesto judicial dentro do
biénio contado da edicéo da lei, tem-se por interrompido o prazo prescricional
na forma da legislacdo civil vigente.”

A embargante postula a reforma do julgado.

Aduz que se trata de reclamatéria trabalhista protocolada em 30.03.2004,
ou scja, mais de 2 anos apos a promulgagdo da Lei Complementar n® 11