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FUTURO DO DIREITO E DO PROCESSO DO

TRABALHO NO BRASIL*

José Luciano de Castilho Pereira**

SUMARIO: 1 O Brasil em uma perspectiva brasileira; 2 Por que surgiu o Direito
do Trabalho?; 3 Essas causas ainda existem?; 4 O mundo do trabalho é 0 mesmo?,
5 A atividade sindical; 6 O futuro do Direito do T rabalho; Conclusgo.

1 O BRASIL EM UMA PERSPECTIVA BRASILEIRA

.1. Em artigo publicado em margo de 2002, Gustavo Franco — economista ex-
diretor do Banco Central — sustenta a institui¢io de um Estatuto Civil para

. reger as relagdes de trabalho para quem ndo desejar a protecido do Estado,

ficando mantida a CLT para quem precisa ou deseja essa protegdo.

O trabalhador brasileiro, assim, alcangaria sua maioridade trabalhista.

“Nessa hipdtese, bastaria que uma nova lei disciplinasse estipulagdo
de contratos de natureza civil em que todas as regras estio neles contidas e
prevalecem perante os tribunais, quando discutidas. A Justiga do Trabalho
nesse novo contexto nio poderia mais se opor &s condigdes pactuadas: se o
individuo nfo quer férias, por exemplo, e prefere receber um 14° salério, é
decisfio dele ¢ de seu empregador (...). Trabalho e capital teriam, portanto,
um incentivo para adotar o contrato civil para livrar-se ndo apenas da CLT,
mas também, de encargos que oneram o emprego e provocam a informatidade
e o desemprego.” (sic)!
1.2. Galbraith, em livro publicado em 1996, apresenta esta crua realidade:

“Em tempos recentes, tem ocorrido uma mudanga significativa na
preferéncia entre inflagdo e desemprego. Antes, o desemprego era o medo
dominante; o pleno emprego era o principal teste do desempenho econdmico.
Assim permanece em grande parte da expressdo econdmica respeitdvel. Mas
a realidade mais profunda ¢ que a inflagdo é agora considerada, pela parte
mais influente da sociedade moderna politicamente organizada, a ameaga

*%

Palestra proferida por ocasido do XX Encontro Anual dos Magistrados da Justiga do Trabalho da
Segunda Regido, no Club Med Village Rio das Pedras, em 31.10.2004.

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.
Um novo contrato social. Revista VEJA, p. 102, 13.03.2002.
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DOUTRINA

central a0 bom desempenho econdmico; pregos estdveis sdo o objetivo
dominante. O desemprego, nessa visdo, tornou-se um instrumento de
estabilizagdo de pregos. Isso reflete uma nova realidade, que nido costuma
ser tdo rudemente descrita, mas visivelmente, até intrometidamente, presente
(...).- O desemprego tem, na verdade, alguns efeitos social e economicamente
atraentes: (...) os trabalhadores com emprego, temendo o desemprego,
tendem a ser mais cooperativos, até doceis, bem como seus sindicatos. Ainda
mais significativo, para a maioria dos cidaddos, inclusive os com voz
politicamente influente, o desemprego ndo representa uma ameaga.”?

1.3. Na Folha de S3o Paulo do dia 3 de margo de 2003, a jornalista Marta
Salomon escreveu o seguinte:

“Quanto o desemprego ainda precisa aumentar para que a inflago se
estabilize? A pergunta — politicamente incorreta, na aparéncia — foi feita
pelo IPEA, com base na teoria segundo a qual certa dose de desemprego faz
bem a saiide da economia e freia a inflag3o.”

Essa teoria que relaciona desemprego e indice inflacionério ¢ a chamada
curva de Phillips, que, segundo o Diretor de Assuntos Macroecondmicos do IPEA,
vem sendo cumprida pelo governo atual, na medida em que aumenta juros e corta
gastos publicos, provocando desemprego, segundo registrado na mesma noticia da
Folha.

Certamente, por isso é que, recentemente, quando a economia deu sinais de
reaquecimento e o desemprego comegou a cair, foi necessaria pronta e eficaz a¢iio
governamental para aumentar os juros em ordem a estabilizagdo dos pregos e a
queda da inflagdo, segurando-se, desse modo, aumento dos salérios e dos empregos.

E agora mesmo, no dia 23 de outubro, noticiou a Folha de S3o Paulo que a
pesquisa mensal de emprego do IBGE apresentou trés dados positivos: caiu a taxa
de desemprego, a renda aumentou, e mais pessoas estdo empregadas com carteira
assinada. Novamente os juros foram aumentados, para se evitar o aquecimento da
economia, o aumento do consumo e da inflagdo. Isso levou o outro lado do governo
— o0 Ministro do Trabalho — a dizer que a elevagdo dos juros afetara a perspectiva de
criagdo de mais empregos.

A grande preocupagio, portanto, € com o capital, como, noutra rea, acontece
com a nova Lei de Faléncia, que esta para ser aprovada.

1.4. Tudo isso me faz recordar palavras de Hobsbawn, que, em 1990, escrevendo
sobre o esfacelamento do império soviético, sustentou que estava tendo inicio o fim
do Estado do Bem-Estar Social, pois sua base era 0 medo do comunismo —~ em um
mundo bilateralizado. Se ndo ha mais o que temer, o capital triunfara sobre o social.?

2 Galbraith.

3 Adeus a tudo aquilo. In: BACKBURN, Robim (org.). Depois da queda. 2. ed. S3o Paulo: Paz e
Terra, 1993, p. 93-105.
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A profecia vem se cumprindo de modo cada vez mais cruel, sempre coberta
pelo fundamentalismo de que ndo ha alternativas possiveis.

1.5. Com essa liquidag3o do Estado do Bem-Estar Social, forgoso era fazer
o que tem sido feito nestes ultimos dez anos: diminuir o tamanho do Estado, que
continua atuando, entretanto, e cada vez de modo mais forte, para proteger o mercado
financeiro, sustentando uma economia cada vez mais voltada para 0 mercado
internacional, que, no seu protecionismo, regula e comanda o nosso desenvolvimento,
manchado pela exclusio social, pelo desemprego e pela tragédia da desesperanga.

1.6. Acrescento — por ultimo, nesta longa introdugio — que temos mantido,
ao longo de nossa histéria uma grande incapacidade de pensar o Brasil em uma
perspectiva brasileira. Até hoje, com os olhos voltados para fora, em uma atitude
bem colonizada, temos importado até nossas idéias.

Dou alguns exemplos. O primeiro vincula-se aos efeitos da globalizagdo.
Impuseram-nos a modernidade de que, com a globalizagdo, acabara o protecionismo
comercial. Abrimos nossos mercados, certos de que estAvamos nos afinando com o
novo mundo que surgia.

Esse quadro é narrado pelo insuspeito professor Luiz Carlos Bresser Pereira,
que, agora, ensina, em artigo publicado na Folha de S3o Paulo do dia 19.09.2004, o
seguinte:

“Nos anos 90, depois de relativo equacionamento da crise da divida
externa, a estratégia de desenvolvimento da ortodoxia convencional assumiu
cardter mais radical. Buscava-se, agora, com uma segunda geragdo de
reformas, a eliminagdo dos instrumentos do Estado nacional de protegdo do
capital e do trabalho nacionais. A liberalizagio deveria ser aprofundada em
todos os campos e, principalmente, por meio da abertura da conta-capital,
com a eliminago de qualquer controle cambial.

No Brasil, depois da estabilizag@o heterodoxa de 1994, (...) a tinica
preocupacio era manter a baixa inflagfio (...) e controlar o déficit piblico,
para que a capacidade do Estado de pagar sua divida publica interna e externa
nfo ficasse ameacada.”

O professor Bresser Pereira conclui que essa politica ortodoxa foi um desastre
em toda a América Latina.

Na mesma linha, importamos a idéia de que tudo deveria ser privatizado,
forma segundo a qual estarfamos sendo modernos. Como resultado, sobraria dinheiro
para a saude, para a educag3o, para a seguranga etc.

Quase tudo foi privatizado, e as dividas interna e externa aumentaram. Nessa
mesma linha, € tragico o exemplo argentino.

1.7. Noutra vertente, continuamos a ser bombardeados com a idéia de que a
causa do desemprego no Brasil reside na indevida interferéncia do Estado nas
relagBes de trabalho, com leis cogentes, que impedem a negociagio direta entre as
partes interessadas, reservando excessiva prote¢io ao trabalhador desde sua
contratago até sua despedida.

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004 17
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Seria necessario, pois, desregulamentar o mundo do trabalho, tudo como
esta bem colocado pelo professor José Pastore, em artigo recente publicado no Estado
de Sdo Paulo, no dia 5 do corrente més, no qual ele conclui que, se o0 governo tem
preocupagio genuina com o emprego, deveria ele fazer a reforma trabalhista. E
nessa linha, reformar a legisla¢do trabalhista é afastar o Estado das rela¢des laborais.

Como exemplo — na linha desenvolvida pelo professor Pastore, que admiro
e respeito —, vem logo o modelo americano do norte, onde o Estado ficaria fora de
qualquer interferéncia nas relagdes empregado/empregador, € 14 pequeno seria o
desemprego com alta qualidade de emprego.

Logo, no caso brasileiro, quem sustentar, nesta quadra de nossa histéria, que
o negociado em muitas circunstancias n3o podera prevalecer sobre o legislado estaria
mantendo o entulho da Era Vargas, demonstrando incapacidade de conviver com a
modernidade.

Pois bem, como se sabe, a campanha presidencial americana tem na politica
externa a tentativa de tornar racional a insanidade da guerra do Iraque; mas, quanto
a politica interna, o grande debate se prende ao desemprego e a precarizagio do
trabalho.

Em artigo publicado no Le Monde do dia 17 de setembro ultimo, sob o titulo
Ma politique economique, o candidato democrata John Kerry escreveu o seguinte:

“Ao longo do ano passado, os saldrios reais ficaram baixos, e mesmo
o nimero de empregos criados, nos ultimos doze meses, constitui a pior
performance em mais de cingilenta anos (...). De fato, um milhdo e setecentos
mil empregos criados no ultimo ano € nimero inferior aos piores anos do
mandato do Presidente Clinton e abaixo do nimero que seria necessario
para alocar os que estdo desempregados € aqueles que chegam ao mercado
de trabalho.”

Verifica-se, pois, que é falacioso o argumento de que a flexibiliza¢do da
legislagdo trabalhista brasileira — em um modelo americano - significara,
necessariamente, aumento de emprego de qualidade.

E certo que sempre argumentardo que outra ¢ a realidade americana, causando
a Unica resposta possivel: se outra ¢ a realidade americana ou européia ou asiatica,
ndo poderemos importa-la.

Se queremos uma reforma trabalhista ou sindical, é urgente descolonizar
nossa cultura, para pensar o Brasil em uma perspectiva brasileira. Para tanto, ndo
temos sido educados, como ja remarcado neste trabalho.

2 POR QUE SURGIU O DIREITO DO TRABALHO?

2.1. Depois de tudo o que foi dito, ndo ha como se acreditar que ¢ a lei
brasileira a causa da falta do emprego formal.

Nos Estados Unidos, sem tutelar lei trabalhista, assusta o crescente
desemprego. Enquanto isso, nesta terra tupiniquim — com CLT e tudo —, na virada

18 Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004



DOUTRINA

do semestre, todos comemoravamos a retomada do desenvolvimento e do emprego
formal.

E tempo, pois, de perguntar — e todos sabem a resposta — por que surgiu o
direito do trabalho? Ele nasceu da necessidade de serem feitas leis intervencionistas
do Estado nas relages trabalhistas, para proteger o trabathador da insensibilidade
capitalista, que transformou o trabalho humano em um produto sujeito inteiramente
as leis do mercado — como uma mercadoria qualquer.

Isso aconteceu em praticamente todo 0 mundo ocidental, até mesmo nos Estados
Unidos da América, especialmente com o New Deal do Presidente Roosevelt, gerando
uma intervengdo do Estado na busca da retomada econdmica, com o combate ao
desemprego ¢ a protegdo do trabalhadores, como ensina, com propriedade, Paul Singer.*

Na mesma época — década de 30 do século passado —, comegaram a surgir,
efetivamente, as leis trabalhistas brasileiras, uma vez que antes de 30 tinhamos
algumas leis neste setor, mas com baixissima efetividade. Substancialmente, essas
leis foram depois consolidadas em 1943,

Dizer, por conseqiiéncia, que nossa legislacdo trabalhista tem a marca do
fascismo, que predominou na década de 30, ou é ma-fé, ou é total ignorincia da
Carta Del Lavoro, como incansavelmente tem dito e repetido Arnaldo Stissekind.®

2.2. Nunca se deve esquecer que o processo de industrializagio brasileiro
comegou com a Revolugdo de 1930, portanto h& 74 anos. Na mesma época, como ja
fixado, surgiu a legislagdo trabalhista, 42 anos apés a aboligiio da escraviddo, que
foi a base da economia brasileira nos séculos XVI, XVII, XVIII e XIX.

Nio ¢ dificil imaginar o desamparo em que vivia o trabalhador brasileiro,
em um clima de forte heranga escravocrata, em uma sociedade voltada para a Europa
e fortemente agréria, na qual o trabalho nfo era uma forma de mobilidade vertical.

Como em outras partes do mundo ocidental, no Brasil a liberdade do mercado
ndo assegurou dignidade ao trabalho humano, que ndo passava de mercadoria
desvalorizada e descartével.

2.3. E esta vinculagfo do direito do trabalho com a dignidade da pessoa
humana que fez com que o legislador brasileiro também se inspirasse, como assegura
Stissekind, na doutrina social da Igreja, que ganhou forga internacional com a
publicagio da Rerum Novarum, no final do século XIX.

3 ESSAS CAUSAS AINDA EXISTEM?

3.1. A pergunta é procedente, na medida em que estamos cuidando de um
direito tutelar, que, por natureza, é muito dindmico.

4  Acidadania paratodos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassaneizi (orgs.). Histéria da cidada-
nia. S#o Paulo: Contexto, 2003, p. 241.

5  60anosdaCLT: uma vis¥o critica. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 69, p. 17, jul /dez. 2003.
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Por exemplo, o status da mulher cresceu tanto que a lei, praticamente, nio
mais a protege. Enquanto isso, nesta sociedade em que vivemos, o consumidor €
tdo consumido pela exploragdo a que ¢ submetido que passou a ter a seu favor
poderosa protecdo legal; mas, quanto ao trabalhador — considerada a realidade
brasileira —, ele pode dispensar a tutela estatal?

Antes de mais nada, deve ser recordado que o surgimento do direito do
trabalho deveu-se ao carater individualista do direito civil, que fazia do pacta sunt
servanda a regra basica de todo contrato.

Tal direito civil ndo existe mais no Brasil, pois o nosso Cédigo escreveu, no
seu art. 421, o seguinte preceito: “A liberdade de contratar sera exercida em razio e
nos limites da fungdo social do contrato”.

Esta fungdo social ndo é regra de interpretagdo do contrato, como pretendia
o entdo deputado Tancredo Neves.®

Mais. No Cddigo Civil em vigor, adotou-se expressamente a clausula rebus
sic stantibus (arts. 478, 479 e 480), como corolario da fungfo social do contrato e,
conforme ensina Nelson Nery Junior:

“Como a fungfo social é clausula geral, o juiz podera preencher os claros
do que significa fungdo social, valores juridicos, sociais, econdmicos e morais.
A solugdo sera dada diante do que se apresentar, no caso concreto ao juiz.””

Hoje, inegavelmente, o Codigo Civil € o CDC fixam os seguintes principios
fundamentais:
a) limite social do contrato, que serd apurado caso a caso;

b) a primazia da realidade sobre a forma, devendo, para tanto, ser levada
em consideragdo a desigualdade real das partes;

¢) anecessidade da intervengdo do Estado — legislador e juiz ~ para assegurar
a justi¢a na elaboragio e na execugdo do contrato, até mesmo coma invers3o
do dnus da prova para assegurar justica ao mais débil, processualmente.

3.2. Verifica-se, portanto, que a legislagdo civil apresentou como novidade o
que ja esta, desde sua origem, no espirito e na letra da legislagio trabalhista.

As citadas idéias de Gustavo Franco e dos que pensam como ele n3o tém
mais guarida nem no direito civil.

E publico e notério que a precarizagio do emprego formal, o desemprego e
a informalidade tém enfraquecido o poder de quem procura seu emprego, aceitando
qualquer coisa para manté-lo.

6  Cf. PEREIRA, José¢ Luciano de Castilho. A teoria da imprevisdo € os limites sociais do contrato no
novo Codigo Civil — implicagdes no contrato de trabalho. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos:
MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (orgs.). O novo Cédigo Civil:
estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. S3o Paulo: LTr, 2003, p. 393.

7 In: Novo Cddigo Civil e legislacdo extravagante anotados. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 181.
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Lamentavelmente, o direito do trabalho foi sendo transformado em ramo
pobre do direito econdmico, que ndo tem qualquer preocupa¢do com o social, pois
este aumenta os custos, o que é incompativel com a eficicia empresarial, que nfo
pode perder sua competitividade.

3.3. Estamos, pois, na mesma realidade do principio do século XX, quanto
ao desamparo da classe trabalhadora. O tempo €, portanto, de fortalecer o direito do
trabalho, tendo em vista sempre a realidade brasileira.

4 O MUNDO DO TRABALHO E O MESMO?

4.1. Como no principio a lei trabalhista ndo cuidava do trabalhador rural,
somente protegia uma minoria dos trabalhadores. A maioria estava no campo, quase
sem tutela legal.

De algum tempo a esta parte, a populagdo brasileira deslocou-se do campo
para a cidade, onde estdo os desempregados, os informais, os sem carteira, os pseudo-
auténomos, os desamparados em geral, em numero cada vez maior. Além disso,

surgem novas formas de trabalho nas quais a nota da subordinagfio ¢é cada vez mais
ténue.

A lei trabalhista continua, portanto, protegendo um nimero cada vez menor
de trabalhadores, do ponto de vista formal.

Nao fosse a Justiga do Trabalho, a proteco seria ainda menor, pois ¢ ela
quem despreza a forma, reconhecendo a realidade da subordinaggo juridica escondida
sob mil formas de contratos, que mascaram a relagio de emprego.

N#o h4 como negar que ¢ outro 0 mundo do trabalho, mas que mantém do
passado, como ja remarcado, a hipossuficiéncia do trabalhador.

4.2, Em artigo publicado em 1995, o professor Juan Antonio Sagardoy
Bengoechea dizia o seguinte:

“Cada vez mds, las empresas de tamario grande tendrdn plantillas
directivas, mds que executoras. Y ello supone para el legislador un importante
toque de atencion a normativa a aplicar.

Y finaimente, he de llamar la atencién sobe el fenémeno del teletrabajo
(a domicilio), de las sociedades an6nimas laborales, de los auténomos... €s
decir, de aquellas formas de trabajo en las que desaparecen o se atenian los
lazos de subordinacion.

Estas formas de trabajar van a estar en progresivo auge, lo cual
significa en definitivo el lento pero inexorable transito del derecho del trabajo
dependiente a un derecho profesional. Y ahi existe un peligroso vacio
normativo e sindical.™

8  Cf. Lasrelaciones laborales en Espaia: 1973/2003. Madrid: Fundacion Sagardoy/Cinca, 2004, p. 42.
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4.3, Também a magistrada e professora Alice Monteiro de Barros, em estudo
recente, cuida da necessidade do redimensionamento do direito do trabalho, dizendo:

“As transformagdes no cendrio econdmico e social tém colocado em
crise a tradicional dicotomia trabalho auténomo e trabalho subordinado. E
para atender as novas exigéncias, tem sido proposto um terceiro género: o
trabalho parassubordinado, cujo conceito ainda é bastante controvertido. A
doutrina italiana ora o considera como trabalho continuo e coordenado, ora
o considera apenas trabalho coordenado (...). A institui¢do do trabalho
parassubordinado implica redimensionamento do préprio direito do trabalho,
a fim de que se definam as situagdes que serfio por ele abrangidas, bem
como os institutos de natureza trabalhista que serdo aplicados.™

4.4, Ha ainda estudo sobre o trabalho em domicilio e o teletrabalho da juiza
Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida, no qual, de modo claro e preciso, s3o apontadas as
dificuldades provocadas por esta nova forma de trabalho, estimulada pela tecnologia,
com grandes implicagdes até na exploragfio do trabalho infantil, lembrando que:

“A nova tecnologia foge da linha classica, que evocava imagens de

siderurgias poluentes ou de méaquinas barulhentas. Em compasso com a

ciéncia, a moderna tecnologia faz surgir novas modalidades de trabalho € o

aprimoramento das atividades laborais, com amplia¢do do trabalho

especializado, do trabalho técnico e do trabaiho intelectual.”*®

4.5. S3o novos trabalhadores, novas atividades, mas presente ainda a velha
exploragdo do homem pelo homem. Ainda querem flexibilizar mais a legislagdo
trabalhista!

Em todos estes campos, ¢ cada vez mais fragil o poder negocial de quem
aliena sua forga de trabalho, pela ameaga de ndo ter 0 que fazer no mercado informal,
enquanto, na area da formalidade, o trabalho € cada vez mais escasso.

Deixar a atividade regulatéria para os sindicatos seria melhor, abandonando-
se a tutela legal?

E o que veremos em seguida.

5 AATIVIDADE SINDICAL

5.1. Aqui, os impasses sdo maiores. Sobre o tema, assim se manifesta o
autorizado Ricardo Antunes:

“A crise que atinge os sindicatos se manifesta desde logo no enorme

fosso existente entre os trabalhadores ‘estaveis’, que permanecem no mercado

de trabatho formal, e aqueles que se tornaram precarizados, subcontratados,

9  Trabalhadores intelectuais ~ subordinagdo juridica — redimensionamento. Revista Sintese Traba-
lhista, p. 155, set. 2004,

10 Trabalho em domicilio: histérico € perspectivas. O teletrabalho. Revista Génesis, p. 219, ago. 2004.
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part-time, que compreendem um segmento em expanso no interior do mundo
do trabalho, em escala mundial. Este fosso social reduz fortemente a agdo e
for¢a dos sindicatos, historicamente mais vinculados aos trabalhadores da
era do fordismo e que se tem mostrado, até o presente, demasiadamente
timidos na incorporagdo dos trabalhadores parciais, temporérios, precérios,

terceirizados, sem os quais os sindicatos estdo fadados a redugdo e ao
enfraquecimento.

Estamos presenciando, em verdade, o desmoronamento do sindica-
lismo vertical, heranga da fabrica taylorista e fordista, como conseqiléncia
da fabrica flexibilizada da era da acumulagdo flexivel, que desconcentra o
espago fisico produtivo e destré6i os direitos fundamentais do trabatho. E o
desafio hoje ¢ construir um sindicalismo mais horizontalizado, menos
categorial e mais classista, dotado de uma abrangéncia maior e que privilegie
os diversos contingentes que compreendem a ‘classe-que-vive-do-trabalho’.
Um sindicalismo mais capacitado para aglutinar o conjunto dos trabalhadores.
Isso porque a fragmentagdo, heterogeneizagdo e complexificago da classe
trabalhadora questionam na raiz o sindicalismo tradicional da industria
fordista e dificultam enormemente a organizagdo sindical de muitos
segmentos que compreendem o mundo do trabalho.”"!

5.2.Nio é necessario muito esforgo para perceber que o sindicalismo brasileiro
estd longe de alcangar os niveis de modemidade apontados por Ricardo Antunes.
Ainda h4 a ser destacado que os muitos e diferentes brasis agravam a vida sindical.

E verdade que temos um Brasil muito moderno, portador das novas formas
de trabalho, ja apontadas, reclamando um direito do trabalho aglutinador mais voltado
a parassubordinac¢do; mas a maior parte do Brasil ainda convive com primitivas
formas de trabalho, com a escraviddo, com a explora¢do das criangas, com o
desemprego e o subemprego, que aviltam a pessoa humana.

5.3. Neste ponto, dura ¢ a critica de Marcio Pochmann, assim colocada:

“O trabalho valorizado ndo ¢ algo difundido no Brasil. De passado
colonial e sustentado pela escravidio, o trabalho serve de obrigagio para a
sobrevivéncia para a maior parte da populagZo. Poucas familias desfrutam
do trabalho como conseqiiéncia de sua posi¢#o de poder e riqueza. Somente
com a industrializag8o nacional, a partir da Revolug3o de 30, que o Brasil
comegou — sem terminar ainda — o caminho da valorizag3o do trabalho,
coibindo o ingresso precoce no mercado de trabalho de criangas e adolescentes
e facilitando a inatividade de idosos por meio da aposentadoria e da pensdo
a deficientes e dispensados do trabalho.

Esse movimento de estruturagdo do trabalho valorizado vem sendo
frustrado desde o tltimo governo militar, no inicio da década de 80, quando

Il A desertificagdo neoliberal no Brasil. S3o Paulo: Autores Associados, 2004, p. 82.

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004 23



DOUTRINA

o pais abandonou seu projeto de industrializag8o. Com o avango do ciclo de
financeirizagdo da riqueza a partir de entdo, a politica social e econdmica
ficou aprisionada pelo interesse de ndo mais do que 15 mil familias ricas.

A desordem do trabalho tomou conta do pais. Conquistas histéricas
em termos de prote¢do e valorizagdo do trabalho foram esterilizadas, o que
tem condenado crescentes parcelas da populag3o ao trabalho como obrigac¢do
pela sobrevivéncia,”'?

5.4. Neste quadro, nfo é facil imaginar, em todos os brasis, sindicatos fortes
capazes de dispensar a tutela legal, como se pensou recentemente com a alteragdo
do art. 618 da CLT. Também ndo se pode dizer que a chegada do Partido dos
Trabalhadores ao poder politico tenha significado um fortalecimento da vida sindical.

A recente greve dos bancarios demonstrou exatamente o contrério, isto €,
ela exibiu um grave dissidio entre as ctipulas sindicais — hoje, temos virias cupulas,
dentro da mesma ciipula — e vérias bases.

Isso implica, evidentemente, mais uma causa de enfraquecimento da atividade
sindical.

6 O FUTURO DO DIREITO DO TRABALHO

6.1. O desemprego ¢ a precarizagdo do trabalho cada vez mais vinculam o
direito do trabalho aos direitos humanos, nio como um apéndice deste, mas como
um de seus fundamentos basicos.

O trabalho decente, com remuneragdo justa, ¢ elemento essencial a dignidade
humana e eficaz elemento a paz social, pois, como se sabia — parece que esquecemos
todos —, a paz ¢ obra da justiga.

6.2. Sob esta 6tica, fundamental é o direito do trabalho. Esta importancia é
ainda maior quando consideramos a realidade brasileira.

Aqui temos — como ja pontuado — uma pequena parte do Brasil, que ¢ tdo
moderno como qualquer pais desenvolvido do mundo, convivendo com um grande
Brasil, marcado pelo desemprego e pela precarizagdo do trabalhador formal, pela
crescente exploragdo do trabalhador informal, bem como pela vergonha da
escraviddo, que esta aguardando outro 13 de maio.

6.3. E considerando esta nossa realidade — o que nio estamos acostumados a
fazer — que deveremos orientar o nosso direito do trabalho.

Urgente ¢, desta forma, abandonar nossa cultura colonizada, para que
possamos, efetivamente, conhecer a realidade brasileira.

Claro que, para tanto, ndo poderemos desprezar o estudo do direito
comparado, mas sim para comparar com 0 nosso direito, ndo para transplanta-lo,

12 Direito ao trabalho: da obrigagdo a consequéncia. In: PINSKY, Jaime. Prdticas de cidadania. Sio
Paulo: Contexto, 2004, p. 107.
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com total abstra¢io de nossa realidade, como, lamentavelmente, temos feito desde
o descobrimento em 1500.

Mais ainda.

Como ja esta dito, € urgente que criemos uma consciéncia critica, no estudo
do direito comparado, para desmistificar as meias verdades que nos s3o impingidas
diuturnamente e j& apontadas neste trabalho.

Na érea econdmica, como ensina José Lufs Fiori, em artigo publicado no
Correio Braziliense de 25 de setembro tltimo, a partir dos anos 90, abandonamos o
movimento de desenvolvimento para voltarmos as politicas econdmicas ortodoxas
¢ a0 livre-cambismo do século XIX, levando o Presidente Lula a dizer, abrindo a
59* Assembléia-Geral da ONU, que “os antigos stiditos converteram-se em devedores
perpétuos do sistema econdmico internacional”.

Neste quadro, acabar com a CLT importa aumentar e qualificar o emprego
formal no Brasil?

6.4. O desconhecimento de nossa realidade faz com que idéias teoricamente
generosas se transformem em outros pontos de exploragdo do trabalho, como
acontece com as cooperativas de trabalho, no direito material, e com as comissdes
de conciliag@o prévia, no campo processual.

6.5. O dinamismo da realidade trabalhista faz com que a atualizag@o da
legislagdo trabalhista deva ser permanente, para assegurar sua eficicia, como
recomenda Sagardoy, para quem:

“Las reformas laborales estdn inmanentemente ligadas a las

evoluciones técnicas, la mentalidad social, la situacion macroeconomica y

las ideologias politicas. De ahi que, por ligazon, las reformas laborales

sean inacabables. Y en dichas reformas el barco del empleo navegara bien

y eficazmente si las aguas (la economia) son abundantes y el viento (la
legislacion) sopla de popa.”™"

Esta abordagem ¢ também apreendida pelo advogado e professor Mauro de

Azevedo Meneses, em seu excelente estudo sobre a reforma trabalhista, no qual pontua:

“Sua dindmica ¢ prenhe de abordagens, estimuladas pela marcha
historica das relagdes sociais. A resisténcia ao dogma sempre caracterizou a
disciplina, cabendo no presente momento ao intérprete, mais uma vez, extrair
significado das novas realidades, para permitir ao direito do trabatho seguir
desempenhando o seu papel. Com este propdsito, vale aludir uma de suas
idéias-forga, enfatizada por Baylos: o nivelamento da desigualdade econémica
e social. Sem ter a preocupagio de assegurar esta caracteristica, decerto pouco
restara do direito do trabalho, muito em breve. Um novo modelo para tratar
juridicamente a questdo trabalhista devera, pois, ndo apenas conservar os

13 Op.cit, p. 45.
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institutos voltados a promogao da igualdade, mas necessariamente conceber
novos instrumentos, adaptiveis ao ambiente atual, para a consecu¢3o, no
fundo, de idénticos fins.

Na lapidar expressdo de Rodrigues Pinto, o direito do trabalho precisa

recriar o seu conteudo, mantendo, tanto quanto possivel, o lastro original.

Os pontos criticos da dogmitica trabalhista (dos quais a subordinag¢do se

apresenta como matriz e exemplo mais visivel) merecem imediata

reformulacg3o. Tal conduta poders, assim, ‘conduzir o direito do trabalho na

dire¢3o oposta & do desaparecimento, que ¢ a do alargamento do circulo de

sua influéncia dos trabalhadores subordinados para todos os trabalhadores’
..y

6.6. Por tudo que ficou dito, com os pés fincados no presente, carregando

toda a heranga de um passado que ainda ndo acabou, vejo, para o futuro, uma crescen-

te importancia do direito do trabalho enquanto assegurador da dignidade humana

de quem trabalha, nas muitas e variadas formas de exercicio da atividade do homem,

nesta multifacetada realidade do mundo do trabalho, em permanente transformag3o.

Se o direito do trabalho busca a dignidade humana, deve, permanentemente,
ser um instrumento da justica, que, para ser cumprida, vincula-se 4 eqllidade, que é
virtude, a qual, como juizes, deveremos cumprir, diuturnamente. Como ensina Maria
Moura Santos Alves da Cunha:

“Dar prevaléncia ao equitativo em detrimento do legal significa
ampliar o espectro da justiga para torna-la efetiva no ambito das relagdes
sociais e n#o apenas no nivel juridico e formal do discurso do Estado.”"*

6.7. Sempre deveremos ter em conta que, se o direito do trabalho cuida do
Brasil, o Brasil nunca poders ser esquecido. Muito menos podera ser olvidado que,
neste campo, temos muitos brasis. Alguns sfo bastante modernos, como a parte rica
de S#o Paulo, mas outros carregam a miséria e a desesperan¢a do Vale do Jequiti-
nhonha, em Minas Gerais, por exemplo.

Tragicamente, o modelo da realidade do Jequitinhonha é muito maior do que
o de S#o Paulo. Por conseqiléncia, de nés juizes do trabalho, muito deve ser exigido.

6.8. Resta dizer que é urgente diminuir a conflituosidade nas relagSes de
trabalho, provocadora de tantas reclamagdes trabalhistas, mas isso no sera conse-
guido com provimentos legais, enquanto estes n3o refletirem uma reflex3o sobre a
realidade brasileira.

E preciso sempre lembrar que, em nossa histéria, n3o hé registro da predo-
mindncia de relagdes horizontais e democraticas de trabalho. Ainda que inconscien-
temente, somos influenciados pelos quatro séculos de escravidio formal (a outra
continua existindo).

14 Constitui¢do e reforma trabalhista no Brasil. S#o Paulo: LTr, 2004, p. 279.
15 A eqiiidade e os meios alternativos de solugdo de conflitos. S3o Paulo: LTr, 2001, p. 146,
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Isso é lembrado por Jaime Pinsky, ao dizer que a escraviddo no ¢ um fato
do passado, j& que a heranga escravista continua mediando nossas relagdes sociais
e arremata: “assassinar a memoria, escondendo o problema, é uma forma de ndo
resolvé-lo”.!¢

Sob a 6tica das empresas, vale ouvir estas palavras de Oded Grajew, fundador
do Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social:

“Para as empresas, essa mudanga de alcance da visdo do negécio
implica, também, em redefinir a prépria nogo de custo. Ndo basta buscar o
menor custo de produgdo, se o custo social ou ambiental embutidos nos
produtos forem extremamente elevados (...). Na prética cotidiana, a empresa
constréi esse novo modelo, comegando por propiciar relagdes trabalhistas
baseadas no respeito, na ética na busca da igualdade nas relagdes de género
e raga.”"’

CONCLUSAO

Ao longo desta exposig3o, procurei fixar a idéia de que o direito do trabalho
¢ muito maior do que a legislago trabalhista especifica.

A legislagdo deve estar em permanente mudanga para que o direito do trabalho
continue vinculado as suas origens: criador de desigualdades formais, para assegurar
a real dignidade humana do trabalhador.

Sob esta visdo, o direito do trabalho é sempre atual e de crescente importancia.

O direito trabalhista n3o surgiu como instrumento da economia. Ao contririo,
ele veio para humaniza-la, tutelando a vida dos trabalhadores contra a insensibilidade
do capital, que transforma tudo em mercadoria.

As necessdrias mudangas legislativas — deve ser repetido — somente se
justificam na medida em que elas asseguram eficécia ao direito do trabalho.

Cabe a nés, juizes, parte importante na manuten¢3o da juventude do direito
do trabalho, enquanto portador da utopia de assegurar a todo trabalhador uma vida
humana digna para ele e para sua familia.

Como adverte Hobsbawn, é preciso estarmos atentos, pois: “A injustica social
ainda precisa ser denunciada e combatida. O mundo no vai melhorar sozinho™.'*

16 A escraviddo no Brasil. S30 Paulo: Contexto, 2000, p. 7.

17 Responsabilidade social empresarial. In: PINSKY, Jaime. Prdticas de cidadania. S&o Paulo: Con-
texto, 2004, p. 215-216.

18 Tempos interessantes. S3o Paulo: Cia. das Letras, 2002, p. 455.
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O BELICO E O LUDICO NO DIREITO E NO
PROCESSO

Ives Gandra da Silva Martins Filho®

SUMARIO: | Da guerra a0 jogo; 2 O processo negocial; 3 O processo legislativo,
4 Simplificacdo do sistema processual;, $ O processo ¢ o juiz.

1 DA GUERRA AO JOGO

6 GOhomem éumser pacifico que nunca viveu em paz” (MARTINS, Ives Gandra.
Desenvolvimento Economico e Seguranga Nacional. S&o Paulo: José Bushatsky
Editor, 1971). Assim comegcava a sua dissertag3o de mestrado em ciéncia das

finangas um velho liberal, formulando sua teoria do limite critico dos gastos com
seguranga nacional sem comprometimento do desenvolvimento econémico. Assim
comega também estas despretensiosas reflexdes aquele que entdo jogava com seus
soldadinhos e armas de brinquedo em uma fazenda em Avaré, onde aquela tese era
esctita.

No homem, o bélico ¢ o lidico esto umbilicalmente unidos ao seu caminhar
sobre a face da Terra. A tal ponto, que se diz dos ingleses que, para levarem a sério
uma batalha, deve-se-lhes propor: “Pensa que é um jogo!”. E, no caso dos franceses,
para levarem a sério um jogo, basta instigi-los: “Pensa que ¢ uma batalha!” (cf.
MAUROIS, André. Les Silences du Colonel Bramble. Paris: Grasset, 1921, p. 9).

Na verdade, desde as olimpiadas gregas até as modemas olimpiadas, o esporte
sempre foi a canaliza¢3o do instinto bélico para o mais civilizado instinto lidico. Ao
invés das guerras entre as cidades-estado gregas, dos sangrentos espeticulos do Circo
Romano com seus gladiadores ou das n3o menos letais justas medievais com seus
cavaleiros couragados, 0 esporte modemno representa a substituic3o do paradigma do
dominio da forga pelo paradigma da sadia competitividade moldada por regras.

Ora, o Estado de Direito representa justamente a superagdo da leidaselvae
a instauragio de uma sociedade pautada por regras de conduta. Essas regras dizem
n3o apenas o que pertence a cada um (0 suum cuique), mas também como fazer
para garantir a porgiio de cada qual (o tribuere). Assim, o reconhecimento do direito
de cada um ¢ o fim, ¢ os meios s30 o processo negocial, legistativo ou judicial.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.
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Pode-se dizer que o processo ¢ um jogo, pautado por regras, no qual se
enfrentam pessoas ou grupos que esgrimem seus interesses, O processo ¢ a forma
civilizada de se comporem os interesses em conflito.

E o Direito? Qual a sua finalidade? Para Michel Villey (Filosofia do Direito.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003), a finalidade do direito n3o é nem regrar a vida
em sociedade (fung3o da moral), nem proteger os interesses de um grupo em relagdo
a outro (fungfo da politica), mas o de dividir com Justica os bens da vida (to dikayon
grego e o suum cuique tribuere romano), solvendo, assim, os conflitos de interesses
na sociedade, de modo a impedir o império da forga na defesa dos préprios interesses.

E quanto ao direito do trabalho? Qual seria a sua finalidade? Proteger o
trabalhador, preservar a empresa, regular o mercado ou atender ao bem comum?

Sabemos que 0 movimento em defesa do trabalhador teve sua origem mais
remota nas corporagdes de oficio das cidades medievais (associag8es de artesdios
que regulamentavam toda sua atividade, com controle de pre¢os, saldrios, quantidades
produzidas e especificagdes das mercadorias, evitando os abusos que poderiam advir
da livre concorréncia).

A Revolugdo Industrial (transformagdo dos antigos métodos de produgio
artesanal para as novas técnicas de mecanizagdo e especializagio em linha de
produgdo) fez eclodir a questdo social (embate entre o capital e o trabalho): pelo
liberalismo econdmico, caberia as forgas do mercado ditar 0 que seria devido ao
empresério e ao trabalhador.

O liberalismo econdmico exacerbado degenerou em capitalismo selvagem
(exploragdio do trabalho pelo capital, com jornadas de 14 horas de trabalho, nas
piores condigdes, em busca do aumento de lucro das empresas), cujos rebentos
foram o movimento sindicalista (associagdo dos trabalhadores como meio principal
de defesa de seus direitos) e 0 movimento comunista (coletivizagdo dos meios de
produgdo e dirigismo estatal da economia).

No principio, o movimento sindical foi considerado ilegal, e as associagdes
de trabalhadores, criminosas (verdadeira guerra entre patrdes e empregados).
Posteriormente, a unido de trabalhadores em defesa de seus interesses tornou-se
licita e foi 0 que impulsionou o Estado a intervir na luta travada entre o capital € o
trabalho, legislando sobre os direitos dos trabalhadores.

O direito do trabalho surgiu, assim, da luta dos trabalhadores pelo
reconhecimento da dignidade do trabalho humano, das condi¢8es em que se deve
desenvolver e 0 que lhe corresponde em termos de retribuig@o pelo esforgo produtivo.

Ora, se a finalidade do Direito ¢ a divisdo dos bens, a do direito do trabalho
¢ a justa distribuic3o dos frutos da produg3o entre o capital e o trabalho.

Assim n3o se pode atribuir ao direito do trabalho a missdo de proteger o
empregado (visdo paternalista socializante), nem de preservar a empresa (visio
conservadora flexibilizante), nem primordialmente regular o mercado (visdo
keynesiana intervencionista), mas, em uma sintese das posi¢des dialeticamente
opostas, promover o bem-comum (vis#o jusnaturalista empirica).
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Com efeito, governar faz-se por meio das leis. A intervengdo estatal no
dominio econémico para reequilibrar as forgas produtivas em conflito deve acontecer
por meio da lei. E o objetivo de todo o Estado e de toda legislagdo é a promogio do
bem comum.

O bem comum constitui o fim ultimo da sociedade, consubstanciado na
criagfo das condig¢Oes (ajuda) para que os individuos que a compdem possam realizar
os seus fins particulares (nem a visdo individualista da maior felicidade do maior
numero preconizada por Jeremy Bentham, nem a visdo coletivista do primado do
social proposta por Hegel ou Marx). Essas condigdes consubstanciadoras do bem
comum seriam a ordem e a paz, a liberdade e as bases econdmicas minimas (ordem
de distribuig3o: relativa igualdade de condi¢des de vida para todos). O bem comum
prevalece sobre o bem particular quando referente a valores qualitativamente de
mesma hierarquia.

As causas do bem comum, em sintese do pensamento de Johannes Messner
(Etica Social. Sdo Paulo: Quadrante, [s.d.], p. 178-180), seriam:

a) material (o bem) — a distribui¢@o ordenada (segundo as necessidades de
cada um) e proporcional (2 participa¢do de cada qual) dos bens materiais
e espirituais entre os membros da sociedade (profissdes e fungdes que
exigem maior habilitagfio ou suportam maior carga merecem retribuigdo
maior);

b) formal (o governo) — a atuagdo da autoridade diretora da sociedade, no
sentido de estimular e promover as atividades individuais que redundem
em bem do todo (ndo se trata de uma atividade planificada que substitua
a iniciativa dos individuos);

¢) eficiente (os individuos) — a participa¢do dos membros da sociedade na
consecugiio dos fins comuns a todos;

d) final (o objetivo) - a busca dos interesses individuais sem prejudicar os
dos demais (auto-realizag3o dos membros da sociedade).

Ora, deriva do bem comum o principio da subsidiariedade, pelo qual o Estado
apenas ajuda o individuo a atingir os seus fins existenciais, no o substituindo e ndo
tendo competéncia para fazer o que o individuo ou comunidades menores (como os
sindicatos na esfera laboral) podem fazer por sua iniciativa e recursos (reserva que
entra em agdo apenas quando o ente menor n3o tem forgas para desempenhar sua
missdo).

E o principio da subsidiariedade que disciplina as relagdes entre comunidade
e individuo, liberdade e autoridade, e que distribui os poderes (ou esferas de dominagio)
na sociedade: “Tanta liberdade quanto possivel, tanto Estado quanto necessario”
(significa descentralizagfio de competéncias e poderes). E do Estado o énus da prova
da incapacidade do ente menor assumir a sua responsabilidade e de intervir apenas
durante o tempo que se fizer necessario. A arte de governar esta em obter 0 maximo
de bem comum com o minimo de limitagfo a atividade individual dos membros da
sociedade, como propugnado por Messner (Etica Social, p. 282-291).
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Dai advém o ideal de que as normas laborais sejam primordialmente
estabelecidas entre sindicatos e empresas, em negociag¢do coletiva, cabendo ao Estado
a legislagdo supletiva da auséncia de normas auténomas. O Estado somente deve
intervir nesse jogo quando as partes em disputa n3o sdo capazes de jogar
civilizadamente ou chegar a uma solugdo de composigdo.

2 O PROCESSO NEGOCIAL

A reestruturagZo do modelo atual de relagdes de trabalho passa pelos debates
em tomo da reforma trabalhista, sindical e judiciaria. Ocorre que essa reforma apenas
serd bem-sucedida se feita segundo uma ordem logica.

Aqueles que sustentam que a CLT esta antiquada para reger as rela¢des de
trabalho no Brasil de hoje fazem-no por entender que o excesso de direitos por ela
garantidos impede a competitividade da industria nacional e apenas contribui com
a precarizag@o dos direitos laborais, conduzindo a informalidade na contratagio
(sem carteira assinada, sem recolhimento dos encargos previdenciarios e sem garantia
dos direitos minimos) ou & contratagfo fraudulenta (mediante recibo de pagamento
de auténomo ou falsa cooperativa, criada pelo préprio empregador e imposta a
adesdo do empregado). Para tanto, sugerem a revogagao de muitos dos dispositivos
consolidados, deixando-se a disciplina da questdo para a negociagdo coletiva.

Com tal conclusdo, ainda que por raciocinio diverso, chegam aqueles que,
estigmatizando a flexibilizag@o de direitos (por considerar que a prevaléncia
generalizada do negociado sobre o legislado importaria maior precarizagio dos
direitos laborais, em face da fraqueza da maioria dos sindicatos para defender os
interesses das respectivas categorias), entendem que a sele¢do de dispositivos
anacrdnicos, com sua revogagio, poderia contribuir para melhorar as relagdes entre
capital e trabalho: a batalha, no Congresso Nacional, ficaria por conta da abrangéncia,
maior ou menor, do rol de dispositivos consolidados descartaveis.

Ora, ao invés de suprimir determinados dispositivos da CLT, em seleg@o que
poderia pecar por excesso e com dificuldade pratica de restabelecer aquilo que, por
erro de avaliagdo, foi revogado, parece-nos mais prudente admitir a ampliagdo do
rol dos dispositivos flexibilizdveis, uma vez que a redug@o de direitos seria topica e
temporaria, podendo ser restabelecida a regra rigida ao final do periodo de vigéncia
da norma coletiva.

Mas, para isso, € necessaria a prévia reforma sindical, pois a negociagdo
coletiva somente pode ser mais prestigiada em sistema no qual impere o pluralismo
sindical e para o qual ndo exista a contribui¢do sindical impositiva para toda a
categoria. O atual modelo, com monopdlio de representagio por sindicatos que j&
ndo gozam mais de representatividade efetiva das categorias e alimentados por
contribui¢des compulsérias, apenas serve para a acomodagdo dos sindicatos, que
ndo buscam com todo o empenho as condigdes que melhor atendam aos interesses
da categoria, a par de abrir mao de direitos laborais, em troca de vantagens sindicais.
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O ideal seria a supressdo da contribuigdo sindical e, em um regime de
economia de mercado sindical (ou seja, de vérios sindicatos podendo representar a
categoria, sendo considerado, em cada momento, o representativo para negociar
aquele que possuisse maior nimero de associados, limitando-se a substituigo
processual nos dissidios individuais aos associados, de modo a estimular a filiago),
o sindicato depender apenas da mensalidade sindical.

Nesse sentido, sindicatos fortes, resultantes de um sadio regime concorrencial,
estardo aptos a representar com maior eficécia a categoria na batalha por melhores
condi¢des de trabalho, que se ganha na mesa de negociagdes, da qual a greve ndo
deixa de ser o recurso extremo, como “a guerra ¢ a continuagdo da politica por
outros meios” (CLAUSEWITZ, Karl Von. Da Guerra. Brasilia: UnB/Martins Fontes,
1979). Greve, diga-se de passagem, pautada por regras de jogo, cujo descumprimento
importa a declara¢do de sua abusividade.

3 O PROCESSO LEGISLATIVO

O processo legislativo, em um regime democratico, conduz, necessariamente,
ao processo judicial. Os representantes eleitos pelos vérios grupos de interesses
debatem sobre como deverdo ser as regras de conduta na sociedade. Quando nfo ha
um grupo que seja francamente majoritario, hé necessidade de composigdo, o que
implica que os textos legais, que deveriam ser claros € evitar controvérsias, passem
a ser diibios, para atenderem aos interesses dos varios grupos, cada um dos quais
considerando que é possivel dar ao produto final legislativo a interpretagdo que
mais o favoreca. Assim, a auséncia de vitoria clara de um grupo no processo
legislativo faz com que o jogo apenas se transfira para o Judiciario, que devera
interpretar as leis criptograficamente redigidas.

Quando se discute a necessidade de reformas na legislagfo trabalhista e sindical,
esquece-se que um consenso em torno dos pontos essenciais de mudanga ¢ praticamente
impossivel, pois, se as condigdes forem boas para os patrdes, ndo o serdo para os
empregados, e, se forem boas para o grupo sindical, que ora goza de beneficios estatais
(reconhecimento e contribuig3o sindical), combaterd a mudanga quanto puder.

Assim, o que se deve buscar, principalmente em termos de reforma, ¢ a
reforma do processo, ou seja, o aperfeicoamento das regras do jogo judicial para se
chegar a defini¢do dos direitos trabalhistas e sindicais. A simplificagdo do processo
deve ser o objetivo maior de qualquer Reforma do Judiciario e ndo a mera criagio
de mais cargos ou de novos sistemas de controle, ja que a maquina judiciaria estatal
padece menos de corrup¢do de seus membros (casos felizmente isolados) do que da
lentiddo paquidérmica de seu funcionamento, dadas as infindaveis instancias e
recursos para se protelar o resultado final da disputa.

4 SIMPLIFICAGAO DO SISTEMA PROCESSUAL

Um sistema processual saudavel é aquele que resolve as demandas judiciais
em tempo socialmente tolerédvel. Para isso, deve-se reduzir o nimero de recursos e
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de instancias. A sistemdtica recursal trabalhista atual permite que uma demanda
seja rediscutida em torno de 25 vezes, se forem utilizados todos os recursos na fase
de conhecimento e de execugdo (com embargos declaratérios e agravos). O sistema
lembra campeonato de futebol de Estado pequeno, com apenas dois times competindo
efetivamente, em um torneio que se disputa em oito fases de ida e volta, classificando-
se para a final os dois methores times, e a final sendo disputada em trés jogos, mas

com prorrogagéo e disputa final de pénaltis, em que somente nesse momento é que
se sabe qual o campedo.

Com efeito, hoje, na seara trabalhista, com a constitucionaliza¢do dos
principais direitos laborais (CF, art. 7°) e a previsdo das principais garantias
processuais na Carta Politica (CF, art. 5°), as partes ja ingressam em juizo invocando
dispositivos da Constituigdo em seu favor, mais do que os preceitos da CLT que
efetivamente disciplinam a matéria, visando justamente a viabilizar a chegada até o
Supremo Tribunal Federal (que sé aprecia questdes constitucionais), como tltima
fase necessaria da disputa judicial em que se langaram,

Ora, se os dois milhdes de reclamatérias que ingressam anualmente na Justiga
do Trabalho chegassem ao STF, a Corte Suprema, que conta apenas com onze
ministros, estaria inviabilizada, e, com ela, todo o sistema, ja que a demora na decisdo
pela ultima instdncia ndo permite a solug#o definitiva das controvérsias. Mas ndo €
preciso ir tdo longe com a imaginag@o, j& que a realidade é, por si s6, contundente:
hoje, perto de 10% das demandas que ingressam na Justi¢a do Trabalho chegam ao
TST, que dispde de um acervo de 200 mil processos aguardando julgamento.

Se, como acontece em relagio ao Estado de Goias, uma reclamagio leva em
torno de 30 dias para ser solucionada na 12 instincia e 70 dias para decisdo final no
TRT, havendo recurso para o TST, a parte devera esperar em torno de cinco anos
para a apreciagdo de seu recurso, ja que os 17 ministros da Corte, mesmo com a
ajuda de juizes convocados dos TRTs e competente assessoria, no tém condi¢des
de apreciar mais do que 5.000 recursos por ano cada (o que ja € algo sobre-humano:
125 processos apreciados por semana cada um).

Justica tardia € injustiga. Se o trabalhador tiver que esperar a vida toda para
receber o que lhe € devido (como acontece com milhares de reclamantes, cujo
processo chega ao TST como “Espélio de Fulano de Tal™), a injustica sera o palio
sob o qual sera enterrado! Dai a necessidade urgente de modemizar as regras do
jogo processual, para torna-lo mais dindmico, tendente a um resultado final répido.

O paradigma atual do sistema recursal, com verdadeiras quatro instincias
“ordinarissimas”, ja que todos os casos s3o rediscutidos em cada instincia, com
pretensdo inclusive de reexame de fatos e provas perante o STF e TST, esta exaurido.
As Cortes Superiores nio ddo mais vazio ao volume de recursos, € 0s processos
passam a ser julgados “em massa”, com solugdes que podem ser até menos justas
do que as prolatadas pelas instincias inferiores.

Ha de se reconhecer que a crise por que passa o Judiciario representa o que
Thomas Kuhn descrevia em sua obra classica A Estrutura das Revolugdes Cientificas
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(1963). Os “paradigmas”, como modelos de solu¢des aceitaveis para os problemas
colocados pela ciéncia, ndo s3o imutaveis, devendo ser substituidos quando
insuficientes para explicar ou resolver uma realidade cambiante e mais complexa.

A férmula que melhor resolveria o problema atual do sistema recursal
trabalhista, aproveitando a experiéncia das Cortes Constitucionais espanhola e alem3
e das Supremas Cortes americana e argentina, seria a da seleg3o pelo critério de
transcendéncia ou relevancia dos processos a serem efetivamente julgados,
introduzido para o TST por meio da MP 2.226/01. No entanto, a medida esta pendente
de regulamentagdo pelo proprio TST, a par de ter sido contestada pela OAB perante
o STF, pendendo de decisdo, inclusive, a liminar postulada, que ndo foi concedida
até o momento.

Admitir um critério de sele¢@io baseado na discricionariedade do julgador
nas instancias superiores significa desmitificar o paradigma da plena capacidade de
controle, pela Corte Suprema e tribunais superiores, das lesdes perpetradas ao
ordenamento juridico na sociedade.

Com efeito, em relag3o aos fatos, admite-se, sem qualquer contestagéio ao
modelo atual, que sua discuss3o fique jungida ao duplo grau de jurisdi¢io. Ora,
ninguém nega que pode haver erro de julgamento na 2° instancia, por mé apreciago
da prova, e nem por isso se pretende que a causa possa ser rediscutida uma terceira
vez. Nem a a0 resciséria comporta reexame da prova. Ou seja, o sistema n3o esta
infenso & injustiga na aplicagio da lei ao caso concreto, por erro na captagio dos
fatos.

Do mesmo modo, o erro de julgamento pode se dar sob o prisma ndo da
compreensdo do caso concreto em sua dimens#o fatica, mas o da interpretagdo da
norma juridica, alargando-a ou restringindo-a contrariamente ao seu texto expresso.

O que se espera de um sistema judicial racional, no que diz respeito & missdo
cometida aos seus 6rgdos de cupula, encarregados da uniformizagio da jurisprudéncia
e do respeito geral &s normas de carater nacional, ¢ que déem a interpretagdo final
das normas juridicas que compdem o ordenamento constitucional e legal do pais.
Miss3o impossivel a ser acometida pela Suprema Corte e tribunais superiores é a da
garantia de corrigir todos os erros € as divergéncias na interpretagdo do direito
ocorridas no territério nacional por parte das instincias inferiores.

Assim, nem quanto aos fatos, nem quanto ao direito, ¢ possivel garantir para
todos a correta adequagdo entre fato e norma, gerando uma deciso que atinja o
ideal de justica. O que, sim, se garante, por meio do acesso as Cortes Superiores, é
a sinalizag3o univoca do que deve ser a interpreta¢io da norma juridica de carater
nacional.

Do contrério, transforma-se a Corte Superior em mero cartério de verificago
sobre a adequacdo de cada decisdo judicial gerada pelo sistema ao direito federal ou
a interpretagdo que Ihe da a Corte Superior ou Suprema. E tal atividade inviabiliza
o cumprimento da miss8o que efetivamente deve desempenhar,
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Assim, conclui-se que a “transcendéncia”, que apenas significa,
etimologicamente, o que “estd acima”, passivel de utilizagdo como requisito
processual, para descrever as causas que “transcendem” o interesse meramente
individual, para repercutir na sociedade como um todo, exigindo um posicionamento
claro dos érgdos de ctipula do Poder Judiciario.

Mas como o novo sempre traz consigo o receio do desconhecido, € natural
que haja resisténcia  alterag@o do paradigma. No entanto, sua plena implementagao
trard nio s6 o desafogamento do TST, mas também a celeridade almejada por toda
a Justiga do Trabalho, pois de nada adianta a rapidez de julgamentos nas instancias
inferiores se a demora no TST compromete a solugo final das demandas. Passada
a perplexidade inicial da novidade, teremos uma Justi¢a mais realista, perfeita e
rapida, ideal almejado por juizes e jurisdicionados.

Nesse sentido, teriamos um sistema judicial em que o direito fundamental
do cidad3o seria ao duplo grau de jurisdig3o: a decis3o de um juiz singular sendo
revista por um colegiado. Ou seja, um campeonato disputado em dois turnos. As
instancias extraordinarias seriam um direito do Estado Federado, de ver seu direito
uniformemente interpretado e aplicado em todo o territério nacional.

5 O PROCESSO E O JUIZ

Dizia um amigo meu pontepretano, ao defender a n3o-utilizagdo de consulta
ateldes e videotapes para confirmar ou anular um gol, impedimento ou falta, que “o
juiz ¢ amagia do futebol”: até um time “pequeno™ como o seu pode ter esperanga de
ganhar, com a discreta ajuda do juiz. Se, por um lado, sua teoria hoje pode estar em
descrédito no mundo dos torcedores, quando o Santo André arrebata a Copa do
Brasil ¢ o S3o Caetano sagra-se campedo paulista (ambos de 2004), por outro, ndo
se tem pensado seriamente em substituir o juiz, no processo judicial, por um
computador, que aplique a casos similares a solugfio j4 pacificada pela jurisprudéncia.

“Em breve, os casos de acidente de transito, de fraude fiscal ¢ de
pens3o em caso de divércio serdo tratados por computador. E se colocario
num programa de computador os interesses do desenvolvimento coletivo do
grupo; ndo a justi¢a, que n3o cabe nos mecanismos do computador”. Assim

escrevia Michel Villey em sua Filosofia do Direito (S3o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 199).

No entanto, como o préprio jusfilésofo francés reconhecia, nunca o0 homem-
juiz serd substituido pela méquina-juiz (assim esperamos). E no jogo da distribui¢ao
da justica — como todo jogo tem um 4rbitro —, o 4rbitro é precisamente o juiz. E as
partes em litigio sdo os jogadores.

Quem ganha ou perde 0 jogo sdo as partes. O juiz apenas deve zelar para que
0 jogo se desenvolva dentro das regras (processuais). Ndo se concebe o juiz parcial,
quer ideologicamente engajado com determinado grupo de interesses (ao estilo dos
jus-alternativistas, que, na esteira da Escola Livre do Direito, de Kantorowicz,
desprezam a lei e aplicam o “seu” senso de justi¢a, tendente invariavelmente para o
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operario frente ao empregador, ao inquilino frente ao locatario etc.), quer
subjetivamente afetado com a prevaléncia, ou nfio, da tese que defende (o juiz ndo
sai “derrotado” quando seu voto ¢ vencido em um colegiado).

Por outro lado, se o processo € um jogo, espera-se o fair-play dos contendores,
procedendo com lealdade € boa-fé¢ (CPC, art. 14, II), ndo formulando pretensdes
destituidas de fundamento (I1I), ou praticando atos inuteis ou desnecessarios a defesa
do direito (IV), ou ainda nd3o interpondo recursos com intuito manifestamente
protelatério (CPC, art. 17, VII). Recurso protelatério equivale a “cera” do futebol
(quando se estd ganhando) ou ao clinch do boxe (quando se esta perdendo). E ambas
puniveis com adverténcia do juiz (cartdo, falta ou perda de pontos).

Ora, no processo, tal conduta “antiesportiva” também ¢ punida, com multas
e indenizagdes que podem variar de 1% a 20% do valor corrigido da causa (CPC,
arts. 18 e 557). Quando a 4* Turma do TST, em relagdo a determinada empresa que
recorria invariavelmente de todos despachos ou acorddos proferidos em seus
processos, passou a aplicar-lhe pesadas multas por protelagdo do feito e litigancia
de ma-fé, saiu publicado artigo na Folha de Sdo Paulo, intitulado “O Ovo de
Colombo” (Joaquim Falc3o, 24.04.2003), em que se sustentava a desnecessidade
de Reforma do Judiciario e de novas leis processuais, pois bastaria aplicar as ja
existentes para garantir a celeridade no andamento do processo. Com isso, as partes
sopesariam o custo financeiro de qualquer tentativa de protelagdo do feito.

A protelagiio manifesta-se basicamente de dois modos: utilizar mais meios
do que os necessarios para se atingir o fim pretendido (embargos declaratérios para
esclarecer o que ja estava claro) ou persistir litigando, quando a matéria ja se encontra
pacificada pela jurisprudéncia, em sentido contrério a pretensdo da parte que recorre
(agravar de despacho calcado em sumula ou orientagdo jurisprudencial do tribunal).
Nesse sentido, a protelagfo, no processo do trabalho, ndo ¢ apenas do empregador,
mas pode ser também do empregado, impedindo a solug#o final da demanda, quando
ja esta claro que sua pretensdo ndo conta com o agasalho do ordenamento juridico.

E interessante notar como, no debate sobre as solugdes para se dar celeridade
a0 processo, as que primeiro sdo esgrimidas sdo as de se colocarem débices pecuniarios
a veiculagdo de recursos, entre os quais as multas por protelag3o. Assim, os
anteprojetos de lei encaminhados pelo TST ao Poder Executivo, para remessa ao
Congresso Nacional, prevéem, fundamentalmente, aumento das multas por embargos
declaratorios protelatérios, instituigdo de depdsito prévio para agdo resciséria,
aumento do montante do depésito recursal e da algada para recurso de revista.

No entanto, naquilo em torno do que os préprios advogados concordam em
tese (aplicar multa aos recursos protelatérios), nunca admitem em concreto que
seus apelos sejam protelatdrios e se queixam de magistrados que aplicam multas.
Fazem lembrar os jogadores que acabam de cometer uma falta grave no futebol,
com o adversdrio caido no chdo gemendo de dor, e levantam as mios para o alto
como se nem houvessem tocado no adversario. Fazem lembrar também a passagem
do opusculo de Leon Tolstoi A Morte de Ivan llitch, quando o personagem principal
descobre que estd com uma doenga incuravel e comeca a pensar: “Na escola, eu
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aprendi o silogismo classico: “Todo homem é mortal; Caio ¢ homem; logo, Caio é
mortal’. Isto est4 bem para Caio, ndo para mim!”.

Ronald Dworkin, festejado jusfilésofo da atualidade, desenvolve em sua
obra O Império do Direito (1986) a “teoria da integridade”, calcada na necessidade
de coeréncia do sistema: ao lado do valor “justiga” coloca o da “seguranga juridica”,
segundo o qual se espera dos tribunais a coeréncia com o passado, valorizando os
precedentes jurisprudenciais. Ou seja, a sociedade estd mais propensa
psicologicamente a aceitar eventuais injusticas na solugio dos casos concretos do
que as incongruéncias e delongas dos 6rgdos julgadores: a imprevisibilidade,
indefini¢do e inseguranga sdo os piores inimigos da ordem juridica. Nesse sentido,
se a jurisprudéncia j& esta pacificada em um determinado sentido, insistir com os

recursos para contesta-la apenas contribui para a inviabiliza¢do da prestagdo
Jjurisdicional como um todo.

Com efeito, vendo-se o caso do TST, que, apesar de contar, além de seus 17
ministros, com 14 juizes convocados, em regime de mutirdo continuo, os estoques
de processos apenas aumentam, e as cartas de trabalhadores reclamando da demora
ndo param de chegar. Ndo ¢ possivel correr em compasso de 100 metros rasos uma
maratona! O paradigma atual de aprecia¢lio de recursos pelas Cortes Superiores
esta exaurido. J4 n3o se julga, apenas se decide, e mesmo assim tardiamente!

A resisténcia corporativa a simplifica¢do do processo faz lembrar, por
contraste, o discurso de Lincoln em Gettysburg (“A democracia ¢ o governo do
povo, pelo povo e para o povo”): a Justiga existe para o jurisdicionado e nio para o
advogado, ou para o juiz ou para o promotor. Seu destinatario final ¢ o jurisdicionado,

e para ele deve estar voltado o processo, cuja solugdo deve se dar em tempo
socialmente aceitavel.

Portanto, um dos melhores meios que se tem, atualmente, para dar celeridade
ao processo ¢ a aplicag@o de multas aos litigantes que protelam o desfecho final da
demanda. E o juiz ndo pode sentir-se constrangido em aplica-las. Como no futebol,
o arbitro que deixa o jogo correr solto, sem aplicar cartdes quando se fazem
necessarios, apenas contribui para a violéncia em campo: passa-se do ludico ao
bélico em um piscar de olhos. Assim, uma sinalizagdo clara de que a protelagdo sera
punida desestimula a interposigdo de recursos fadados ao insucesso.

Temos, em arremate, as licidas considera¢des do Ministro Marco Aurélio
Mello, da Suprema Corte, quanto & necessidade de inibir a protelago processual,
como forma de preservar a atuag3o vidvel dos Poderes que conformam o Estado
Democratico de Direito:

“Observa-se, portanto, a existéncia de instrumental habil a inibir-se
manobras processuais procrastinatorias. Atento a sinalizagio de derrocada
do Judiciario, sufocado por numero de processos estranho a ordem natural
das coisas, o legislador normatizou. Agora, em verdadeira resisténcia
democratica ao que vem acontecendo, compete ao Estado-juiz atuar com
desassombro, sob pena de tornar-se o responsavel pela faléncia do Judiciario.
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Cumpre-lhe, sem extravasamento, sem menosprezo ao dever de preservar o
direito de defesa das partes, examinar, caso a caso, os recursos enquadraveis
como meramente protelatdrios, restabelecendo a boa ordem processual. Assim
procedendo, honraré a responsabilidade decorrente do oficio, alfim, a prépria
toga.” (O Judicidrio e a Litigdncia de Ma-Fé. In: Revista Pratica Juridica,
ano 1, n. 2, 31 maio 2002)

Finalmente, questio que ndo pode deixar de ser abordada ¢ aquela relativa a
stimula vinculante, como instrumento de celeridade processual, ao estilo do golden
goal (ou “morte subita™) para definir mais cedo um jogo que ja se arrasta por dois
tempos (equiparaveis as 1* e 2? instincias), ndo cabendo, quer as partes, quer ao juiz,
prolongar o jogo por mais tempo do que a sociedade esta disposta a assistir e tolerar.

Na disciplina de Filosofia do Direito que ministro no Curso de Pés-Graduagdo
do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), no 2° semestre de 2004, fizemos
um exercicio de dialética e retérica, ao estudarmos Perelman, Viehweg e Villey,
tendo como caso concreto precisamente o da simula vinculante, fazendo
levantamento, entre os alunos, de todos os argumentos prés € contras a adog¢do do
instituto, estabelecendo a natureza dos argumentos (politicos, juridicos, sociolégicos
etc.) e seu quilate. O resultado, em suma, foi o que abaixo se descreve (apenas
quanto a enumeragdo dos argumentos, sem valoragdo de natureza € peso).

Aqueles que se colocam contra a adogio de simula vinculante o fazem, em
geral, com base nos seguintes argumentos (explicitos ou implicitos):

a) defesa, especialmente pelos juizes de 1° instdncia, do seu livre
convencimento, que ndo admite balizamento pela jurisprudéncia
predominante nas instdncias superiores;

b) repudio, também por parte de juizes de instincias inferiores, daquilo que
seria uma concentragdo de poderes nas Cortes Superiores, cujos
enunciados de simula equivaleriam a preceitos de lei, transformando o
Poder Judiciario em Legislador;

¢) defesa, por parte de advogados, de seu mercado de trabalho, uma vez
que a rapidez na solu¢do dos processos, com a aplicagdo da siimula
vinculante desde a 1* instdncia implicaria cessagdo da fonte de renda que
representam os recursos (veja-se, por exemplo, o impacto da recente greve
do Judiciario paulista, cuja paralisagdo de julho-setembro/2004 levou ao
fechamento de cerca de 5.000 bancas advocaticias no Estado de Sio
Paulo);

d) desvantagem estatal com a solug3o rapida das demandas em que ¢ réu
(veja-se, por exemplo, o percentual elevado de recursos de entes da
Administrag3o Piblica direta e indireta nos tribunais superiores, onde
mais de 60% dos apelos provéem dessas entidades);

e) abstragdo das simulas, nio condizente com a riqueza das situa¢des
concretas, decidindo-se “por atacado”, em procedimento que resultaria
em injustica, pela ndo-avaliag3o da situa¢do especifica de cada caso,
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engessamento da jurisprudéncia, que ficaria impedida de evoluir conforme
o maior aprofundamento de todos os aspectos e conseqiiéncias de uma
determinada orientagao decisoria;

ruptura com a tradi¢3o romano-germanica de nosso Direito, avessa ao
stare decisis, em que o Direito n3o ¢é codificado, mas fruto da

jurisprudéncia.

Em contrapartida, podem ser apontados como argumentos favoréaveis a adogao
do efeito vinculante para as simulas:

a)

b)

d)

€)

promover a democratizagdo de acesso as decisdes das instancias
superiores, fazendo com que a parte que ja sabe que seu direito ¢
reconhecido pelas instdncias superiores ndo tenha que percorrer toda a
via crucis das instancias inferiores para alcangar o que ja sabe de antemao
que lhe serd dado (pense-se, por exemplo, em questdes previdencidrias,
para as quais a expectativa de vida dos demandantes n3o permite aguardar
por anos a fio a solugao definitiva do processo);

seguranga juridica, pacificando as principais controvérsias existentes no
sistema em torno da interpretac3o das normas legais e constitucionais;

celeridade processual, tornando socialmente aceitavel o tempo médio de
espera para a solug3o de uma demanda judicial;

desafogamento dos processos nos tribunais, pela reduglo drastica do
numero de recursos, jd que adotadas pelos juizes de 1* instincia as
orientagdes jurisprudenciais das Cortes Superiores (a quem ¢ afeta a
missdo constitucional de uniformiza¢3o de jurisprudéncia e guarda da
legislacdo federal e constitucional);

viabilizag3o do sistema como um todo, porque, se as Cortes Superiores
ndo conseguem dar vazdo & quantidade de processos que recebem, de
nada adianta a rapidez de julgamento nas instdncias inferiores, pois as

partes a quem o direito é reconhecido nfo conseguirdo obter o fruto de
seu ganho;

possibilitar o aprofundamento das questdes pelas Cortes Superiores (que
terdo tempo para apreciar, em todas as suas facetas, as questdes novas

que se apresentarem, sem a pressdo do volume descomunal de recursos
repetitivos e sobre matérias ja pacificadas que assolam os seus gabinetes).

Minha posigdo pessoal é favoravel ao instituto, conforme deixei expresso
inclusive em voto, encarando a necessidade da seguranga juridica antes mesmo da
aprovagdo do efeito vinculante para as simulas:

“RECURSO DE REVISTA - QUITAGAO E HORAS EXTRAS —

DECISAO REGIONAL QUE DESPREZA OSTENSIVAMENTE AS
SUMULAS DO TST - DISCIPLINA JUDICIARIA - 1. A decis3o recorrida,
oriunda do 6° TRT, manifesta com todas as letras que nao aplica as Sumulas
n°s 330 (referente aos limites da quitag3o) e 340 (concernente aos limites da
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condenac¢io em horas extras do comissionista) do TST, o que ensejou a
interposi¢do do presente recurso de revista. 2. Nosso sistema juridico-
processual ndo adotou, até o0 momento, o instituto da simula vinculante, o
que, entretanto, n3o dispensa o magistrado das instancias ordinarias, por
disciplina judicidria, de acolher o entendimento pacificado pelos tribunais
superiores (no caso, o TST e o STF). Também os proprios integrantes das
Cortes Superiores, como conseqiiéncia da sua participagdo em 6rgdos
colegiados, n3o deixam de se submeter ao entendimento sedimentado pela
maioria, fato que nio representa nenhum desdouro intelectual, ressalvando
eventualmente seu ponto de vista pessoal, mas ndo criando entraves a rapida
solugio das demandas judiciais. 3. Decidir contrariamente a jurisprudéncia
sumulada das Cortes Superiores, quando n3o estd em pauta direito humano
fundamental desrespeitado pela propria lei interpretanda, importa sobrepor
a vis#o pessoal (por mais respeitavel que seja) ao pronunciamento pacificador
daqueles a quem o ordenamento juridico-constitucional investiu como
intérpretes maximos das normas legais do sistema, gerando falsa expectativa
ao jurisdicionado, comprometendo a celeridade processual € a seguranca
juridica, a par de onerar desnecessariamente quer a parte vencida, que terd
de recorrer para fazer valer o entendimento sumulado, quer os 6rgdos
jurisdicionais superiores, abarrotando-os com recursos sobre matérias ja
pacificadas. 4. Por mais que se abrace, como o fazemos, uma visio
jusnaturalista do Direito, na esteira de mestres como Johannnes Messner e
Michel Villey, para os quais a lei positiva, naquilo que contraria a lei natural,
carece de legitimidade, nfo vinculando quer o cidadao, quer o julgador (v.g.,
quando admite o aborto ou a eutanasia), o certo € que o direito em debate, no
presente feito (limites da quitagdo e de cdlculo das horas extras), ndo
corresponde as normas primdrias (ligadas diretamente 4 vida e liberdade),
fundadas na natureza humana (nticleo minimo que cabe ao Estado apenas
reconhecer), mas a normas secundérias (todos os demais direitos), cuja forga
vinculante decorre direta (contrato) ou indiretamente (lei votada pelo sistema
de democracia representativa) do principio juridico basico do pacta sunt
servanda, esgrimido como fundamento Gltimo da ordem juridica tanto por
neocontratualistas (John Rawls, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas) quanto
neopositivistas (Norberto Bobbio e Niklas Luhmann). 5. Assim, o respeito e
a aplicagfo, pelas instancias inferiores, da jurisprudéncia sumulada pelas
instancias superiores constitui baluarte do Estado Democratico de Direito
(pelo respeito & vontade da maioria e do érgdo instituido para dar a palavra
final sobre a matéria), elemento de viabilizagdo do Sistema Judiciario (pelo
desafogamento das instancias superiores quanto a questdes ja decididas) e
de democratizagdo de acesso do jurisdicionado as instincias superiores
(fazendo com que as questdes ja pacificadas se capilarizem pelo sistema,
desonerando a parte beneficiada da necessidade de palmilhar toda a via crucis
recursal para obter o direito que os 6rgdos de uniformizagio e resguardo das
normas constitucionais e federais ja lhe reconheceram ao pacificar a questio
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Juris debatida na ag0). Recurso de revista conhecido em parte e provido.”
(TST ~ RR 617.977/1999.6 — Rel. Min. lves Gandra — in DJ 20.08.2004)

Poderiamos seguir com o paralelismo entre processo e jogo, falando, por
exemplo, da invers3o do 6nus da prova como jogar com o beneficio do empate (se
nenhum gol ocorrer no jogo, ganhou-se 0 campeonato), mas o objetivo do presente
estudo ¢ apenas trazer 4 baila algumas reflexdes sobre os problemas atuais do
processo trabalhista, de forma descontraida, sem a minima pretensfo de esgotar o
debate, esperando poder contribuir de algum modo para as discussdes em torno da
Reforma do Judiciario.
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GLOBALIZACAO E PESQUISA JURIDICA:
POR UMA NOVA DINAMICA DE DIREITO SOCIAL
E DE NORMAS INTERNACIONAIS
DO TRABALHO®

Jean-Claude Javillier"*

SUMARIO: 1 Problemética; 2 Finalidades; 3 Modalidades.

1 PROBLEMATICA

.1 Desde as suas origens, a Organizagio Internacional do Trabalho — OIT, sob
o fundamento do universalismo e do tripartismo, tem dado ao Direito um
lugar expressivo em sua filosofia e agdo. Nas situa¢des politicas e historicas
mais graves, o direito internacional do trabalho revelou-se como um instrumento
determinante do triunfo da paz, da justiga social e do desenvolvimento econdmico.
Tal recurso privilegiado ao Direito deve, contudo, ser objeto, de forma regular e
exaustiva, de um inventério critico e, dentro do possivel, de uma analise prospectiva.

Semelhantes criticas e andlises devem advir de uma reflexdo de diversos
sistemas e culturas juridicas. Tal inventario implica uma forte sinergia com o mundo
académico e com os praticantes do Direito. Ninguém pode se sentir excluido desse
movimento. Advogados, juizes, juristas de organizagdes de empregadores e de
sindicatos de empregados, legisladores e professores de Direito: todos t&ém um papel
a jogar nesta construg8o, ou reconstrugdo, dos ordenamentos juridicos, no intuito
de dar plena efetividade aos valores que a OIT promove, desde as suas origens, com
ardor e constincia. Ninguém pode se julgar excluido desse movimento. A
globalizagdo' tocou o hino dos mundos juridicos herméticos, das regras juridicas

* O autor aqui exprime suas idéias pessoais, ndo intentando vincular, de nenhuma forma, a instituigéio
a qual tem a honra de servir. As propostas apresentadas n3o s3o mais do que investigagdes sucintas.
Precedem de uma grande modéstia, mas também de uma grande disposigdo a servigo da institui¢ao
e de seus integrantes.

**  Conselheiro Principal do Instituto Internacional de Estudos Sociais da OIT, Genebra.

1 Estdo disponiveis no site http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc92/pdf/rep-we.pdf
os importantes trabalhos e o relatério da Comisso Mundial sobre a dimenso social da globalizagdo,
para uma leitura mais aprofundada sobre o tema. Também no site que a OIT destina & matéria http:/
/mirror/public/english/fairglobalization/index.htm. O mesmo se diz sobre o relatério do diretor-
geral da referida comissdo para a 92* Conferéncia Internacional do Trabalho, 2004 http://www.ilo.org/
public/spanish/standards/relm/ilc/ilc92/pdf/adhoc. pdf.
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independentes, das logicas juridicas solitarias e, muitas vezes, até arrogantes. Sob o
impulso de seu Diretor Geral, o Senhor Juan SOMAVIA, a OIT engajou-se na
materializagio de uma estratégia de trabalho decente. Dessa estratégia, o direito
internacional do trabalho deve se beneficiar plenamente. Os juristas de todos os
continentes, sistemas juridicos e paises podem, assim, beneficiar-se de uma nova
dindmica, enraizada em uma vis3o social e geopolitica do mundo contemporineo.
Globalizag3o e trabalho decente se apresentam como a esséncia de toda pesquisa
juridica digna desse nome, ou seja, livre, rigorosa, aprofundada e criativa.

1.2 Globalizag3o e sistemas juridicos. Convém dar aos nossos representados
as informagdes e as anilises mais relevantes e atuais sobre o Direito, ndo apenas da
perspectiva da politica normativa pertinente, mas, mais genericamente, sobre o
quadro das céleres e profundas mudangas por que passam os sistemas juridicos,
tanto no plano internacional como nos planos regional e nacional. Na presenca de
uma globalizagio acelerada, numerosos e complexos debates desenvolvem-se, em
todos os sistemas juridicos, no sentido tanto da multiplicagdo como da aplicagio
das normas. Convém a esse respeito analisar, com maior diligéncia, o que significa
a multiplicag3o das normas. A toda evidéncia, tanto no direito nacional como nos
direitos regional e internacional, as analises devem ser esclarecidas e os impactos
de seus efeitos medidos com cautela; isso porque, através do mundo, nem sempre
se utiliza a mesma linguagem técnica relativamente a matéria.

Tudo indica que os juristas da OIT ndo saberiam se encontrar na imensid3o
de tais debates, pelo que convém apontar todas as eventuais conseqiiéncias da pratica
do direito pelos funcionarios das instituigdes internacionais. A articulagio entre as
diferentes fontes do direito, em todos os niveis, constitui um dos grandes desafios
normativos deste novo milénio. Para aqueles que aspiram a uma nova ordem juridica

mundial, bem como a uma melhora na eficacia e efetividade dos direitos nacionais,
o debate deve ser aprofundado.

As profundas mudangas ou, mais precisamente, revolugdes, que tem
conhecido o Direito no mundo contemporaneo, singularmente na aurora do novo
milénio, devem ser analisadas e compreendidas, para que sejam indicadas todas as
metas no que toca as atividades normativas que podem ser perseguidas, tentadas ou
reorientadas. Essas mudangas devem ser analisadas em todos os niveis em que as
normas sdio chamadas a serem aplicadas e criadas.

Assim, convém analisar o papel que os Estados e as instituigdes internacionais
jogam em matéria de concepcdo e de aplicaglo de direito social. A evidéncia, os
atores e os destinatarios das normas internacionais sempre foram maultiplos. A OIT,
melhor do que qualquer outra organizagdo, ilustra a pertinéncia e a complexidade
de uma djalética normativa, entre a heteronomta e a autonomia. O tripartismo implica
necessariamente, tanto para a criagio da norma como para a sua aplicagdo, um
dialogo, um concerto, uma negociagao.

E da mais elevada importéncia determinar com cautela como, sob o direito
no plano nacional e intemnacional, é possivel elaborar um consenso: em quais matérias

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n® 2, jul/dez 2004 43



DOUTRINA

do direito social, com quais instrumentos juridicos, por qual aplicagdo? De um
ponto de vista juridico, € essencial determinar as modalidades técnicas que podem
gera-lo. Incontestavelmente, tal consenso requer que seja tido em conta, de maneira
permanente, os diferentes interesses em jogo. E pelo equilibrio desses interesses
que é possivel a tradugfo das diferengas pela concordéncia, na criagfo e na aplicagdo
das normas.

1.3 Tipologia e sinergia das normas juridicas. As diferengas entre categorias
de normas juridicas? devem ser consideradas com maior rigor por aqueles que querem
determinar as modalidades de aplicagdo e de seu alcance. O maniqueismo, bem
como a confusdo, parecem dominar aqueles que tém por responsabilidade criar
novas normas. Maniqueismo esse pelo qual antinomias entre regras em razio sua
fonte sdo anunciadas, muitas vezes de forma rude e artificial. Partidarios e
oposicionistas do direito rigido e do direito flexivel parecem, as vezes, efetuar um
obstinado combate. Quem, da regra hard ou da regra “soft, triunfara? Como cercar
e sitiar um ao outro?

Uma outra perspectiva deve ser adotada, que permita medir previamente as
complementaridades, as interages entre os diferentes tipos de norma. E, sem divida,
de uma articulagfo entre todas as normas, tanto internacionais como regionais e
nacionais, que pode resultar esta boa governéncia, & qual ¢ atribuida — a justo titulo
— grande parte da viabilidade da luta contra a pobreza, da realizagdo da justica
social e da concretizag8o do trabalho decente.

E importante que as tipologias juridicas considerem as diferentes maneiras
de integrar o direito & luz das estratégias tanto sociais como econémicas. Convém
pensar os instrumentos juridicos em termos de estratégia, sublinhando particular-
mente as interdependéncias e complementaridades, sempre tomadas as diferengas e
incompatibilidades pertinentes. Contra toda inércia juridica, é necessario situar as
regras pela perspectiva da realizag@io de objetivos, cuja pertinéncia e alcance serdo
determinados pelas politicas econdmicas € sociais, nacionais e internacionais. Ou
seja, & essencial que os juristas, bem como os pensadores de todas as disciplinas,
oponham-se a uma instrumentaliza¢do meramente conjuntural das normas juridicas,
bem como s normas que se pretendam definitivas.

Os valores, a ética e os seus fundamentos devem ser postos em destaque,
com a finalidade de se (re)construir uma coeréncia das ordens juridicas, que parecem,
ao fio das reformas, ndo mais observarem quaisquer exigéncias de coeréncia ou
substancia. O direito social, que pode ser nacional, regional ou internacional, tem
sentido apenas se suas raizes encontram-se no pensamento coletivo e institucional,
o que lhe d4 legitimidade e dindmica. Em todas essas variaveis — trabalho e seguridade
social —, é evidente que as evolugdes, tanto econémicas como sociais, do fim do
século XX, exigem o reexame ou a mitigagdo de certos conceitos que, por serem

2 Para uma andlise geral: SERVAIS, Jean-Michel. Normes internatinales du travail. 1ére éd. Paris:
LGDJ, 2004. 333 p.
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classicos, continuam pertinentes em face das novas situagdes. Quando a excegdo
torna-se a regra, contudo, é conveniente pronunciar-se ndo necessariamente sobre a
legitimidade de tais conceitos (que podem e devem, as vezes, serem reafirmados
como legitimos e duradouros), mas, antes, sobre as condi¢des de sua utilizag3o e o
recurso a conceitos mais adaptados, intermediérios ou progressivos.

A importancia e a complexidade dos debates relativos ao “atipismo” das
relagdes de trabalho, como, por exemplo, a diversidade dos universos juridicos
entre contratos de trabatho por tempo determinado ou indeterminado, tém multiplas
conseqiiéncias sobre o conjunto do direito do trabalho e da seguridade social. O
mesmo se diz sobre 0 imenso espago constituido, em numerosos paises, pela
economia informal, que ¢ assimilada pura e simplesmente pelo n#o-direito ou,
mesmo, pela rejei¢do de todas as normas juridicas. Parece que essa terra ignorada

é freqlientemente uma demanda, um pedido ao Estado de Direito, que emana daqueles
que pretendem escapar dessa condig3o.

As propostas de classificagdo das normas juridicas, notadamente
internacionais, sdo realizadas por eminentes representantes da doutrina juridica.
Convém fazer um inventario comparativo e dele tirar todas as novas perspectivas,
bem como a distingdio pertinente entre direitos fundamentais, normas técnicas e
normas programaticas, sempre no intuito de explicita-los e dar-lhes efetividade.
Toda promogao do direito internacional do trabalho e da seguridade social implica
que tal tipologia, como todas de sua natureza, seja claramente apresentada, debatida
¢ constitua um elemento de uma nova dinimica normativa. Essa dindmica deve ser
compartilhada entre os destinatérios e juristas que participam da aplicagiio da norma
(legisladores, administradores juizes, advogados, universitarios).

A demasia de direitos prejudica o Direito, como se costuma repetir em certos
meios juridicos e em todos os continentes. Convém antes denunciar a insuficiente
reflexdo estratégica sobre as diferentes formas que podem revestir uma norma
juridica. Conservando o critério da sang3o, que pode ser atenuado ou agravado, é
necessario perceber que a auséncia de perspectiva de interagfo e articulagio das
normas traz gravames a efetividade e eficacia do Direito. Certos fil6sofos e sociélogos
(e ndo necessariamente apenas do Direito) tém chamado 3 aten¢fio o “ruido” que
envolve toda atividade politica, econdmica e social. E do “ruido” convém desconfiar,
por ser ele capaz de atrapalhar a percep¢io dos movimentos profundos, das a¢des
de substancia. Demasiado “ruido” sobre as normas (e de incerteza sobre seu conteudo

e objetivo pratico) pode gravemente prejudicar o Direito, seja o nacional ou
internacional.

Uma analise juridica global deve conduzir 4 determinag3o dos dominios nos
quais uma concentragio, uma simplificagdo ou, ainda, uma melhor integragio e
consolidagio (na medida do possivel) dos instrumentos juridicos podem e devem
intervir. O mesmo se diz para a criago de novos instrumentos e para as a¢des
normativas dos meios técnicos especializados ou diversificados. Trata-se sempre
de enfatizar o impacto das normas internacionais do trabalho sobre os Estados-
membros da OIT.
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Essas evolugdes juridicas, com as quais os universitarios e operadores do
Direito podem contribuir sensivelmente, s6 serdo realizadas pelos préprios
constituintes, ou seja, os governantes, os empregadores e os trabalhadores, que
exercem plenamente suas responsabilidades no dmbito da OIT. Aqui, também,
nenhuma outra instituigdo além da OIT, em matéria social, esta melhor posicionada
para determinar — por um consenso que s6 pode nascer do auténtico debate tripartite
— como a comunidade internacional pode realizar da melhor maneira, dando ao
Direito a parte que lhe cabe, os objetivos comuns, observados os diversos valores
em jogo. E uma verdadeira regeneragdo das normas juridicas que se pode incutir,
em qualquer institui¢3o e em todos os niveis necessarios.

1.4 Apropriagdo e efetividade das normas juridicas. N@o hd nada mais perigoso
do que conceber e aplicar o Direito fora do seu contexto social, cultural, econémico
e politico. Tal proposta ndo contraria o universalismo, que constitui a pedra angular
das normas internacionais do trabalho, erigida desde o surgimento da OIT. O direito
internacional do trabalho nasceu de uma pratica dinimica do direito comparado. Da
diversidade dos sistemas de relagdes de trabalho, resultam as praticas legitimas de
onde se descobre suas proximidades e compatibilidades. O estudo e a classifica¢io
de tais praticas permitem enriquecer o conteido das normas internacionais do
trabalho. A dialética entre universalismo e particularismo deve ser substancial e
permanente.

Desse ponto de vista, vérias iniciativas, singularmente de empresas e
sindicatos, atraem a atengdo de onde convém medir o impacto da aplicagio do direito
do trabalho, tanto nacional como internacional. Acordos foram avengados no plano
internacional — que convém ndo confundir com regulamentos empresariais
elaborados, quase sempre unilateralmente, por empresas — fazendo referéncia a
declarag¢des ou normas da OIT ou consagrando principios juridicos e procedimentos.
Nio ¢é simples determinar o exato alcance juridico e prético de tais acordos. No
entanto, em um contexto de globalizagdo, ¢ importante determinar as condigdes
precisas de aplica¢do de tais normas no direito interno. Essas condi¢des s3o, sem
duvida, extremamente diferentes, mas convém incentivar a uma harmonizag¢3o mais
larga e mais pratica possivel.

O enraizamento das normas juridicas na sociedade é uma condi¢do da
efetividade do Direito. O Direito e a pratica das relag8es profissionais trouxeram
uma prova incontestdvel: a andlise das diferentes técnicas que facilitam esse
enraizamento ¢ de uma importancia determinante para que a sociedade e as normas
progridam juntas. Tal enraizamento apresenta-se como relevante pega para o alcance
do trabalho decente. Convém, portanto, favorecer toda pesquisa no intuito de reforgar
a aculturagdo das normas 4 luz dessa estratégia. As mutagdes do direito, como método
para criar e aplicar suas normas, devem ser tomadas para que os diversos instrumentos
juridicos participem da dinimica da estratégia do trabalho decente.

Desse ponto de vista, deve-se observar as evolugdes nos diferentes paises,
assim como nas diversas institui¢3es regionais e internacionais, em matéria de
elaborag¢do normativa. No Direito contemporaneo, a complexidade técnica das
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questdes de trabalho, bem como o desenvolvimento das relagdes profissionais
auténomas (fundados, inequivocadamente, sobre o pleno respeito a liberdade
sindical), implicam uma reflexo prospectiva e do ponto de vista juridico sobre as
novas relagdes entre heteronomia e autonomia normativa.

O papel do Estado deve permanecer - e permanecera —preponderante, tendo,
a0 mesmo tempo, em conta, a sua necessaria adapta¢do aos novos contextos. Uma
ilustragdo forte, pritica e determinante pode ser encontrada nas modalidades de
intervencao e nas finalidades da ag¢#io da administragfo do trabatho, e singularmente
na inspegio do trabalho. Essa tltima conserva uma grande importincia em relagéo
a eficacia do direito do trabalho. Porém, ¢ evidente que as modalidades técnicas da
sua a¢do podem ser modificadas para responder da melhor maneira as mudangas
dos sistemas de relagdes profissionais, bem como do direito do trabalho. Qualquer
institui¢do — mesmo sendo ela estatal —, para manter e aumentar a sua eficiéncia, €

necessariamente levada a reconsiderar e, por conseguinte, adaptar as suas
modalidades de interveng3o, principalmente juridicas.

Para aqueles que se preocupam com o desenvolvimento de uma boa
governancia, parece ser inconcebivel deixar de considerar este novo papel do Estado
de maneira rigorosa. Proceder de forma diversa implicaria o desenvolvimento de
um direito quase virtual, de invidvel aplicagiio concreta. E, entio, inconcebivel
recorrer a alguns indicadores que fazem envio ou mengio das normas juridicas.
Além disso, de forma determinante, os parceiros sociais contribuem de maneira
crescente para a criagio e aplicagio das normas. E importante determinar quais s3o
as modalidades e garantias de tal desenvolvimento da autonomia normativa em
todos os niveis. A articulago entre a autonomia e heteronomia ¢ um dos grandes
desafios da evolu¢do dos sistemas juridicos, da mesma maneira que o € a relagio
entre o individual e o coletivo, na aplicagfio das normas juridicas relativas ao trabalho.

Uma anélise dos destinatérios das normas revela-se igualmente indispensével.
Trata-se de determinar as complementaridades, as sinergias entre as organizagdes
de empregadores e de trabalhadores, por um lado, ¢ as outras entidades e associagdes
que podem desempenhar um papel relevante na criagdo como na aplicagio das
normas juridicas. A pluralidade dos autores nfio poderd ser tida, a priori, como
fundamento da autonomia normativa, por ja sé-lo a liberdade sindical. Esta tltima é
que nfo podera deixar de ser a condigdo mesma da autonomia normativa. O direito
internacional do trabalho constitui, desse ponto de vista, um instrumento precioso
do desenvolvimento de uma dinimica reforgada dos sistemas juridicos, e ndo somente
no dominio do direito do trabalho, o que permite garantir os equilibrios fundamentais

sem os quais n3o seria possivel reconhecer a quest3o da pluralidade juridica dos
atores sociais em matéria normativa.

2 FINALIDADES

2.1 Contrariamente a certas propostas ou rumores que freqiientemente s3o
levantados, principalmente no mundo universitario, a OIT n3o pretende renunciar 3
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a¢do normativa que vem conduzindo desde a sua origem. Pelo contrario. H4 alguns
anos, é conduzida pela OIT uma politica normativa que, surpreendentemente, é
ignorada e ndo mais analisada.

Convém determinar a racionalidade como diretriz. Uma apresentagdo
excessivamente burocratica ndo permite que se verifique todas as conseqiiéncias
juridicas de uma dada norma. Um amplo debate, singularmente universitério, deve
ser estimulado sobre essas recentes evolugdes. Da mesma forma, n3o é sem
importancia que se possa determinar o que participa de uma evolug8o genérica dos
sistemas juridicos e o que é proprio da a¢do normativa fundada no universalismo e
na tripartite.

2.2 Trata-se, portanto, de se aprender uns com os outros, 0 que é préprio da
esséncia da OIT. Apreender os direitos nacionais, regionais e internacional.
Funciondrios de institui¢des internacionais que acompanhem ativamente as mutagdes
do direito. Juristas de diversos paises que acompanhem e participem dos debates
acerca da criagdo e aplicacdo das normas internacionais do trabalho. Funcionarios
da OIT e juristas nos Estados-membros que se interessem em participar de uma
dindmica comum, por meio de estratégias repartidas, de estimulo ao trabalho decente.
Al esta o que constitui um objetivo que exalta os pesquisadores e praticantes do
direito, onde quer que eles trabathem.

3 MODALIDADES

3.1 A vontade ¢ de provocar o debate, de agrupar as anélises e de inaugurar
convergéncias.

Tal mobilizagdo deve se fazer em torno das questdes de importincia
fundamental para todos. Pode-se agir, entre outros, nos seguintes aspectos.

Tipologia e sinergia das normas nacionais, regionais e internacionais.
Uma atengdo toda particular sera dada sobre:
+ alogistica e a autonomia dos parceiros sociais;

+ a complementaridade dos instrumentos juridicos e a diversidade dos
destinatéarios das normas juridicas.

Globalizagdo, trabalho decente e aculturagdo das normas juridicas.
Uma atengdo toda particular serd dada sobre:

+ aresponsabilidade dos juizes na verificagdo da dimensio internacional
da relagdo de trabalho;

+ a materializagdo da estratégia do trabalho decente e a pedagogia da
efetividade e da eficécia das normas e dos principios juridicos.

Uma atengfo particular deve ser dada ao encontro de juristas de diversos
sistemas de direito, funciondrios de érgdos nacionais e internacionais, teéricos e
praticantes de direito. Do mesmo modo, convém reunir n3o apenas diferentes dreas
do Direito (direito do trabalho e direito da seguridade, direito internacional como

48 Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004



DOUTRINA

direito publico), mas também disciplinas cujas contribui¢des sdo determinantes,
como economia, sociologia e antropologia. A articulagio entre tais dreas e disciplinas
deve ser permanente, sempre lidando com determinag&o e pragmatismo.

Nio se atinge o efeito de compreensdo do direito e desenvolvimento de uma
a¢3o normativa pertinente sem passar por tais estagios de profunda reflex3o. Em
certos paises e continentes, o didlogo entre ramos do Direito e outras disciplinas é
mais avangado do que em outros. Reforgamos esse didlogo, para que seja possivel
um alcance em dmbito mundial, como no seio da OIT.
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LEI DA BOA RAZAO

José Pitas”

rt. 1° O magistrado ¢ o elemento em que a consciéncia coletiva e historica
reconhece a autoridade para afirmar o Direito € manter ardente a chama da
esperanga da Justi¢a democratica.

Art. 2° Nada e ninguém tém poder para controlar a consciéncia do magistrado
no exercicio de sua fungdo.

Paragrafo unico. O magistrado, em seu oficio, no se sujeita a pressio de
forga concreta ou oculta, nem sucumbe ao proprio interesse.

Art. 3° A Justi¢a consiste na aplicagido de noventa por cento de bom senso e
dez por cento de conhecimento técnico.

Art, 4° A disting#o entre o computador e o magistrado esta na sensibilidade
perceptiva da eqilidade por parte do magistrado, em suas duas acepgdes: método de
interpretagdo da norma e meio de integra¢do do Direito.

Art. 5° Todas as leis podem falhar. A “Lei da Necessidade”, entretanto, nunca
falha. Quem ousar fazer obtém meios para fazer.

Art. 6° Quem quer cria meios. Quem ndo quer cria pretextos, Tempo é questio
de prioridade de interesse.

Art. 7° Todos os problemas tém solugdo. Tudo o mais ndo passa de variaveis.

Art. 8° Constitui postulado primaz e diretriz da hermenéutica a premissa de
que o legislado ¢ justo, l6gico e inteligente.

Art. 9° As normas juridicas ndo valem por si. Sdo referenciais do Direito.
Por isso, a verdade juridica sera extraida do ordenamento juridico pela aplicagdo da
eqiiidade.

Art. 10. A Ciéncia Juridica subdivide-se em duas atividades:

I — politica, cujo objeto € o interesse bioldgico, socioldgico, econdmico,
ético etc., instrumentalizado pelo processo legislativo;

1l — jurisprudencial, cujo objeto € a garantia de aplicagio do minimo ético,
eleito pela consciéncia coletiva politica do momento.

Art. 11. Constitui postulado elementar a presung¢iio de plenitude e
continuidade do Direito.

*  Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, Professor Universitdrio e Membro da Aca-
demia Francana de Letras (SP).
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Art. 12. Consiste postulado de validade do Direito a presungdo de boa-fé,
inerente 4 conduta humana, bem como a presungio de constitucionalidade das normas
e a legitimidade dos atos juridicos.

Art. 13. Constitui postulado fundamental de hermenéutica a regra de que
ndo se legisla sobre o incontroverso, o absurdo, o evidente ou o impossivel.

Art. 14. A interpretagao razodvel ou simples deve ser preferida 3 absurda ou
complexa.

Art. 15. A conclusdo exeqilivel deve substituir a conclusdo inexeqiiivel.

Art. 16. A carga de maior eficicia de uma conclus3o deve repelir a de eficicia
menor,

Art. 17.S6 se admite a nulidade se do ato resultar manifesto prejuizo ao inocente.

Paréagrafo tinico. O magistrado de primeiro grau, que vive o “fogo cruzado”
da lide, representa, via de regra, a melhor Justiga. Por isso, se na revis3o de seu ato
restar alguma divida, o melhor é manter a sentenga.
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A REFORMA SINDICAL, ENTRE O
CONSENSO E O DISSENSO

Marcio Tulio Viana*

INTRODUCAO

omo ndo poderia deixar de ser em tempos pés-modernos, nfo esta facil

chegar a um consenso sobre o préprio consenso do Férum Nacional do

Trabalho (FNT), a respeito da reforma sindical. Alguns pontos sgo rejeitados
pelo sindicalismo mais & esquerda; outros, pelo mais conservador, e as posturas se
radicalizam.

Enquanto setores da CUT ligados ao PSTU discutem a criagdo de uma nova
central, a CGT decide trocar o FNT por um férum paralelo. Este forum (o FNS) ja
reune mais de 500 sindicatos, 256 federagdes, 9 confederagdes e outras centrais
menos expressivas, todos empenhados, basicamente, em manter a estrutura atual,

Do mesmo modo, alguns setores patronais nos quais o associativismo se
encontra mais fragilizado tendem a apoiar as mudangas, ao passo que a maioria ou
¢ indiferente ou sé as aceita a contragosto. Uns e outros jogam com a perspectiva de
uma futura flexibilizagdo nos direitos individuais.!

Isso ndo significa, naturalmente, que tenha havido um pacto expresso a
respeito, nem que a nova legislagdo que surgir desses dois pacotes terd
necessariamente um viés neoliberal. O que h4, por enquanto, s3o apenas tendéncias
¢ expectativas — que podem se confirmar ou ndo.

Como se sabe, os debates do FNT se iniciaram ha mais de um ano. A reforma
sindical, que precede a trabalhista, foi alinhavada em mar¢o tltimo. Em meados de
agosto, quando escreviamos essas paginas, o0 Governo tinha preparado $ anteprojetos
(de agdes coletivas, greve, contrato coletivo, liberdade sindical e do Conselho
Nacional de Relag¢des do Trabalho). O passo seguinte seria transforma-los em um
grande projeto de lei, que se faria preceder de uma PEC (pois seria preciso emendar
a Constitui¢do). Mas a passagem do consenso para o projeto também ndo estava
sendo facil. Em certos pontos, houve sensiveis acréscimos e até mesmo sutis
corregdes de rota. Essas novidades foram facilitadas pelo proprio relatorio do FNT

*  Professor nas Faculdades de Direito da UFMG e da PUC-Minas. Representante da ANAMATRA
na Plendria do FNT. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Juiz do
Trabalho Aposentado.

1 E o que acontece, por exemplo, com a Federag3o do Comércio de Sao Paulo, a julgar por alguns
pronunciamentos de liderangas.
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(nem sempre claro ou completo) e, em geral, tentam dar mais efetividade ao direito
€ menos espaco a precarizagio. Exatamente por isso, provocaram reagdes do setor
patronal, exigindo novas rodadas (informais) de negociagao.

Quanto a nova batalha que seré travada, desta vez no Congresso Nacional,
as expectativas variam. As vésperas da remessa dos projetos, tanto os representantes
do Governo quanto as ciipulas da CUT e da For¢a Sindical pareciam otimistas. No
entanto, algumas liderangas sindicais temiam que a classe patronal forgasse a

discussdo conjunta das duas reformas, para assegurar o pagamento daquela moeda
de troca, representada pela flexibilizaggo.?

E verdade que o Governo — até por uma quest3o de marketing politico — esta
muito interessado na reforma e tem maioria no Congresso, mas ha dificuldades
também nesse setor. E que, segundo se diz, as bases eleitorais dos deputados estdo
menos articuladas com as centrais do que com o patronato e com 0s pequenos
sindicatos, interessados em manter a atual organizag3o. Desse modo, existe até o
risco de que a reforma se inviabilize, ou acabe se reduzindo a alteragdes marginais.

Voltando ao tema central de nosso trabalho, é bom deixar claro que a
Associagio Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho - ANAMATRA ~ nio
teve acesso direto aos debates do FNT.? Por isso, criou uma comiss3o de juizes*
que recolheu propostas de varias associa¢des regionais, discutiu multiplas
possibilidades e alinhavou os pontos principais de sua propria idéia de reforma.

Em agosto, a mesma comiss3o de juizes iniciou uma discussdo sobre os
anteprojetos preparados pelo Governo. Embora mantidos inicialmente em sigilo,
esses textos cairam no dominio publico, pois foram divulgados pelo DIAP, via
Internet e, depois, em publica¢des de varias entidades sindicais — distribuidas até
em congressos. De qualquer forma, nesse trabalho, tocaremos apenas genericamente
em alguns aspectos de seu conteudo.

Como o leitor podera ver, as conclusdes do férum nem sempre coincidem
com as dos juizes, que s3o também as do autor desse trabalho. Naturalmente, isso
ndo significa que uns estejam errados e os outros certos, mas aponta para a
necessidade de um aprofundamento das discussdes. E o que tentaremos iniciar aqui,
a partir de um breve diagnéstico da questdo sindical.

O SINDICATO EM UMA PERSPECTIVA LOCAL

O movimento sindical esta em crise. Quais as razdes desse fendmeno?

2 Um dos alvos mais importantes das tentativas fiexibilizadoras serd a chamada pré-empresa (uma
microempresa ainda mais micro). A proposta ¢ reduzir direitos de seus trabalhadores. O FGTS, por
exemplo, passaria a uma fraglo decimal, apenas para atender 4 Constituig3o.

3 Sé participou da Plenaria, que s reuniu apenas para homologar o consenso j firmado.

4  Formada pelos juizes Jorge Luiz Souto Maior, José Augusto Rodrigues Pinto, José Eduardo de

Resende Chaves Junior, José Nilton Pandelot, Mauricio Godinho Delgado, Reginaldo Melhado ¢
pelo autor dessas paginas.
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Em uma perspectiva local, tomando apenas a realidade brasileira, o sindicato
¢ fragil, porque a lei que o regula também o reprime, impedindo que possa se
organizar de forma democratica e plural. Todavia, a crise de nossos sindicatos se
explica também por outros fatores, dentre os quais a ANAMATRA cita:

a)

b)
<)
d
€)
H

g)
h)

i)

as restrigdes ao direito de greve, ndo sé as advindas por meio de lei
ordindria, mas em descompasso com a Constituigo, como as decorrentes
do poder normativo, previsto pelo texto constitucional;

a falta de repress3o efetiva aos atos anti-sindicais;

a auséncia de organizag3o nos locais de trabalho;

o distanciamento entre as bases e as cupulas;

o distanciamento entre as proprias bases € os outros segmentos sociais;
o nio-reconhecimento formal das centrais como entidades sindicais;

a impossibilidade de contratos coletivos em niveis maiores;

a quase absoluta falta de prote¢ao ao emprego dos nossos trabalhadores,
que os faz temer a a¢3o sindical e - aumentando o turn over — nio sé os
desaloja constantemente de seu nuicleo profissional, mas também os induz
a concorréncia, destruindo pouco a pouco o sentimento de solidariedade;

o poder normativo da Justica do Trabalho, embora também possa ter
alguns aspectos positivos;

a contribuigdo sindical obrigatéria, que lhe permite existir mesmo quando
nfo tem a menor representatividade, o que acaba desgastando a sua imagem.

O SINDICATO EM UMA PERSPECTIVA GLOBAL

Em uma perspectiva global, a crise do sindicato comeca pela prépria
globalizagdo, passa pela reestruturagio produtiva e termina na ideologia neoliberal,
que traz de volta, com ares de novo, um velho discurso.

Na verdade, ¢ o proprio trabalho humano que se desvaloriza, o que acaba
também desvalorizando o Direito, a Justi¢a e todos os atores e institui¢des que
tentam de algum modo protegé-lo.

Nasce a doutrina da flexibilizagdo, que se concretiza, sobretudo:

a)
b)
<)

pela retirada formal de direitos;
pela perda crescente de sua efetividade;
pela leitura as avessas do principio da proteg3o;*

5 O discurso — implicito ou explicito - ¢ no sentido de que o trabalhador esté “cheio de direitos™, o
que inviabiliza a fonte de trabalho. Assim, o melhor meio de protegé-lo & desprotegé-lo. A propdsi-
to, cf. 0 nosso artigo “A prote¢3o social do trabalhador no mundo globalizado™ (Revista LTr, S30
Paulo, 63-07, p. 885-896).
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d) pela transformagio gradativa de normas de ordem piblica em regras
disponiveis.
Do ponto de vista econdmico, o sindicato sofre os efeitos de um novo modo
de organizar a produgio que, pouco a pouco:

transforma a grande fabrica, na qual a solidariedade fermentava, numa
empresa quase deserta, ou, no limite, em simples gerenciadora de uma
vasta rede que envolve tanto a economia formal quanto a informal;

por isso mesmo, quebra em pedagos o coletivo operario, n3o s6 em termos
fisicos, mas também psicolégicos;

usa a automagcdo ndo para criar tempo livre, mas para libertar-se, de forma
crescente, da necessidade de m#o-de-obra;

transforma parte dos trabalhadores que restam em auténomos, cooperados
¢ estagiarios, alguns reais e outros falsos, todos desprotegidos, cujos

interesses ndo convergem — mas concorrem — com 0s dos empregados
formais;

troca os que permanecem empregados por outros, especialmente jovens
¢ mulheres, sem a mesma tradi¢do de luta, por meio de contratos precérios;

transforma a empresa de imével em movel,$ permitindo-lhe sediar-se onde
os sindicatos s3o mais frageis;

aumenta, por isso mesmo, o poder de barganha da empresa, que assim

pode ameagar deslocar-se para outras paragens, numa espécie de lock-
out disfargado;

+ pde em crise, também por isso, a negociagdo coletiva, invertendo as
posigdes dos atores (o sindicato profissional se defende, o econémico
ataca) e, na pratica, inviabilizando novas conquistas dos trabalhadores;

+ oferece ao sindicato, como espaco residual de manobra, a possibilidade
de negociar com os governos € com as grandes corpora¢des o proprio
processo de precarizag3o, jogando com a perspectiva teérica de reduzi-
la, mas ajudando, na pratica, a legitimé-la;

» portudo isso, desgasta e vira pelo avesso a imagem e os proprios conceitos
de sindicato e de convengdo coletiva;

« semeia a instabilidade e com ela 0 medo;
» semeia o individualismo ¢ com ele a cooptagdo;

+ transforma a empresa em centro (re)produtor de ideologia, reforgada pela
cooptagdo e pelo medo;

6 A colocagiio ¢ de Garofalo.
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+ acentua o poder diretivo, sendo de direito, pelo menos de fato, fazendo
do empregador ndo s6 o detentor do contrato,” mas também o primeiro
juiz do empregado, quando este ndo se coloca no seu devido lugar.®

O SINDICATO EM SUA PROPRIA PERSPECTIVA

Como o proprio sindicato esta se vendo?

Até recentemente, a maior parte do sindicalismo brasileiro ndo tinha uma
percepgo critica do que acontecia no mundo. Via-se apenas refém de um passado
corporativista e projetava um futuro exatamente ao contrario.

Nessa perspectiva, todos os problemas resumir-se-iam a heranga de Vargas
— a unicidade, o “imposto”, o poder normativo, a organizagdo por categorias.
Acabando-se com isso, tudo seriam flores.

Esse modo de pensar tem até hoje a simpatia dos meios mais conservadores,
inclusive a midia. E nfo é por acaso. Ao reduzir a crise a um fenémeno local e
circunstancial, afasta as aten¢des de sua dimensdo também global e estrutural.

Com o passar do tempo, porém, o sindicalismo parece ir percebendo que os
seus problemas tém raiz bem mais profunda. Nio se resumem a famosa Carta del
Lavoro. Por isso, ndo dependem simplesmente — nem mesmo principalmente — da
revogacdo de alguns artigos de lei.

Em outras palavras, a principal razdo da fragilidade do movimento sindical
ndo é a “heran¢a de Vargas”, mas a nova forma de acumulagfo capitalista. E a
estrutura, bem mais do que a circunstdncia.

No limite, o novo modelo econdmico é incompativel com o sindicato, ou
pelo menos com a forma de sindicato que o mundo tem conhecido até hoje. E
exatamente por isso que alguns autores ja ndo falam apenas em crise, mas em declinio
do sindicalismo.’

Com efeito: ao externalizar os custos, a empresa ja divide nfo apenas cada
empregado, mas também a prépria classe trabalhadora. E nesse ponto, mais do que
em qualquer outro, que reside a grande arma do novo modelo: como diziamos, ele
resolve a contradi¢3o da fabrica enquanto local de frabalho e, a0 mesmo tempo, de
Sfermentagdo coletiva.

Por outro lado, os sindicatos — ou mais precisamente as centrais — parecem
estar assumindo, definitivamente, o papel de atores de um novo modelo de
negocia¢o, envolvendo os empregadores e o Estado. E também este o olhar do
forum, mesmo porque ele préprio j € a primeira grande experiéncia nesse sentido.

7 A frase é de Ribeiro de Vilhena.
8  Aproveitando uma colocagdo de Fiori.
9  E o caso, por exemplo, de Alain Bihr.
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O problema ¢ que o Estado, como diziamos, tem poucas possibilidades de se
tomnar o fiel da balanga. Ele préprio deve prestar contas a outros tantos atores — das
multinacionais aos organismos financeiros internacionais — que o pressionam
fortemente na direg3o dos interesses do capital.

Desse modo, o papel desse “novo sindicalismo™ as avessas seria apenas o de
tentar reduzir o impeto da onda flexibilizadora, 0 que sem davida ¢ importante, mas
ao preco de legitimar — ¢ com isso reforgar ~ tudo o que vier a ser flexibilizado com
a sua participagio. Na verdade, estard legitimando o préprio modelo e a ideologia
que o acompanha.

Como o sindicato vai se tornando mais de resposta do que de ataque, a sua
importancia, maior ou menor, sera medida pela sva intervengao, também maior ou
menor, em defesa de direitos residuais. Isso podera levé-lo a aceitar a transformagio
gradual de normas de ordem publica em regras disponiveis, exatamente para que —
num segundo momento — possa tentar negocid-las de maneira favordvel aos
trabalhadores. Ou seja: na falta de um espago onde possa negociar para cima, o sindicato
ajuda a criar artificialmente um novo espago — para baixo - onde possa se movimentar.

Se essa perspectiva se confirmar, o sindicato estard atingindo o apice de um
longo processo de institucionalizagdo, cujas bases foram construidas no inicio do
século passado. Mais uma vez ird se tornar uma peca essencial ao sistema, mas de
um modo bem diferente do dos “anos gloriosos” do capitalismo, quando realimentava

o ciclo produtivo, aumentando o poder de compra (e, portanto, as condigdes de
vida) dos trabalhadores.

E verdade que, ja naquela época, o sindicato havia abandonado a luta contra
o sistema, porém o fato é que o sistema se tonara permeavel as suas reivindicagdes
imediatas. Hoje, ao contrério, o capital quer retomar o terreno perdido. Isso inverte

o papel de cada uma de suas pegas, dentre as quais o préprio sindicato e a negociagio
coletiva.

Sensivel, talvez, a razdes como essas, o0 Governo inseriu no anteprojeto de
reforma o principio da norma mais favordvel. Desse modo, os instrumentos
normativos sempre poderiam ser superados (e nunca reduzidos) por outros. No
inicio, a idéia encontrou forte resisténcia no setor empresarial, mas as tltimas noticias
dizem que o impasse est4 sendo resolvido.

SINTESE DOS PRINCIPAIS CONSENSOS DO FORUM QUANTO A
ORGANIZAGAO SINDICAL

Os sindicatos serdo organizados segundo o ramo de atividade preponderante
das empresas ou das unidades produtivas de sua base de representagio. Com isso,
desaparecem os sindicatos de categorias diferenciadas e profissionais liberais. A
base minima continuara correspondendo a um municipio.

Essas regras se flexibilizam em relag3o aos atuais sindicatos, bem como aos
que se constituirem até a véspera da nova lei. Para eles, havera uma espécie de direito
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adquirido. Poderdo continuar como estdo, desde que sejam representativos. Se houver
um sindicato no ramo da atividade econdmica, os trabalhadores poderdo preferi-lo.

Outro ponto importante diz respeito ao pluralismo. Em uma mesma base,
podera haver mais de um sindicato. Essa regra também n#o serd aplicada aos sindi-
catos existentes até antes da lei, desde que optem, em assembléia, pelo monopdlio
de representagdo.

Mesmo a ultima hipétese ¢ flexivel. Se, no futuro, um grupo de trabalhadores
quiser criar um novo sindicato, basta ganhar a assembléia e mudar as regras do
jogo ~ embora, na pritica, isso deva ser dificil. Pode ainda acontecer que, no futuro,
um outro sindicato se organize, criando uma nova base de representagfo.

A exclusividade também caird se o sindicato ndo conseguir se manter repre-
sentativo. Os seus estatutos terdo de ser democraticos, obedecendo aos parimetros
fixados pelo Conselho Nacional de Relagdes de Trabalho. A intengdo ¢ evitar que o
processo eleitoral continue manipulado pelos dirigentes, como acontece hoje, com
freqgtiéncia.

Assim, como se percebe, a representatividade € um dos pontos-chave do novo
sistema. Para ser criado e se manter vivo, o sindicato ndo filiado a uma central ou
confederagdo deve ter um quadro de sécios igual ou superior a 20% dos “trabalhadores
empregados” em sua base de representago (o que exclui os aposentados).

Caso prove ter o indice referido, o sindicato recebe do Ministério do Trabalho
a certificagfio que o habilita a existir. Também aqui o indice deve ser mantido ao
longo do tempo, pois, de outro modo, o sindicato perderd a representagio.

No entanto, pode uma central, uma confederagdo ou uma federagio criar
diretamente um sindicato, mesmo sem aqueles 20%. Do mesmo modo, pode filiar
em seus quadros um sindicato ja existente, sem que este tenha cumprido o requisito.
E a chamada “representagdo derivada”, diferente da “representagdo comprovada”,
e sobre a qual falaremos adiante.

E importante notar que as centrais integrar3o o sistema, o que ndo acontece
hoje, pelo menos na teoria. Para isso, também elas terdo de ser representativas, o
que significa atender a trés desses quatro requisitos, verbis:

“1. A central sindical devera contar com sindicatos reconhecidos em
pelo menos |8 (dezoito) Estados da Federagdo, contemplando as cinco regides
do Pais;

2. Dentre os 18 (dezoito) Estados da Federagiio com representag¢do
da central sindical, em pelo menos 9 (nove) a soma dos trabalhadores empre-
gados sindicalizados nos sindicatos pertencentes 3 central sindical deve ser
igual ou superior a 15% da soma dos trabalhadores empregados em cada um
desses Estados;

3. A soma dos trabalhadores empregados sindicalizados nos sindicatos
pertencentes 4 central sindical deve ser igual ou superior a 22% da soma dos
trabalhadores empregados nas bases de representagdo de seus sindicatos;
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4. Em pelo menos 7 (sete) setores econdmicos, previstos na legislagfo, a
soma dos trabalhadores empregados sindicalizados nos sindicatos pertencentes
a central sindical deve ser igual ou superior a 15% da soma dos trabalhadores
empregados em cada um desses setores econdmicos em dmbito nacional.”

Atualmente, segundo alguns participantes da bancada do Governo, apenas a
CUT seria capaz de atender a essas exigéncias, mas na prépria CUT ha quem diga
que a Forga Sindical também as atenderia. De todo modo, como haverd um prazo
de transi¢#o, é provivel que pelo menos essas duas centrais permanecam. Alids, se
isso n3o acontecer, ¢ ainda mais provével que as regras sejam mudadas.

As confederacdes serdio organizadas n3io por ramo, mas sim por sefor de
atividade. Curiosamente, a diferenca entre ramo e setor foi deixada para o Poder
Executivo, ou seja, embora se tenha feito a disting3o, ndo se sabia exatamente do
que se fratava.

Nos anteprojetos, ramo era definido como “o complexo de fatores econdémicos
voltados A consecugio de uma finalidade preponderante™, ¢ setor, como “o campo
méximo de agregac3o de ramos de atividades™.

Arriscando um exemplo, foda a industria nacional formaria um setor, ¢ a
industria metahirgica um ramo de atividade. Como ponto de partida para as discus-
sOes, fixou-se um namero de 14 setores na economia brasileira.

Do mesmo modo que os sindicatos, as confedera¢des tanto poderdio se
constituir com independéncia quanto se filiar as centrais. Na altima hipétesc, sua
representacdo também sera “derivada”. Nio sendo assim, terdo de obedecer aos
mesmos requisitos previstos para as centrais (a exceg3o do 4°).

Quanto as federagdes, serfio organizadas por ramo de atividade. Para se
constituirem com independéncia das entidades superiores (ou seja, com representagio
comprovada), devem obedecer aos seguintes critérios:

“1. A soma dos trabalhadores empregados sindicalizados nos
sindicatos pertencentes & Federagio deve ser igual ou superior a 22% da
soma dos trabalhadores da base de representago de seus Sindicatos;

2. A soma dos trabalhadores empregados sindicalizados nos sindicatos
pertencentes & Federagdo deve ser igual ou superior a 15% da soma dos
trabalhadores empregados no ramo de atividade econémica da base de
representagio da Federag#o,”"?

As centrais podem criar ou manter confederagdes, federagdes e sindicatos.
As confederagdes podem criar ou manter federagdes e sindicatos. As federagSes
podem criar ou manter sindicatos.

Em todas essas hipdteses, como vimos, as entidades criadas ou mantidas n3o
precisam obedecer aqueles requisitos. A representa¢ao sera derivada. Para que isso

10 Oscritérios acima transcritos foram extraldos do Relatdrio da comissdo de sistematiza¢do do FNT,
Brasilia, mar. 2004,
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seja possivel, a entidade que criar outra (de nivel inferior) terd de se manter
representativa (a menos que ela prépria retire a sua representatividade de outra
superior).

Para entender melhor o mecanismo, imaginemos que uma central esteja
exatamente no limite dos indices de representatividade, sem nenhuma sobra. Nesse
caso, ndo podera transformar em sindicato uma associagdo sem representatividade.
Suponhamos, agora, que ela esteja apenas um pouco acima daquele limite. Nessa
hipétese, pode ser que consiga criar o sindicato, mas ela prépria pode se tornar n3o
representativa. E que os nimeros relativos ao sindicato criado serio naturalmente
computados quando for calculada a representatividade da propria central. Assim, a
proporgdo dos empregados sindicalizados, em relagfio aos ndo sindicalizados, sera
menor.

Desse modo, para que uma central crie ou mantenha uma entidade sindical
pouco representativa, é preciso que ela prépria tenha gordura suficiente — o que a
levara a considerag8es estratégicas, na base da relagdo custo/beneficio. Também
por isso, pode acontecer que uma central resolva extinguir a entidade criada. Alias,
conforme o caso, a sua prdpria sobrevivéncia podera depender disso.

Pelo que parece, o sindicato criado pela central sera mais do que um filiado
seu. Fard parte de sua estrutura, serd uma espécie de brago de um grande corpo. Foi
contra esse modelo - de “sindicalismo organico” — que se levantou a corrente MTS,
ligada ao PSTU, as voltas com a possivel criagdo de uma nova central. Como
dificilmente essa central atender4 aos requisitos de representatividade, provavelmente
ficara & margem do sistema oficial, como acontece hoje com a prépria CUT.

Note-se que os critérios para aferir a representatividade das entidades sindicais
s6 passardo a vigorar depois de um periodo de transi¢io — que deve se estender por
36 meses, podendo ser prorrogado por outros 24. Nesse periodo, as exigéncias serdo
menores.

Outro ponto importante: os sindicatos com monopdlio de representagio
precisam ter representatividade “comprovada”. Ndo podem ser “derivados”.

ORGANIZAGAO NOS LOCAIS DE TRABALHO

Nio se chegou a um consenso sobre a organiza¢do nos locais de trabalho —
OLT. A classe patronal quer reduzir a participagio dos trabalhadores as empresas
com mais de 200 empregados, na forma do art. 11 da CF. Os trabalhadores querem
uma representa¢do a parte, com presenga do sindicato, nos estabelecimentos com
mais de 30 empregados.

Na falta de consenso, 0 Governo decidiu aderir 4 proposta dos trabalhadores,
que serd (ou a essa hora ja estd) inserida no projeto. A OLT tera a fun¢do de prevenir
e resolver conflitos, tanto em nivel individual, como no coletivo. Nesse ultimo caso,
se o sindicato quiser, podera avocar o processo de negocia¢do, em um prazo de 5
dias.
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A NEGOCIACAO COLETIVA

O modelo proposto lembra a “negociagao articulada” italiana. Podera haver
um contrato coletivo em nivel maior (até nacional), a partir do qual serdo celebrados
convengdes e acordos. Em principio, as regras mais importantes e também as mais
genéricas seriam fixadas em niveis maiores e, em seguida, especificadas ou
completadas em niveis menores. Mutatis mutandi, seria algo parecido com a relago
existente entre a Constituicdo, a lei ordinéria e o decreto que a regulamenta, embora
nem sempre com a mesma rigidez.

Quando existirem, os instrumentos normativos de nivel superior “deverio
indicar as clusulas que ndo podem ser modificadas em nfvel(eis) inferior(es),
observadas as peculiaridades de cada ambito de representa¢io e de empresas ou
unidades produtivas™."" Naturalmente, na prética, essa regra tanto poderia servir
para preservar conquistas quanto para espalhar precariedades.

Percebendo o risco, a ANAMATRA sugeriu que se incluisse no projeto o
principio da norma mais favoravel - o que, como diziamos, terminou acontecendo.
Havendo mais de uma entidade sindical na mesma base, seja de empregados, seja
de patrdes, cada uma delas teré representantes na bancada de negociag3o, em niimero
proporcional ao dos trabalhadores filiados. A bancada deveri estabelecer como serd
tomada a decisio final a respeito da assinatura (ou n3o) do convénio coletivo.

A negociagdo coletiva serd obrigatéria, embora as partes, naturalmente,
possam no chegar a um consenso. Caso uma das entidades representativas se recuse
a negociar, a titularidade da negociago pode ser conferida a outra."> Na mesma
hipétese, os “responsdveis diretos™ estardo sujeitos a “multas e penas estabelecidas
na lei”. Além disso, se a recusa for reiterada, o sindicato pode perder suas
“prerrogativas e atribuigdes”.”

Se ndo houver entidade sindical disposta a negociar, os trabalhadores podem
deliberar diretamente, ou por meio das organiza¢des nos locais de trabalho (caso
estas venham a ser realmente criadas). Excetuando-se essa hipétese, a negociagdo
coletiva s6 podera ser realizada, do lado dos trabathadores, por entidades sindicais
que os representem. J4 do lado patronal, poders ser firmada por empresas ou
“unidades produtivas”.

O instrumento coletivo terd plena eficicia juridica, como j& acontece hoje.
Esté garantido o direito a informag#o. O prazo de vigéncia, salvo ajuste em contririo,
sera de até 3 anos, ao fim dos quais haverd prorroga¢3o automética por 90 dias,
prazo que também podera ser prorrogado por acordo.

11 Relatério da comissdo de sistemati=a¢do do FNT, p. 34.

12 Nao estd esclarecido qual seria essa outra, j& que todas as entidades sindicais da mesma base parti-
cipam, como vimos, da bancada de negociag3o.

13 Idem, ibidem.
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Se persistir o impasse, as partes poderdo eleger arbitro. Se ndo o fizerem, “o
conflito serd submetido a arbitragem publica por meio da Justiga do Trabalho”,
tema que abordaremos no topico seguinte.

Quanto ao conteudo da negocia¢do, o documento do FNT diz que:

“(...) deve considerar a realidade dos setores econdmicos, das
empresas ou das unidades produtivas, e as necessidades dos trabalhadores,
ressalvados os direitos definidos em lei como inegocidveis (...)”

Note-se que os “direitos definidos em lei” ndo sdo, necessariamente, os que
a lei define hoje como inegocidveis. Ao contrario. Nas entrelinhas dos consensos
firmados, o que se percebe ¢ a tendéncia de se limitar as normas de ordem publica
a um “minimo”, que sera certamente menor do que o atual.

No anteprojeto, porém, ndo se reproduz essa redagdo, e a negociagdo coletiva
¢ definida como um negdcio juridico destinado a estabelecer “relagdes comple-
mentares de trabalho”. A alteragfo é sutil, mas positiva, pois sinaliza em sentido
contrério a transformago de normas de ordem puiblica em normas dispositivas.

Havera negociagio coletiva no setor piiblico, regulamentada a parte. Para
isso, o forum fixou o prazo de 120 dias, a partir da entrega ao Congresso das
conclusdes a respeito da reforma sindical.

A COMPOSICAO DOS CONFLITOS

ARBITRAGEM COMPULSORIA

Como vimos no item precedente, a Justiga do Trabalho atuard como arbitro
caso nfo haja consenso para renovar a convengdo coletiva. Essa arbitragem sera
feita por meio de ofertas finais, “clausula a clausula”, salvo se as partes preferirem
de outro modo. Caso o0 método escolhido nfo seja o de ofertas finais, o tribunal fara
depois uma reavaliagdo global do que tiver decidido. Contra a decisgo, s6 caberdo
embargos declaratérios.

A Justica do Trabalho sé atuard na impossibilidade de renovagdo de
instrumentos normativos. Os “conflitos novos” serdo “abertos”, ou seja, podem se
estender indefinidamente.

Pela redagio original do anteprojeto, o tribunal ndo poderia decidir sobre
reajuste e aumento de salarios. S6 poderia decidir sobre as clausulas preexistentes.
A idéia era fomentar a negociagio coletiva. Todavia, um segmento importante do
sindicalismo argumentou, em sentido contrario, que a restricdo dificultaria a
negociagao de clausulas novas. O argumento foi aceito, e a reda¢do, modificada.

Havendo greve, os meios de solu¢do deverdo ser a conciliagdo, a mediagdo
¢ a arbitragem. A Justi¢a do Trabalho podera ser chamada a intervir em hipdteses
especiais, para prevenir ou reprimir a pratica de atos anti-sindicais, ou garantir a
prestagdo de servigos minimos.
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PODER NORMATIVO

A duvida a respeito dessa arbitragem compulséria € se n3o seria um poder
normativo disfar¢ado, o que se chocaria com a proposta de reforma do Judiciario.
De todo modo, essa polémica poderd ser evitada se houver uma PEC.

Segundo o texto do FNT, a Justi¢a do Trabalho julgara os conflitos de natureza
juridica. Essa norma nio foi reproduzida no anteprojeto, nem na PEC que cuida da
reforma do Judicidrio.

Os servigos e as atividades essenciais terdo disciplina especifica.

ARBITRAGEM VOLUNTARIA

Tanto nos conflitos de natureza econémica quanto nos de natureza juridica,
as partes poderdo requerer que a Justica do Trabalho atue como arbitro. Nesses
casos, poderd decidir a respeito de reajuste ou aumento de salario.

Se preferirem, as partes poderdo recorrer a arbitros privados, registrados
junto ao Ministério do Trabalho € Emprego.

Na esfera individual, o novo sistema preverd formas de composi¢io
extrajudicial, inclusive através de arbitragem, o que nos parece um alto risco.

PROTEGAQ CONTRA ATOS ANTI-SINDICAIS

A proposta do FNT considera nulo todo ato tendente a:

“a) subordinar o emprego de um trabalhador 2 filiagdo ou ndo a uma
entidade sindical, ou ainda, ao seu desligamento;

b) despedir ou discriminar no exercicio regular das fun¢des, um traba-
Ihador devido a sua filiagdo, atividade sindical ou participagdo em greve.”™

Sera também proibido conceder “tratamentos econémicos de favore-
cimento, com carater discriminatdrio, decorrentes da filiagio ou da atividade
sindical”.

O anteprojeto estende essas hipéteses, de forma ndo exaustiva, incluindo,
por exemplo, a utilizagio de pressdes, por parte do empregador, para que o empregado
pega a sua exclusdo de aglo coletiva.

Além disso, prevé duas espécies de multas: punitiva e coercitiva, o que é
outro avango importante. A competéncia para julgar préticas anti-sindicais (exceto
as ligadas a greve, como veremos depois) sera do juizo de primeiro grau.

Caso haja despedida discriminatéria, a solugdo natural seré a reintegragdo
no emprego. E o que se conclui ndo s6 pelo carater de nulidade do ato, mas também

14 Relatério da comissdo de sistematizacdo do FNT, p. 34-35,
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porque o documento do FNT fala em “reversdo judicial do comportamento lesivo”,
e o anteprojeto diz que o juiz do trabalho “poderd ordenar a cessag@o do
comportamento ilegitimo e a eliminagao de seus efeitos”.

ACOES COLETIVAS, INCLUINDO SUBSTITUICAO PROCESSUAL

Durante as negocia¢des do FNT, o consenso se limitou a essa férmula
genérica:

“E atribuigio das entidades sindicais de trabalhadores e de emprega-
dores a defesa dos direitos e interesses individuais e coletivos dos trabalha-
dores e empregadores, inclusive em questdes judiciais e administrativas,
conforme a lei.”

Ja o anteprojeto desce a detalhes. Para comegar, institui a defesa coletiva dos
direitos decorrentes da relagdo de trabalho, adequando-se 4 nova competéncia da
Justica do Trabalho que vira com a reforma do Judicidrio.

Reproduzindo o Cédigo de Defesa do Consumidor, diz ainda que as agdes
coletivas servirdo para a defesa de interesses difusos, coletivos e homogéneos; em
seguida, inovando, fala de direitos individuais heterogéneos, que se distinguem dos
homogéneos por ndo terem origem comum. Nessa hipdtese, porém, as agdes coletivas
ficam limitadas a questdes relativas ao FGTS,  insalubridade ¢ & periculosidade.

O anteprojeto reafirma a legitimidade do sindicato e do Ministério Publico
do Trabalho para todas as agdes coletivas, que serdo da competéncia das varas,
salvo quando se tratar de greve. Prevé ainda a antecipagdo da tutela nas obriga¢des
de fazer ou n3o fazer.

A liquidagdo e a execugdo tanto poderdo ser promovidas pelo trabalhador
quanto pela entidade sindical. Por outro lado, o trabalhador podera pedir a sua
exclusdo da lide, assim como negociar. No ultimo caso, o sindicato serd ouvido a
respeito. Ndo ha mengo a possibilidade de rentncia individual.

O anteprojeto prevé a possibilidade de tutela antecipada, nas obriga¢des de
fazer, mas se omite quanto as obrigagdes de pagar, que ganharam for¢a com a nova
redag3o do art. 588 do CPC.

O DIREITO DE GREVE

A proposta é manter o texto da Constitui¢do:

“E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender.”

O relatério do FNT diz que ndo deve haver diferenca entre trabalhadores e
lideres da greve. Proibe o julgamento da greve pelo Poder Judiciario. Além disso,
suprime o pardgrafo inico do art. 15 da Lei n® 7.783, que determina a abertura de
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inquérito, por requisi¢@io do Ministério Piblico, € posterior agdo penal, quando houver
indicio de pratica de delito. Na verdade, a supressdo ndo fard qualquer diferenga, a
menos que se altere o Codigo de Processo Penal.

O aviso prévio para a greve serd de 72 horas, salvo no caso de ndo-pagamento
de saldrios e/ou de descumprimento de convénio coletivo. O quorum para deliberar
a greve serd o previsto nos estatutos. Existe uma proibi¢do geral de atos
discriminatdrios durante o movimento.

No mais, ndo ha novidades importantes. A prépria defini¢do de greve é a da
lei atual: “suspensdo coletiva tempordria, total ou parcial, da prestago de servicos
a empregador”,

CONTRIBUICOES SINDICAIS

A contribuig8o sindical obrigatoria sera extinta gradualmente, no prazo de
trés anos.

Tal como j acontece, as entidades sindicais de trabalhadores poderdo cobrar
mensalidades de seus associados. A empresa deveré fazer o desconto em folha de
pagamento, sob pena de responder pela prética de ato anti-sindical.

Havera ainda uma “contribui¢io de negociagdo coletiva”, a ser paga por
todos os trabalhadores, filiados ou n3o, que se beneficiarem do instrumento
normativo. O valor sera aprovado em assembléia, ndo podendo ultrapassar 1% da
remuneracdo liquida recebida no ano anterior.

O pagamento dessa contribuigio sera feito em trés parcelas mensais, no
minimo, a partir de abril e servira para custear nfo s6 o sindicato e as entidades de
grau superior a ele vinculadas, mas também um fundo solidario de promog3o sindical,
sobre o qual falaremos adiante. Caso a entidade nfo esteja filiada a qualquer outra
de nivel superior, a contribui¢fo toda ird para o fundo.

Se mais de uma entidade participar da negociagfio, o repasse do dinheiro
sera feito proporcionalmente 4 taxa de sindicalizagdo de cada uma. S6 as entidades
sindicais “que comprovarem sua representatividade” a receberdo. O direito de
oposi¢lo s6 poderad ser exercido nas assembléias destinadas a fixar o valor da
contribuigio.

O CONSELHO NACIONAL DE RE}LACOES DE TRABALHO, AS CAMARAS
BIPARTITES E O FUNDO SOLIDARIO DE PROMOGAO SOCIAL

Haverd um conselho nacional de relagdes de trabalho, composto de cinco
titulares e cinco suplentes: (a) de trabalhadores indicados pelas centrais sindicais;
(b) de empregadores indicados pelas confederagdes ¢ (¢) do Governo, indicados
pelo Ministério do Trabalho e Emprego. Hé regras especificas para um periodo de
transi¢3o.
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Cabera a este conselho, dentre outras coisas, propor diretrizes de politicas
publicas e avaliar programas e a¢des oficiais na esfera das relagdes do trabalho,
subsidiar pareceres sobre projetos legislativos, fixar critérios para utilizagdo dos
recursos do fundo solidario de promogdo sindical, propor critérios e dirimir dividas
sobre enquadramento sindical, examinar em segundo grau as contestagdes e 0s
indeferimentos de pedidos de registro sindical, definir os setores econdémicos e ramos
de atividade que poderao obter tratamento especifico.

Serd o conselho, também, que ird propor a defini¢do dos setores econdmicos
e dos ramos de atividade, para fins de organizag#o sindical e negociagio coletiva,
assim como os critérios de enquadramento. Ird também propor as normas estatutarias
dos sindicatos que aderirem a exclusividade de representago.

J4 as cAmaras bipartites serdo duas, cada qual formada por cinco titulares e
cinco suplentes. Uma delas tera apenas representantes dos trabalhadores e do
Governo; a outra, dos empresarios e do Governo. Cabera a essas cdmaras examinar
em primeira instincia as contestagdes e os indeferimentos dos pedidos de registro
sindical, administrar os recursos do fundo solidario, conciliar e mediar conflitos de
representagdo de entidades sindicais de trabalhadores e empregadores,
respectivamente.

O fundo solidario de promog3o sindical servira para custear as atividades do
conselho, assim como para realizar estudos, pesquisas e programas relacionados a
valorizagdo do movimento sindical ¢ ligados a satide, ao meio ambiente e as relagdes
de trabalho.

ALGUMAS CONCLUSQOES SOBRE O NOVO SISTEMA PROPOSTO

A reforma radicaliza e institucionaliza uma tendéncia de centralizagfio, que
ja se anunciava, na pratica, no movimento sindical brasileiro. Nesse novo quadro,
os principais atores ja ndo serdo os sindicatos, mas sim os 6rgdos de cupula, seja
agindo diretamente, seja por meio daqueles. O mais provéavel é que a maioria dos
sindicatos va depender da “representagio derivada”. Como n3o havera tanta gordura
a perder, mesmo o nimero dos “derivados” tende a cair. A centralidade do
sindicalismo estara realmente com as centrais.

Ora, um sistema como esse pode oferecer algumas vantagens, porém também
traz sérios riscos.

De um lado, pode-se dizer que as centrais tém mais visibilidade, e por isso
sempre sofrem um controle maior da sociedade, o que é bom. Além disso, tendem a
politizar as reivindicag¢des; mais fortalecidas, podem ter algum sucesso na tentativa
de reunificar o movimento operario.

Em contrapartida, a falta de um efetivo controle das bases pode levar a um
peleguismo de cupula. Além disso, ou talvez por isso, ha o risco de que os governos,
presentes ou futuros, utilizem as centrais para viabilizar e legitimar o processo de
precarizag3o. Até a proximidade dos dirigentes com o poder deve aproxima-los
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também das estratégias do poder, que tendem a se envolver de forma crescente com
os interesses do capital.

Isso nos leva ao ponto-chave da reforma: a negociagfio coletiva. Como
diziamos, & medida que os patamares legais diminuirem, o sindicato ir4 ganhando
um papel maior em termos quantitativos, mas menor em termos qualitativos, no
campo da negocia¢30. J4 ndo sera, sequer, um sindicato de resultados. Lembrando
um pouco 0 que acontece na “representacéio derivada”, estara legitimando o sistema
a custa de seu préprio sangue, vale dizer, de sua prépria legitimidade.

Outro ponto importante diz respeito 4 sobrevivéncia do monopélio de
representacio para os sindicatos existentes até as vésperas da nova lei. Embora a
proposta fale em opgdo, € pouco provavel que as assembléias escolham a pluralidade.
Sera mais ou menos como a antiga “op¢do” pelo FGTS.

Por fim, o sindicato continuara como uma ilha. N3o abrira suas portas para
as multiddes crescentes de trabalhadores sem vinculo de emprego.

A REFORMA SINDICAL VISTA PELOS JUIZES

A ANAMATRA propde uma reforma que resgate o papel histérico do sindicato,
valorize positivamente a negociagdo coletiva, preserve os direitos dos empregados e
estenda o seu campo de protegdo a todos os trabalhadores, inclusive aos que n3o esto
trabalhando. Assim, chama a atengio para os seguintes pontos, sobre 0s quais o relatério
do FNT ou os anteprojetos se omitiram ou se posicionaram diversamente.

ESTRUTURA SINDICAL

1. Garantia de emprego para todos

A protegdo contra a despedida arbitraria para o conjunto dos trabalhadores ¢
pressuposto de um sindicalismo forte, que possa atuar inclusive na defesa dos que
estdo forado mercado de trabalho. Trata-se, portanto, de um direito (também) sindical.

2. Reconhecimento das centrais como entidades sindicais, mas num contexto
de plena democracia, que assegure o seu controle permanente pelos trabalhadores

Téo importante quanto legalizar as centrais enquanto entidades sindicais,
como consta do consenso, € tornd-las efetivamente democréticas, o que implica
uma interag3o permanente de clipulas e bases.

3. Autonomia e independéncia financeira dos sindicatos em todos os niveis

Exatamente para garantir a plena democracia sindical, ¢ importante que os
sindicatos tenham autonomia em termos formais e reais. O fato de se filiarem a uma
central n3o deve torna-los dependentes dela.

4. Impossibilidade, nas agdes coletivas, de remincia individual

Se houver renincia, a emenda podera sair pior do que o soneto. O projeto de
reforma deveria vedar expressamente essa possibilidade.
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5. Inser¢do dos trabalhadores terceirizados no sindicato constituido pelo
ramo de atividade empresarial preponderante do tomador do servico, sem prejuizo
da restrigdo ao trabalho terceirizado, o que é implementagdo fundamental na futura
reforma trabalhista

Ainda com ‘o objetivo de recompor o fragmentado, os trabalhadores
terceirizados devem ser explicitamente incluidos entre os empregados da empresa
tomadora, para fins de organizagdo sindical, o que resultard na sua equiparagio
também em termos de conquistas. Isso ndo significa abrir m3o da luta maior no
sentido de restringir o mais possivel essa forma de exploragdo do trabalho alheio.

6. Possibilidade de filia¢do sindical de trabalhadores que ndo se incluam
em outro ramo de atividade

O sindicato deve abrigar ndo s6é empregados e terceirizados, mas também
aqueles que estdo fora do mercado formal, como desempregados e excluidos em
geral. Desse modo estard também reconstruindo, em outras bases, a solidariedade
em crise.

7. Fim da unicidade sindical, com veda¢do a possibilidade de declaracdo
de monopdlio de representagdo pela lei ou pelo proprio sindicato

O principio da unicidade sindical deve ser substituido pela pratica da unidade
sindical, que implica um ato de escolha, ndo de imposi¢do. Em outras palavras,
serdo os sindicatos a optar pela estratégia de se reduzirem a poucos ou mesmo a um
s6. Inclusive os sindicatos que atualmente detém monop6lio de representagiio terdo
de se ajustar 4 nova regra. Apenas para negociar € que se exigirdo indices de
representatividade.

REPRESENTAGAO DOS TRABALHADORES NA EMPRESA

1. Organizagdo nos locais de trabalho, aproveitando-se a estrutura da CIPA,
com a participagdo do sindicato, como instrumento de fiscaliza¢do e de co-gestdo, de
participagdo e de informagdo dos trabalhadores na empresa, vedadas a transagdo e
a reniincia de direitos e garantida a estabilidade provisoria a todos os seus membros

A organizagdo nos locais de trabalho deveré introduzir um inicio de
democracia na empresa, partilhando o poder diretivo e aumentando a efetividade
dos direitos individuais. Para garantia de sua independéncia, tera a participag3o do
sindicato, o que ndo significa que serd fechada a ndo sindicalizados. Exatamente
porque uma de suas fungdes basicas serd a de dar maior eficécia social aos direitos,
n3o podera desempenhar o papel inverso, homologando renuncias e transagdes.
Naturalmente, todos os seus membros terdo estabilidade proviséria.

NEGOCIACAO COLETIVA

1. Obrigatoriedade da participagdo sindical de trabalhadores na negociagdo
coletiva trabalhista
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Tal como ja ocorre hoje, por for¢a da Constituigio Federal, devera ser
obrigatdria a presenca de uma entidade sindical de trabalhadores na negociag¢ao
coletiva - para garantir ndo sé o fortalecimento do sindicato, como o conteudo
positivo da prépria negociag¥o.

2. Efeito erga omnes dos instrumentos coletivos negociados

E um critério que deve ser preservado, especialmente hoje, pois garante o
principio constitucional da isonomia, opde-se & segmentagdo crescente dos
trabalhadores e reduz a concorréncia entre eles.

3. Utilizag¢do dos instrumentos coletivos negociados como forma de melhoria
das condigdes de trabalho, ndo como instrumentos de precarizagdo

O convénio coletivo deve ser visto, conceitualmente, como um mecanismo
de crescente redugdo das disparidades entre os atores sociais, n§0 como uma
estratégia para legitimar a perda de conquistas histéricas dos trabalhadores. O
instrumento coletivo que n3o sirva a esse fim nio é o que pretende ser; por isso, ndo
terd validade legal. Desse modo, além do principio da norma mais favoravel (j4
inserido no texto da reforma), deve-se instituir mecanismo que iniba o processo de
transformacfo de normas de ordem publica em normas disponiveis em nivel coletivo.

4. Ultratividade do instrumento normativo até que outro o revogue

Trata-se de um mecanismo que possibilita uma equivaléncia mais efetiva
entre as partes. Permitir que cada negociago coletiva recomece do zero é também
levar a préximo do zero a possibilidade de seu avango crescente, em termos sociais.

3. Ndo-obrigatoriedade da negociagdo coletiva

Negociar ou n3o ¢ ato de liberdade dos atores sociais. Forgar a negociagdo
traz como conseqliéncia necessaria a imposicdo de meios — judiciais ou no — de
solugdo do conflito. O melhor, portanto, é a garantia da liberdade, atrelada &
ultratividade.

6. Garantia explicita de preservagdo dos direitos trabalhistas assegurados
na Constitui¢do da Republica

Os direitos trabalhistas assegurados na Constitui¢do — todos, ndo apenas os
elencados no art. 7° - so fundamentais e, por conseqiiéncia, cliusulas pétreas. Isso
deve ser explicitado. '

7. Explicitagdo em lei do entendimento de que a norma constitucional
permissiva de redugdo salarial em negociagdo coletiva limita-se ao saldrio
normativo, ndo ao legal e contratual

Normas restritivas de direito devem ser interpretadas também restritivamente.
Desse modo, o disposto na parte final do art. 7°, inciso VI, da Constituicio deve
merecer interpretagdo auténtica no sentido de que a sua esfera de incidéncia é o
saldrio normativo, ndo o saldrio legal ou contratual. Ao mesmo tempo, deve ser
rechagada a possibilidade de sua aplicagfo analégica.
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DIREITO DE GREVE

1. Aplicagdo e interpretagdo do direito de greve em conformidade com o art.
9° da Constitui¢do da Republica, revogando-se todas as restri¢des impostas pela
Lei de Greve (Lei n°7.783/89)

Salvo nas hipoteses de atividades e servigos essenciais, quando faz remissdo a
lei ordinaria, a Constituigdo Federal garante um direito de greve amplo. No entanto,
esse direito vai sendo restringido, seja pelo legislador, seja pela interpretagdo dos
tribunais. Para agravar esse quadro, a realizagdo de greves vai se tornando cada vez
mais dificil. J4 ndo ha um equilibrio de forgas, mesmo relativo, entre os atores sociais.
Assim, nfo s6 aquelas inconstitucionalidades devem ser corrigidas, mas também o
proprio conceito de greve deve ser ampliado, de modo a abranger outras formas de
ruptura com o cotidiano da prestagfo de servigos, desde que razodveis e ndo abusivas.

2. Vedagdo da contratagdo de trabalhadores durante a greve, inclusive
terceirizados

A fim de aumentar a efetividade do direito de greve, deve-se impedir a
contratagdo de quaisquer substitutos para os grevistas, sejam eles empregados ou
ndo do tomador de servigos. O projeto proibe a contrata¢do de trabalhadores, mas
ndo a de empresa fornecedora.

DISSiDIO COLETIVO

Fim do poder normativo, condicionado a aplicagdo concreta das
demais propostas

Embora também tenha servido, aqui e ali, para estender a grupos mais frageis
as conquistas realizadas por categorias mais fortes, o poder normativo acaba inibindo
as lutas sindicais, permitindo a sobrevivéncia de sindicatos pelegos e dificultando a
emergéncia de liderangas responsdveis ¢ conscientes de seu papel. No entanto, e
exatamente em razdo de seus aspectos positivos, a comissdo de juizes que debateu
o problema concluiu que o poder normativo s6 deve ser extinto na medida em que
se criarem mecanismos que o compensem e superem — tais como os alinhados nos
itens anteriores, nem todos adotados pelo FNT. Por outro lado, a “arbitragem
compulséria™ criada pelo FNT parece um poder normativo disfar¢ado.

EM SINTESE

Vérias das propostas originais dos juizes — como, por exemplo, a protecdo
contra atos anti-sindicais e a aplica¢do da norma mais favoravel — estdo inseridas ou
no relatorio final do FNT, ou nos anteprojetos elaborados pelo Ministério do Trabalho
e Emprego, porém — como vimos — existem ainda importantes pontos de divergéncia.

E verdade que as propostas dos juizes nao foram resultado de um confronto.
Nio havia interesses conflitantes. Alids, nem interesses havia, sendo os de tentar
contribuir, minimamente, para o processo de reconstrug3o do Pais.
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Assim, ao contririo do que aconteceu no férum, os juizes ndo precisaram
ceder. No negociaram. Dai por que, possivelmente, vérias de suas propostas s3o as
que os trabalhadores gostariam de ter aprovado e ndo conseguiram.

Por outro lado, é evidente que uma solugdo de consenso, em principio, é
sempre bem-vinda. D4 for¢a ao negociado, facilita o processo legislativo, ensina o
dialogo e a tolerdncia e previne futuros conflitos.

No entanto, para que isso acontega, o consenso tem de ser realmente
democratico, 0 que implica ndo s6 reunir todos os atores da pega, mas também
garantir um certo equilibrio de forgas. Sem isso, 0 que parece uma negocia¢io pode
se revelar um ato de imposigdo.

No caso do férum, n3o nos parece que tenha havido uma situagio de
equilibrio. As pressdes externas transformam (ou deformam) boa parte do discurso
histérico do PT — brago politico da prépria CUT. Também a auséncia efetiva de
procuradores, advogados e juizes no debate impediu que se acrescentassem alguns
pesos na balang¢a. Também ficaram de fora — como sempre - os excluidos.

Por isso, embora tenha havido alguns avangos importantes, o resultado nio
foi dos melhores e envolve riscos futuros. E possivel que a reforma sindical acabe
servindo para a construgio de um sindicato e de uma negociag¢do coletiva em
contradi¢@o com a sua histéria e com o seu proprio significado. Também ¢ possivel
que ela acabe servindo como moeda de troca para a flexibilizagio em massa de
direitos individuais.

Fica, porém, a esperanga de que algumas reviravoltas aconte¢am, ou a de
que — mesmo sem elas — o futuro desminta essas nossas preocupagdes.
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O DIREITO EM MOVIMENTO: A LINGUAGEM DA
REALIDADE E AS FALHAS DA COMUNICACAO

Madnica Sette Lopes®

ABSTRACT

did not know is not a valid response when someone is confronted with the
allegation of not having done what is established by the law as a general
command. In the movements of law, the knowledge is presumed on all relevant

subject matter and consequences in its relation to judges, lawyers and the people as
a universal contingent.

Nevertheless it is not possible to say that the extension of this various spheres
of understanding is homogeneous.

This situation reveals an important component of the scene in which the law
acts in its dynamics and has significant effects on the communication of its reality,
specially since the media instruments (television, newspapers, internet etc) are
seeking for very quick and incisive descriptions of the events in the world of life
and since they are, nowadays, the most visible bridge for information of all sort.

Therefore it is essential to analyze the various communication gaps that appear
in the movements of the law and in the integration with the wide borders of reality
because they play a very important role when what matters is to answer the question
on how it can be known.

SUMARIO: 1 Por onde comegar?; 2 Palavras-chave: viagens estavam nas maos
dos deuses do vento; 3 Palavras-chave: os bons ventos ¢ os maus ventos; 4 Pala-
vras-chave: deixar o porto, cruzar os mares, alcangar novos portos; 5 Palavras-
chave: dias, semanas ou mesmo meses passados 2 espera de bons ventos; 6 Pala-
vras-chave: €, no entanto, as pessoas navegavam; 7 Palavras-chave: cruzar os mares
do comércio, cruzar os mares da guerra; 8 Palavras-chave: navegar pela vida; Re-
feréncias bibliograficas.

“Viagens da e para a Suécia, nos velhos tempos, estavam nas maos dos deuses do
vento. Dias sem vento poderiam ser t3o desastrosos como dias de tempestade ¢, se
os ventos soprassem na diregao errada, poderia ser fatal. Bons ventos eram vitais —
para deixar o porto, atravessar os mares ou alcangar novos portos. Se o gelo se

*  Juiza do Trabalho. Titular da 12° Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Professora-Adjunta de
Filosofia do Direito da UFMG Doutora em Filosofia do Direito.

1 ROTH, 1987, p. 6.
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fixasse, entdo, qualquer vento ¢ra mau vento. Velhos registros de navega¢io falam
de dias, semanas, mesmo meses passados a espera de bons ventos. E, no entanto,
as pessoas navegavam. A matéria prima pura que havia na Suécia era necesséaria
no continente. Houve perfodos em que isso deu ao sombrio pais do norte o status
de um grande poder. Os syecos precisavam de outras coisas do sul — produtos
essenciais ¢ itens de conforto também. Era certamente uma questio de cruzar os
mares do coméreio. As vezes, era também uma questdo de cruzar 05 mares da
guerra. Os suecos navegavam por suas vidas.”

1 POR ONDE COMECAR?

Este trabalho ¢ a primeira projegdo visivel de um algo que se encontra em
fase de incipiente construgdo. E como seu objetivo principal ¢ enfrentar algumas
dificuldades no processo de comunicagio do Direito, optei por redigi-lo em um tom
pessoal, como se estivesse contando uma histéria. Para dizer a verdade, mais uma
vez, é o sentido de minha prépria experiéncia que justifica as dividas concernentes
ao tema aqui proposto. Pela mesma razio, serd mantida a estrutura preparada para a
apresentagao oral desse trabalho no Congresso da IVR, que aconteceu em Lund, na
Suécia, em agosto de 2003.

Esta ¢ a raz3o da abertura que evoca vida e morte sob a perspectiva de um
povo especifico; este ¢ o dilema fundamental da humanidade e as linguagens, em
suas prolificas versdes, tém de enfrenta-lo.

A histéria de homens e de mulheres flui com a histéria do Direito e dos
mecanismos de que ele se vale para comunicar suas operagdes através dos tempos.
E uma histéria de gente que tem de tentar sobreviver ao conflito e levar adiante suas
vidas em um mundo de multiplas circunstancias, ja que cada tempo e cada espago
tem suas prdprias complexidades ou dificuldades para os quais a humanidade tem
de dar solugdes. O caminho para o entendimento do Direito, no entanto, sempre foi
problematico.

Desde os tempos greco-romanos, 0 método para definir o que ¢é a realidade
abarcou a distingo entre a busca da generalidade e a pressdo imposta pela
individualidade dos casos. Esta ambigiiidade transfere-se para o mundo do Direito
e é muito claramente percebida no processo pelo qual ele absorve a realidade e é
absorvido por ela.

Essas quest8es vieram-me diretamente em muitas oportunidades, mas, talvez,
nunca t3o agudamente quando no dia em que fui entrevistada para o Jornal Nacional
sobre a questdo do trabalho doméstico. L4 eu estava tentando explicar todos os
conceitos e os riscos juridicos envolvidos na situagdio quando a jovem jornalista
perguntou ao seu editor pelo celular:

“~ Que tipo de personagem a gente quer?”

A partir daquele momento, estava convicta de que seria apenas uma
personagem e que teria um papel especifico a representar de acordo com uma vontade
que ni0 era a minha, que nio envolvia minha experiéncia e/ou conhecimento técnico.
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Por duas noites, ndo consegui dormir porque sabia que o programa seria editado e
ndo tinha a menor idéia do que resultaria dele.

O resultado foi de uma variedade contundente. Houve quem notasse apenas
a cor da roupa, a imagem projetada na tela. Houve quem entendesse a mensagem.
Houve quem ndo a entendesse. Houve quem ndo a aceitasse.O seu contetido, porém
era simples.

A inexorabilidade da incidéncia da lei e a pertinéncia dos conceitos tutelares
formulados pelo direito do trabalho ndo conseguem impor uma idéia de direito-
dever que afaste imediatamente todos os suportes culturais e influéncias de outra
indole. Os fatos reais confrontam os juridicos em sua composigfo ideolégica com
um vigor maior do que a ciéncia est4 preparada para assimilar. Ainda que a vontade
da empregada doméstica de ndo sujar sua carteira de trabalho seja irrelevante do
ponto de vista das conotagdes juridicas, esse ¢ um fato que existe e que deve ser
estudado.

Essa experiéncia reafirmou a convic¢ao de que o Direito tem um movimento
proprio que esta além da simples interpretagdo do texto da lei e que estd relacionado
com diferentes perspectivas do mundo da vida. Por outro lado, n3o se pode separa-
lo dos canais de comunicagio disponiveis porque ele esta conectado com os caminhos
pelos quais as pessoas sdo atingidas pelas mensagens. Por isso, como ele é
considerado um subsistema do sistema social, tem vinculos importantes com os
elos de tempo-espago que o cercam.?

2 PALAVRAS-CHAVE: VIAGENS ESTAVAM NAS MAOS DOS DEUSES
DO VENTO

A viagem do Direito, da filosofia do direito ou do Direito como objeto de
ciéncia esta nas mios dos deuses do vento? Sera que temos algum controle sobre
ela?

A extensdo do espago ocupado pelo Direito pode ser apreendida em um
relance pelas palavras de Habermas:

“Oscilando entre faticidade e validade, a teoria politica ¢ a teoria
legal estdo hoje se desintegrando em campos que dificilmente tém alguma
coisa a dizer um ao outro. A tensio entre perspectivas normativas, que estdo
constantemente correndo o risco de perder contato com a realidade social e
as perspectivas objetivas, que evitam todos os aspectos normativos, pode
ser tomada como uma adverténcia contra a fixagdo em um ponto de vista
disciplinar. Ao contrario, deve-se estar aberto para pontos de vista metodolé-
gicos diferentes (participante versus observador), objetivos teoréticos
diferentes (explicagdo interpretativa e andlise conceitual versus descrigio e

2 Cf LUHMANN, 1996, p. 210-254.
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explicagdo empirica), perspectivas de papéis diferentes (juizes, policiais,
legisladores, clientes, cidaddos) e atitudes de pesquisa pragmatica diferentes
(hermenéutica, critica, analitica etc.).”

O Direito vem das pessoas, no jogo de seus interesses prevalecentes, e volta
a elas. Ele ¢ a resposta para prevenir conflitos e para resolvé-los. No entanto, ele
n3o ¢ algo estatico como uma gravura dependurada em uma parede por muitos
anos. Por isso, o trinsito entre suas variadas perspectivas constitui um método para
o entendimento e para a avalia¢3o de seus resultados reais.

A interpretagdo do Direito ndo esta restrita a advogados, juizes, professores
e pesquisadores. Ela nio se contém nas bordas estreitas do mundo de comunicago
dessas pessoas. Os mais importantes intérpretes sdo aqueles cujas situagdes de vida
o Direito foi criado para regular no mundo concreto da vida e da controvérsia. H4
um lugar para onde o Direito vai e onde decisdes s3o constantemente construidas,
especialmente aquelas relativas a aceitagio da incidéncia das normas e da recusa de
adesdo espontanea a elas.*

Nio ha divida de que as idéias fundamentais estdo bem introjetadas nas
consciéncias da maioria, N3o matar, nio roubar, pagar as dividas, por exemplo, s3o
imagens perfeitamente apreendidas em termos gerais. Mas o Direito n3o consiste
apenas nessas nogdes, estabelecidas pela tradi¢3o e pela historicidade. H4 muito
mais envolvido,

O seu movimento peculiar aplica-se n3o apenas 3s leis e aos regulamentos,
mas aos varios niveis de poderes-de-decisdo e ao grande volume de teorias montadas
para explicé-lo.

As decisdes embutem um processo que leva em consideragio diferentes
projegdes. De um lado, hé a possibilidade de a pessoa decidir o que fazer e/ou como
se comportar de acordo com o que est4 estabelecido nas regras. De outro lado, hd a
possibilidade de as partes ndo se concertarem sobre 0 modo como resolver suas
diferengas e demandar do Estado a solug3o pela voz do juiz. Assim, além da confor-
mago especifica de suas vidas, é necessdrio considerar o processo judicial e todas
as suas porgdes que se vio agregar 4 complexidade do Direito e & sua configuragdo

3 “Tossed to and from between facticity and validity, political theory and legal theory today are
disintegrating into camps that hardly have anything more 10 say to one another. The tension between
normative approaches. which are constantly in danger of losing contact with social reality and
objectivistic approaches, which screen out all normative aspects, can be taken as a caveat against
Jfixating on one disciplinary point of view. Rather, one must remain open to different methodological
standpoints (participant vs. observer), different theoretical objectives (interpretative explication
and conceptual analysis vs. description and empirical explanation), the perspectives of different
roles (judge, politician, legislator, client and citizen), and different pragmatic attitudes of research
(hermeneutical, critical, analytical etc.).” (HABERMAS, 1996, p. 6-7)

4  Cf.ENGISCH, 1968, p. 199 ct seq. Oliver Wendell Holmes fala de um homem mau, aquele que estd
consciente dos limites estabelecidos pela lei, mas nlo os aceita, ¢ que seria o referencial para a
compreenslo do modo como o direito alcanga a vida — cf. HOLMES, 1959, p. 18.
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como um elemento efetivo de sua existéncia. Uma ma defesa ou uma prova malcon-
duzida podem levar a que a verdade sobre os fatos n3o seja um resultado que decorra
da aplica¢do da lei. Esse ¢ um risco que pode ser convertido em realidade e que
deve ser valorado como um importante elemento no conhecimento do Direito.

A variedade das circunstancias atuantes na formagdo do Direito justifica a
afirmativa do velho professor de que a presun¢iio de conhecimento da lei era uma
suave miragem.’ O Direito presume-se conhecido, certo, claro, apto a resolver
conflitos e a dar solugdes, mas ainda ndo conseguiu atender essas expectativas.

Por isso, é essencial examinar o caminho que ele toma para atingir as pessoas
e como ele se instala em suas mentes e também em seus coragdes, pela aceitagio de
seu significado e dos efeitos que ele pretendia definir. E uma viagem conduzida
pelos deuses do vento. Entretanto, € uma oscilagdo do Direito que pode levar a
situagdes desastrosas, a conseqiléncias fatais, a efeitos vitais e que, acima de tudo,
deve ser percebida e compreendida por aqueles que o tém como objeto de estudo.

3 PALAVRAS-CHAVE: OS BONS VENTOS E OS MAUS VENTOS

Velhos e novos registros do Direito revelam uma linguagem que ¢ falada e
ouvida de maneiras muito diferentes e que atua na esfera social em um ambito
muito largo de significados. Como conseqiléncia desse complexo, resulta um sistema
de interagdes, uma linguagem especial da realidade (um sistema especial de
comunicag¢do),® que n3o é unanime ou univoco.

Portanto, o que sdo bons ventos ¢ 0 que sdo maus ventos? Que linguagem
estampa a realidade da comunicagdo do Direito?

O paradoxo substancial é que o Direito deve ser entendido por todos, apesar
de se expressar em uma terminologia técnica. Se o imaginario popular for consultado,
os sinais desse problema podem ser claramente detectados. Um indicativo ligeiro
poderia ser dado, por exemplo, pelas piadas envolvendo advogados e o seu modo
especial de lidar com os conflitos, mas também por aquelas que ironizam o
complicado e hermético vocabuldrio que regras, livros de Direito e decisGes usam.

A experiéncia demonstra que ndo € possivel dizer que a extens3o das vérias
esferas de compreensdo seja homogénea. Ha diferentes interesses e diferentes
mecanismos para expressa-los, diferente aptiddo para a apreensdo dos signos dessas
linguagens,” diferentes atores, comportamentos e interpreta¢des.

Para citar apenas um exemplo, 0 mesmo enquadramento abstrato de regulagio
do direito do trabalho € aplicado & grande corporagdo multinacional e ao velho

5  Antdnio Lamarca, juiz do trabalho, autor de vérias obras de processo do trabalho, ja falecido.
Cf. LUHMANN, 1996, p. 138-175.

7  Seria interessante uma visita & comparagio feita por Savigny entre o direito ¢ a linguagem dos
povos - cf. STERN, 1970, p. 55-57.

76 Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004



DOUTRINA

analfabeto que possui um pequeno bar no meio da favela. Os problemas de familia,
as questdes de consumo e aquelas ligadas ao meio ambiente poderiam ser apontadas,
entre outras, para exemplificar as circunstincias que compdem uma faixa especial
da realidade e que definem uma certa nogdo de verdade.

A resposta esperada contribui para a formulag3o de um conceito histérico de
justica, de igualdade, de certeza e de adequagdo. No entanto, estas vozes representam
n3o uma resposta, mas uma pergunta em si mesma,® a qual ¢ feita do ponto de vista
dos intérpretes e integra o Direito, considerado com um todo, porque sua destinagio
€ 0 espaco agudo da vida. O destinatério pode ser considerado o oufro, mas é essencial
que se alcance este horizonte aberto, definido pela escala abrangente da
interpretaglo,’ que se instala quando o Direito atinge o lugar que constitui sua
direglo precipua. A manifestagio do Direito segue um esquema dialdgico que vai
além das fronteiras e convida aqueles que querem entendé-lo a dar um passo a
frente e a incorporar 0 modo como ele ¢ assimilado, como um importante sinal de
seu movimento. De uma perspectiva gadameriana, isso também € parte do didlogo:

“Atingir a compreens3o em um didlogo nio é apenas uma questiio de
se por adiante e defender com éxito o ponto de vista de alguém, mas ser
transformado em uma comunho em que nés n3o continuamos o que éra-
mos.™?

O Direito, em sua expressio epistemoldgica, ndo pode continuar apenas no
campo da abstragdo quando ¢ confrontado com a realidade de sua apreensdo ¢,
sobretudo, com configuragao detalhada de como seu processo dindmico se desenrola.
As dificuldades de compreensgo do Direito, em um cenério em que perfeigao constitui
uma prioridade, representam uma resposta que deveria ser avaliada toda vez que
interpretago fosse o centro da discussfo.

Compreender é um requisito para aceitar. E, nesse caso, ndo ¢ suficiente
falar de um conhecimento da lei, mas ter em mente todo um intrincado processo. O
direito expde-se em uma linguagem particular, que absorve sua linha concreta de
destinagio e também expressa uma viso do mundo como apontado por Gadamer:

“Se toda linguagem é uma visdo do mundo, isso ndo se dé
primordialmente porque ¢ um tipo particular de linguagem (no sentido em
que os linglistas véem a linguagem) mas em razio do que € dito ou sustentado
mediante essa linguagem.”"!

8 Cf. GADAMER, 2003, p. 377-379.

9 Cf.FERRAZJR, 1997, p. 64-66.

10 “To reach an understanding in a dialogue is not merely a matier of putiting oneself forward and
successfully asserting one s own point of view, but being transformed into a communion in which
we do not remain what we were.” (GADAMER, 2003, p. 379)

1l “If every language is a view of the world. it is 30 not only primarily because it is a porticular type
of language (in the way that the linguistics view language) but because of what is said or handed
down in this language " (GADAMER, 2003, p. 441)
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A enigmadtica linguagem do Direito embute uma visdo do mundo e tudo o
que ¢ dito ou escrito nela volta a constituir também o mundo da vida.

A importéncia da busca dos caminhos que ¢la toma pode ser vista, de um
ponto de partida, no fato de que Eu ndo sabia ndo ¢ uma resposta valida quando
alguém é confrontado com a alegagfo de ndo haver feito o que a lei prevé como um
comando geral. No movimento do Direito, o conhecimento é presumido em todos
os campos relevantes e nas suas conseqiiéncias em relagdo aos jufzes, aos advogados
e 4s pessoas como um contingente universal. Isso significa que aqueles que vivem
em uma certa comunidade, e cujas condutas o Direito regula, devem compreender
integralmente a mensagem que se situa nesse sistema considerado como complexo
de comunicagdo geral e abstrato.

Por essa razio, a dificuldade de compreender pode se tornar um problema
que também integra o Direito, um tépico na sua situa¢do comunicativa. A idéia de
fusdo de horizontes, como definida por Gadamer, vem a calhar para a explica¢do
deste processo e de seus riscos:

“Os horizontes aqui sfo, a principio, distintos. Eles s3o o modo como
cada um tem de entender a condi¢3o humana na sua nio-identidade. A fusdo
aparece quando um (ou ambos) se embrenha em uma mudanga (a shift). O hori-
zonte € estendido, de modo a dar espago para o objeto que ndo se ajustava nele.”'?

Assim, talvez fosse uma questdo de extens3o de horizontes. Cada um vé a
situag3o com a influéncia de sua propria histéria ¢ de sua tradi¢do. Neste diapasio,
o Direito e 0 modo como ele é conhecido ou compreendido pode ser apreendido
como “evento historicamente afetado”."

Mas os problemas do Direito aproximam os povos e suas diferentes tradigdes
de um modo muito mais vivido do que se poderia supor. Fui & Alemanha, certa vez,
tentando aprender a lingua natal e a professora queria saber a raz3o desse interesse.
Expliquei a minha vontade de conseguir ler a literatura juridica escrita em alemao e
disse da qualidade dos autores e dos fil6sofos que haviam escrito sobre as coisas do
Direito. Ela ficou atdnica e com uma cara engragada falou:

“~ Eu n3o entendo por qué. Nosso direito n3o funciona.”

A lingua do Direito é uma lingua estrangeira' para o destinatério,
principalmente quando se tem em mente o percurso complexo dos processos que
envolvem o fazer da lei € a conex3o entre todas as suas fases e fendmenos impressivos

12 “The ‘horizons'here are at first distinct, eles are the way that each has of understanding the human
condition in their nonidentity. The ‘fusion’ comes about when one (or both) undergo a shift; the
horizon is extended so as to make room for the object that before did not fit within it.” (TAYLOR,
Charles. Understanding the other: Gadamerian view on conceptual schemes. In: MALPAS,
ARNSWALD, KERTSCHER, 2002, p. 287)

13 GADAMER, 2003, p. 300.

14 Cf. GADAMER, 2003, p. 384-386.
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até os resultados finais da aplicagdio. O trénsito entre certeza ¢ incerteza ou entre
predico e probabilidade nio representa nada de novo naquilo que concerne ao
Direito e seria muito simples uma referéncia ao trabalho de Kirchmann'* para um
relance nos pontos tumultudrios desse tema,

O Direito é uma parte do mundo-da-vida e, talvez, o problema seja apenas
de adquirir um certo distanciamento para proceder 4 andlise. Mas isso ¢ dificil para
quem trabalha diretamente com suas varias perspectivas. Habermas acena com
algumas diretivas no tema:

“O mundo da vida como um todo vem & tona apenas quando, nés (...)
ficamos por trds do ator e vemos a a¢#o comunicativa como um elemento de
um processo circular, no qual o ator nfio mais aparece como o iniciador, mas
antes como um produto da tradi¢8o na qual ela estd situada, de grupos solidérios
a que ele pertence, de socializagdo e de processos de aprendizagem de que é
objeto. Apenas depois deste passo de observagfio inicial ¢ que a rede de
comunicagdo constitui o meio através do qual o mundo da vida se reproduz.”¢

A dificuldade aqui ¢ estabelecer o mecanismo através do qual se poderia
obter uma vis3o objetiva de todo o processo da dindmica do Direito, como se pudesse
cuidar de leitores ideais de um conjunto bem construido de sinais comunicativos."?

4 PALAVRAS-CHAVE: DEIXAR O PORTO, CRUZAR OS MARES,
ALCANCAR NOVOS PORTOS

A linguagem do Direito est4 sempre submetida a linguagem dos fatos quando
ela se espalha por seu imenso circuito de destinag3o. Aqueles que guardam o
conhecimento formal pelo estudo do Direito, em perspectiva filoséfica, doutrindria
ou dogmdtica, nfo controlam os modos como essa comunicac¢o se implanta.

Juristas e filésofos do Direito podem passar suas vidas em portos seguros.
Podemos sentir a brisa fresca que vem do mar quando conversamos uns com 0s
outros no nosso bem conhecido dialeto.

Quando tentamos ouvir as pessoas no campo aberto das ruas ¢ percebemos
como elas se sentem a respeito do Direito, concluimos que elas est3o em um outro
porto, que nos ¢é totalmente estranho. Elas constituem um outro conceitual com o

15 KIRCHMANN, Julius Hermann von. El caracter a-cientifico de la llamada ciencia del derecho. In:
PALOMINO MANCHEGO, 1999, p. 125-155.

16  “The lifeworld as a whole comes into view only when we (... ) stand behind the back of the actor and
view communicative action as an element of a circular process in which the actor no longer appear
as the initiator but rather as the product of the traditions within which she is situated. of solidary
groups to which she belongs, of socialization and learning processes to which is subjected, Only
afier this initial objectivating step does the network of communicative actions constitute the medium
through which the world-of-life reproduces itself.” (HABERMAS, 2003, p. 246)

17 Cf. CALVINO, 1990; ECO, 1993, ¢ ECO, 19%4.

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n® 2, jul/dez 2004 79



DOUTRINA

qual nds devemos nos relacionar e é ai que se assenta a principal ruptura nesse
processo de comunicagdo. Nos devemos cruzar os mares da realidade e passar a
mensagem para aqueles que, as vezes, ndo tém habilidade para ler ou que ndo téma
chave para o pleno entendimento da lei ¢ do que ela significa.

H4 na televisdo brasileira alguns exemplos exuberantes disso. O Ratinho é
um deles, mas n3io € Gnico.'® Nos fins de tarde, os canais da televis3o aberta enchem-
se de programas cujo tema principal diz respeito a vérias formas de inser¢do do
Direito como mecanismo de prevengdo e de solugdo de conflitos, com especial
referéncia 4 aplicagdo da sangdo. Eles envolvem temas que vdo do direito de familia
ao direito penal, passando pelas searas do meio ambiente e do direito do consumidor.
Casais com problemas, filhos, que ndo foram espontaneamente reconhecidos pelos
pais, fazem parte de um circo montado para dar a impressdo de que os problemas
estdo sendo resolvidos e que o Aomem mau esta sendo punido.

Ouvi uma vez de um homem simples que Ratinho é capaz de dar a resposta
necessaria nessas situa¢des, uma resposta imediata que ¢ apreendida pela tela e que
parece ser compreendida por todos. O Ratinho resolve, ele disse.

A sangdo esta ali, direta, estabelecida pela voz alta do apresentador e aplicada
pelos gritos do auditdrio e pelo corre-corre das pessoas no palco, na tentativa de
baterem umas nas outras. Se a cena for minuciosamente observada, o direito tornou-
se ali uma diversdo vazia, um entretenimento barato.'®

E verdade que alguns de seus conceitos primarios e de seu sistema s3o também
usados nesse tipo de programa e que eles atingem as pessoas. Entretanto, é um
outro nivel de regulagio que ndo guarda necessariamente vinculagdo com o direito
e, principalmente, com sua roupagem técnica e historicamente construida. Esse
fendmeno enquadra-se precipuamente em qualquer anélise que se faga do conheci-
mento do Direito nos dias que correm.

As idéias de justica, de regulagdo, de certeza s3o visiveis na situagfo descrita
e, em uma extensio significativa, elas representam o que as pessoas entendem por
isso e pelo modo como elas deveriam ser.

Falando da estética do Direito Dousinas afirma:

“Na modernidade, como a soberania se tornou dispersa e o direito
adquiriu uma relativa autonomia do poder politico, estas tarefas — a divisdo
e a ligagdo de sinais e de coisas, a valoriza¢3o e a exclus3o da representagio
particular — foram gradual e parcialmente transferidas para as institui¢des
juridicas e para a arte. O sentimento sublime substitui o pavor experimentado
diante de uma imagem divina, e o Direito, a forma legal do comando absoluto,
torna-se o garantidor da individualidade e da liberdade, em outras palavras,

18 Programas como este existem em todo o mundo. Nos USA, por exemplo, havia, com alguma
similitude, Geraldo entre outros de mesma espécie.

19 Cf HORKHEIMER, ADORNO, 1994, p. 142-144.
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do processo de formagio do sujeito. Enquanto leis, regras, regulacgio
proliferam e afetam todas as relagdes sociais, a lei do Direito esta ausente.
Estamos rodeados de leis, mas ndo sabemos onde o direito est.”?

Como uma parte especial da cultura, nfio seria equivocado dizer que o Direito
desempenha um papel muito particular naquilo que foi primeiramente descrito por
Horkheimer e Adorno como indistria cultural, incluindo a idéia de decep¢do em
massa® Ele pode ser focalizado como um produto que é vendido por diferentes
razdes e intengdes e que nflo estd conectado com a perspectiva que € construida por
aqueles que cuidam de suas vérias esferas de aplicagfio, estudo e anélise. A linguagem
do Direito deixa os portos seguros dos livros, das universidades, da academia ¢
cruza os mares dos instrumentos de media (televisfo, jornal, internet etc.), em que
experimenta uma limpeza conceitual que da énfase apenas aquilo que se quer ter
como referéncia principal, isto ¢, uma descri¢io rdpida e incisiva dos eventos do
mundo da vida e de qualquer outro dado que possa ser atrativo para o auditério.
Essa ¢ a razlio porque ¢ tdo dificil saber onde o Direito realmente estd, apesar do
fato de se estar rodeado dele.

5 PALAVRAS-CHAVE: DIAS, SEMANAS OU MESMO MESES PASSADOS
A ESPERA DE BONS VENTOS

Seria possivel afirmar, para evitar o enfrentamento do problema, que isto
n2o diz respeito & estrutura conceitual na qual o Direito constréi seus resultados. No
entanto, esta n3o seria uma afirmativa correta quando os efeitos desses fatos no
crescimento e na dificuldade dos conflitos s3o avaliados.

As vezes, nas Varas do Trabalho, os juizes tém de ensinar ao empregador
paupérrimo o que ele deveria ter feito para atender aos comandos da lei e do imenso
volume de regulamentos. Nao ¢ facil resolver esse problema, pois o Direito ndo da
respostas definitivas que possam ser facilmente assimiladas ¢ porque eles envolvem

20 “In modernity. as sovereignty becomes dispersed and the laws acquires a relative autonomy from
political power, these tasks ~ the dividing and bonding of signs and things, the valorization or
exclusion of particular representation - have been gradually and partially transferred 1o legal
institution and art. The sublime feeling replaces the awe fels in front of the divine image. and the
law. the legal form of absolute command, became the guarantor of individuality and freedom. in
other words of the process of forming the subject. While laws, rules, and regulations proliferate and
affect every of social relation, the law of law is absent. We are surrounded by laws but we do not
know where the Law is.” (DOUZINAS, 1999, p. 61)

21  Apenas superficialmente, & importante lembrar suas idéias principais que poderiam ser sintetizadas
no trecho a seguir que guarda estreita correlaglio com a situaglo aqui descrita: “O desenvolvimento
da industria cultural levou a predominancia do efeito, do toque 6bvio ¢ do detalhe técnico sobre o
trabalho em si — que j4 foi expressdo da idéia, mas foi liquidado junto com a idéia = The development
of the culture industry has led to the predominance of the effect, the obvious touch, and the technical
detail over the work itself — which once expressed an idea, but was liquidated together with the
idea.” (HORKHEIMER, ADORNO, 1994, p. 125)
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a ordem da vida e de suas contingéncias.?? Um sinal disso s30 as mesas e as estantes
cheias de processos em fase de execug¢do que ndo encontram a assimilagdo espontinea
do devedor.

Por outro lado, h situagdes para as quais a solug@o prevista na lei sera sempre
artificial. Isso pode ser claramente definido em relagfo as questdes de familia,
criminais ou ao tema da responsabilidade por dano, porque em nenhum desses casos
serd possivel restabelecer o sratus quo tal como ele se formulava antes do dano ou
da quebra de limites.

Na3o somos suficientemente sinceros quando cuidamos da fragilidade do
Direito, da abertura de sua textura ou de sua estrutura, de modo a admitir que depende
pode ser uma resposta correta a maioria das questdes. No ¢ facil reconhecer que o
Direito d4 apenas uma dica do comportamento que se espera de todos.?

Mas a verdade € que, pelo bem do Direito, ndo podemos esperar eternamente
por bons ventos. Devemos nos perguntar se nos escondemos atras da barreira
conceitual, dentro do labirinto de complexidade porque temos medo que as pessoas
descubram o mundo artificial da construgio do Direito e que eles, de algum modo,
percebam que n3o somos tdo poderosos como gostariamos de ser.

Para escapar dessa realidade, podemos escolher uma de trés possibilidades.
Podemos apenas nos recostar e dizer que nada disso é importante. Podemos ter a
consciéncia da importancia da discuss@o, mas simplesmente nio sabermos como
lidar com ela. Podemos nos preocupar porque o problema seria ainda maior devido
A abertura interpretativa da lei e a incerteza dos fatos que tém de ser levados em
conta na aplicagdo do Direito. A tltima hip6tese acresce um paradoxo ao problema:
a falta de conhecimento seria, na verdade, uma ferramenta do sistema. Se as pessoas
estivessem realmente conscientes da artificialidade e da fragilidade do Direito, este
seria mais um fator de complica¢do no assegurar do cumprimento da lei.

A autoridade de nossa falta de inteligibilidade ou de nosso siléncio pode dar
ao sombrio de nossas teorias algo do status de um grande poder. Isto é apenas uma
imagem, apenas um mito.

6 PALAVRAS-CHAVE: E, NO ENTANTO, AS PESSOAS NAVEGAVAM

E, entretanto, essencial analisar as vérias falhas de comunicago que aparecem
na dindmica do Direito e sua integragdo com as fronteiras largas da realidade porque

22 Cf LOPES, 1993.

23  Roermund fala de uma coeréncia elastica (elastic coherence) no sistema - “La sistematicidad del
derecho consiste, a los ofos del derecho mismo en la coherencia y elasticidad de los conceptos
establecidos que se emplean para formular norms juridicas. El resultado de ello es que se reduce la
complejidad del acontecer social que puede ser manejado dentro de ese numero restringido de
conceptos. La pregunta es como determinar la coherencia eldstica al interior de ese conjunto de
normas” (ROERMUND, 1997, p. 45). Cf. também CANARIS, 1989; ENGISCH, 1997,
KAUFMANN, 1976; LARENZ, CANARIS, 1995; LOPES, 1993; VIEHWEG, 1974,
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elas constituem um importante dado quando o que importa é responder a questio
sobre como ele pode ser conhecido.

Havera sempre uma érea de adesdo espontinea ao Direito, que ndio ¢ tdo
visivel quanto a cena conflitual. O problema, porém, relaciona-se com aquelas
situagdes para as quais o Direito nlo € entendido nas suas vérias possibilidades de
abertura: os procedimentos estatais para resolverem conflitos pelas m3os do juiz
ndo sdo claros, as possibilidades alternativas ndo s3o bem conhecidas e, as vezes,
nlo s¥o confidveis, entre outros incidentes. Isso ¢ o que forma a imagem do Direito,
a idéia que é percebida pelas pessoas e seus confrontos. Dousinas menciona um
codigo que ensina como interpretar:

“No ¢ surpresa, entdo, que a moderna ordem de imagens seja sempre
acompanhada de leis e regula¢des, por um cédigo que nos diz como ver, 0
que significa perceber (aesthesis) e compreender a imagem, € como vincular
o sinal, visual ou grafico, como seu signatum e parar a sua interminavel
flutuagfo. E nesse sentido que imago est veritas falsa. Como criagio de lei e
poder, a imagem ¢ n3o-natural, falsa; mas como um suporte para a
humanidade, ¢ a unica verdade que n6s temos.”**

As pessoas, hoje em dia, s3o ensinadas a ver de acordo com certas regras. E
n3o ¢ diferente a situagdo no que concerne ao Direito. Elas tém uma imagem dele
que é reconhecida pela apropriagao do conflito. Mas isso n3o pode ser visto através
de seus olhos e através dos modos como ele recebe a mensagem e a reproduz em
suas mentes e atos.

Tenho um sentimento muito particular em rela¢3o a isto, que ¢ reflexo da
experiéncia no contato com diferentes pessoas em situacdes variadas e de tentar
ouvir ¢ entender suas dificuldades nas salas de audiéncia. No dicionério o verbo
refletir é definido em termos muito simples como “exprimir, revelar, traduzir”. Nesse
sentido, a experiéncia realmente revela ou exprime algo muito relevante para os
sentidos, especialmente em raziio da condugo de audiéncias em que a revivéncia
do conflito é intensamente pontuada.

Isso me deu a impressdo de que os fatos (o conhecimento do Direito, a
consciéncia de sua importéncia e de seu significado e também a tarefa de se relacionar
com as pessoas) mostram-se com a forga dos sentidos humanos. E possivel ouvir o
som da ineficicia da difusio da mensagem da lei. E possivel ver a incompreensao
nas faces delas. E possivel digerir a inconsisténcia da comunicagio que n#o ¢

24  “It is no surprise therefore that the modern order of images is always accompanied by laws and
regulations, by a code that tells us how to see, what it means to perceive (aesthesis) and understand
the image, and how to link the sign, visual and graphic with its signatum and stop its endless
drifiing. It is in this sense that the imago est veritas falsa. As a creation of law and power the image
is unnatural, false; but as the necessary support of our humanity, it is the only truth we have.”
(DOUZINAS, 1999, p. 64)
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compreendida. E possivel sentir no cheiro de seus corpos, por vezes doentes, a
ilusdio de um sistema que se presume conhecido.

Nio ¢ facil estabelecer se ha uma imagem verdadeira ou uma falsa imagem
e quais seriam suas balizas. O Direito esta aqui para ficar, porém a histéria da
humanidade nos diz que isto é verdadeiro.

7 PALAVRAS-CHAVE: CRUZAR OS MARES DO COMERCIO, CRUZAR 0OS
MARES DA GUERRA

Jomnais, televisdo, internet s3o excelentes veiculos de comunicaglo e eles
tém de ser usados para tentar atingir as pessoas e para ser mais bem compreendido
na complexidade do sistema juridico.

Todos tém algo a dizer sobre o Direito. Paul Campos comega seu livro falando
que o comentarista esportivo refere-se 4 Constituigdo americana como se ele
entendesse toda sua significa¢do e enfatiza como os conceitos juridicos estio em
todos os lugares:

“Agora o direito vem a n6s, quer queiramos quer ndo. Modelos legais
de vocabuldrio e comportamento penetram até as mais cotidianas interagdes
sociais; o local de trabalho, a escola, e até mesmo a casa imita a linguagem
do direito, e como conseqiléncia repete seus esquemas conceituais. (...) O
que esta claro € que todos nés nos movemos através de um espago social que
est4 cada vez mais saturado de regras: regulamentos que tentam controlar a
minucia de nossos papéis sociais numa linha progressivamente obsessiva,”?

Ai esta, mais uma vez, o paradoxo: ele esta em todo lugar e em lugar nenhum,

A questdio é o que devemos fazer para que a mensagem seja corretamente
transmitida e decodificada. Para comegar, € necessario indagar se h4 alguma possi-
bilidade de que o Direito, propriamente, ndo se torne um personagem que represen-
te um papel que ndo corresponde aquele que ele deve significar. Esta ndo é uma
duvida que se restrinja ao Direito como se pode observar nas palavras de Umberto
Eco:

“A comunicagdo de massa primeiro nos convenceu de que o imagina-
rio era real, e agora estdo nos convencendo de que o real é imagindrio. Quanto
mais realidade a tela da TV nos mostra, mais cinematico o nosso mundo
cotidiano se torna. Até que, como certos filésofos insistem, n6s pensaremos

25  “Now law comes to us, whether we want it to or not. Legal modes of vocabulary and behavior pervade
even the most quotidian social interactions; the workplace, the school, and even the home mimic the
language of the law, and as consequence replicate its conceptual schemes. (...) What is clear is that
all of us move through a social space that becomes more saturated with rules: regulations that attempt
1o control the minutiae of our social roles in ever-more obsessive detail.” (CAMPOS, 1998, p. 5)
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que estamos s6s no mundo, e que tudo o mais ¢ um filme que Deus ou de
algum espirito diabdlico est4 projetando aos nossos olhos.”*

E muito dificil explicar o processo de avaliag3o que estd na base na atividade
legislativa e daquela desenvolvida por juizes e advogados para estabelecer o que é
imaginario ou real.

Essa ¢ uma questdo de cruzar os mares da troca de informagio, de fazé-lo
chegar ao destino ou uma quest3o de cruzar os mares da guerra, de lutar por uma
mudang¢a no status de comunicagio que esta assentado hd muito tempo.

8 PALAVRAS-CHAVE: NAVEGAR PELA VIDA

Uma conclusio ndo ¢ ainda possivel. Este ¢ um trabalho inacabado como se
definiu pela premissa.

Cada um de nés que, de algum modo, devota-se a explicar os movimentos
do Direito, deve ter consciéncia da importincia de analisar seus vérios campos de
expressdo do ponto de vista de um tempo e espago definidos.

O direito ¢ parte da vida. A mesma vida que se vincula inexoravelmente 3
morte, aos bons e aos maus ventos, & necessidade de matérias primas puras, de
produtos essenciais e itens de conforto. A mesma vida que implica o cruzar constante
de mares: mares de comércio, de paz, de guerra.

Ele se conecta com a realidade facto-social em uma escala que n3o pode ser
subestimada porque ¢ ai que ele habita, é ai que a sua razio substancial se nutre.

E a lingua que resulta deste vinculo com o multiplo mundo das contingéncias
¢ também muito profusa. Por isso, uma das mais importantes questdes resultaria do
fato de a dimensiio completa destas obscuridades nlo ser considerada como uma
parte importante da vis3o epistemolégica do Direito.

Portanto, talvez, uma mensagem final possa levar de volta para a percepgdo
de uma situa¢3o particular como um importante indicativo para entender o problema
geral do Direito e de seus intricados niveis de comunicagao.

Um poema de Millor Fernandes resumira ou recuperara o argumento:

“Responda depressa:
Por que o Brasil tem que ser assim?
Qual a justificativa para tanta assimneza?”

26 “The mass media first convinced us that the imaginary was real, and now they are convincing us
that the real is imaginary; and the more reality the TV screen shows us, the more cinematic our
everyday world becomes. Until, as certain philosophers have insisted, we will think that we are
alone in the world, and that everything else is the film that God or some evil spirit is projecting
before our eyes.” (ECO, 1995, p. 48-49)
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Pode-se trocar as palavras ou tentar pensar em experiéncias de diferentes
tempos e lugares. Isso seria um bom modo de tentar medir os tragos que fazem do
Direito o que ele é no efetivo circulo da vida, que o fazem assim.

E, apesar da certeza de que isso talvez nfo seja sensato, termino este trabalho
com uma pergunta:

Por que o Direito tem que ser assim? O que justifica tanta assimneza?
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Monismo, dualismo e/ou supranacionalidade imediata?; 2.1 A posigio do tratado
no direito interno — A visfo conservadora da jurisprudéncia; 2.2 O papel do poder
judiciério na efetivagio dos direitos humanos; 3 Os instrumentos processuais dis-
poniveis para a defesa dos direitos humanos reconhecidos na 6rbita internacional,
3.1 O processo comum; 3.2 A aglio civil publica; 3.3 Os remédios constitucionais;
3.3.1 O mandado de seguranga; 3.3.2 O habeas corpus, 3.3.3 O habeas data; 3.3.4
O mandado de injungdo; 3.3.5 As agoes diretas de constitucionalidade ¢ de
inconstitucionalidade; 3.3.6 A ag3o de inconstitucionalidade por omissao; 4 Con-
sideragdes finais; Referéncias bibliograficas.

onstitui tema de grande relevincia na atualidade a aplicagdo das normas
internacionais de prote¢do aos direitos humanos. Afinal, embora a
humanidade tenha assistido, durante o século XX, sobretudo a partir do

final do segundo conflito mundial, a intensa proliferagdo de instrumentos e
declaragdes internacionais dessa indole, se verifica que a efetiva¢do dos direitos
nestes consagrados ainda € pequena. Portanto, é importantissimo que se busquem
meios para dar plena efetividade aos direitos e garantias previstos em normas

*®

Resumo de conferéncia proferida pelo autor na 2* Reunilo Técnica da Organizagio Internacional
do Trabalho para América Latina sobre o tema da Aplica¢3o das Normas Internacionais do Trabalho
nos Paises do Mercosul em Buenos Aires, Argentina, em 21.08.2003.

Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo. Juiz Titular da 5* Vara
do Trabalho de Santos. Juiz Assistente de Coordenagdo da Escola da Magistratura do Trabalho da
2* Regido. Professor do Complexo Juridico Damdsio de Jesus.
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internacionais de direitos humanos, facilitando sua concretiza¢éio que, afinal, vai de
encontro ao anseio de progresso da humanidade.'

O Brasil ¢ signatario de diversos instrumentos internacionais relativos a
proteglo dos direitos humanos, como a Declaragio Universal de 1948 (ONU), a
Convengo Americana de Direitos Humanos e a propria Declarag3o Sociolaboral
do Mercosul.

O Texto Constitucional brasileiro n3o ¢ todo claro a respeito do ingresso e
da efetividade dessas normas dentro do ordenamento juridico nacional. Tampouco
ha preceito constitucional expresso que elucide qual o grau de hierarquia das normas
internacionais gerais dentro do direito interno, o que tem levado a doutrina e os
tribunais brasileiros a opinides dissonantes e, muitas vezes, divorciadas do tratamento
diferenciado dado 4s normas internacionais de direitos humanos, consideradas como
especiais pela ordem constitucional.

Portanto, qualquer estudo sobre a questlio da aplicag3o dos direitos huma-
nos previstos em instrumentos internacionais no Brasil deve passar em revista is
teorias classicas do direito internacional sobre os sistemas de ingresso para, em um
segundo momento, contrapd-las a teoria da supranacionalidade operativa imediata
dos direitos humanos.

Feitas estas considera¢des de indole tedrica, serd importante verificar quans os
postulados teéricos adotados pela Constituig3o brasileira. Ou scja, serd preciso perquirir
se a norma constitucional adotou a teoria monista ou a teoria dualista, o primado do
direito intemacional sobre o direito intero ou vice-versa e, ainda, se houve acolhimento
da doutrina da supranacionalidade operativa dos direitos humanos.

Vird ent3o o momento de analisar criticamente as posi¢des conservadoras
firmadas sobre a matéria na maioria dos tribunais brasileiros, buscando obter
subsidios para propor uma mudanca dessa linha interpretativa, a fim de garantir
maior efetividade aos direitos humanos. Neste passo, far-se-4 uma breve anilise do
papel do Poder Judicidrio na defesa dos direitos e garantias fundamentais.

Por fim, importa ainda analisar quais os meios judiciais disponiveis no Direito
brasileiro para a exigibilidade dos direitos previstos em instrumentos internacionais
de protegdo de direitos humanos, focando-os de forma mais acentuada na jurisdig3o
trabalhista.

1 RELAGOES ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO

E classica na doutrina internacionalista a discuss3o acerca das formas de
ingresso do direito internacional no direito nacional. Diante da auséncia de uma

1 Sobre a proliferacio de instrumentos internacionais de prote¢3o aos dircitos humanos ¢ a necessi-
dade de sc encontrar meios de torné-los efetivos, remete-se o leitor A seguinte obra: BOBBIO,
Norberto. A4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992.
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norma clara na Constitui¢do Federal sobre a questdo, ha grande celeuma quanto a
adogio do monismo ou do dualismo juridicos. E, com relagfo aos direitos humanos,
inclui-se ainda no debate a consagragdo — ou nio — de sua supranacionalidade
operativa imediata.

Desta feita, imprescindivel rever os conceitos das teorias monista e dualista,
bem como analisar a supranacionalidade dos direitos humanos a fim de que se
definam quais sdo as principais teses sobre a matéria e quais suas respectivas
conseqliéncias para a defesa judicial de tais direitos.

Cumpre lembrar que n3o mais se discute, na doutrina internacionalista, acerca
da forga vinculante dos tratados. Estes obrigam tanto os Estados pactantes quanto seus
suditos. O que alimenta o debate ¢ saber qual o exato momento em que um tratado se
torna exigivel na érbita interna dos Estados. Ademais, discute-se sobre a for¢a vinculante
das declaragdes de direitos para os Estados que as subscrevem e, em caso positivo, qual
e em que momento se da sua operatividade dentro da ordem juridica interna.2

Portanto, é forgoso estudar as teses dualista e monista, bem como a teoria da
supranacionalidade operativa dos direitos, para obter subsidios para futuramente se
discutir o tratamento do direito internacional dos direitos humanos na ordem
constitucional brasileira.

1.1 O dualismo

A doutrina dualista ou paralelista considera o direito internacional e direito
interno como dois sistemas juridicos igualmente vélidos, mas distintos, independentes
e separados.’

A conseqiléncia légica da tese dualista é que s3o necessérias formalidades
para que uma norma de direito internacional passe a integrar o acervo das normas
estatais. Nas palavras de Jodo Grandino Rodas: “E corolério da teoria dualista a
necessidade de, através de alguma formalidade, transportar o contetido normativo
dos tratados para o direito interno, para que estes, embora j& existentes no plano
internacional, possam ter validade e executoriedade no territério nacional”.*

Assim, as normas internacionais provém da vontade comum dos Estados e
apenas pela atuagdo dessa vontade podem ser revogadas ou modificadas. As normas
internas decorrem da vontade de um sé Estado, podendo ser tocadas pela atuagio
deste, independentemente de suas obrigagdes com os demais Estados. Por seu turno,

2 GOMES, Luiz Flavio. A questdo da obrigatoriedade dos tratados e convengdes no Brasil: particular
enfoque da Convengdo Americana sobre direitos humanos. In: Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v.
710, ano 83, p. 21-31, dez. 1994.

3 BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional publico: o Estado em direito das gentes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 135.

4 RODAS, Jodo Grandino. Tratados internacionais: conflitos com normas internas. In: Enciclopédia
Saraiva de Direito, S3o Paulo: Saraiva, v. 74, p. 491-498, 1982.
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as normas de direito internacional somente produzem efeitos dentro da ordem juridica
estatal mediante a observéncia de ritos de forma que, uma vez cumpridos,
transformam a norma internacional em norma interna e estatal.’

A norma internacional, para valer dentro do Estado, precisa transmudar-se
em norma nacional, observando as férmulas geralmente estabelecidas na lei interna.

A teoria dualista assenta, pois, suas bases na concep¢io tradicional da
soberania estatal, O Estado exerce o poder dentro dos limites de seu territorio sem
intromisso do direito internacional, porque isso resulta de sua prépria soberania. A
submissfo do Estado s normas internacionais sem maiores formalidades implicaria
o reconhecimento de uma brecha em sua soberania.

1.2 O monismo

Para a teoria monista, direito internacional e direito nacional compdem uma
realidade Gnica. Ha assim uma unidade entre ambos, de modo que atuam como um
bloco impar de normas juridicas, integradas em um vasto sistema normativo.*

Basta a ratificagdo de um tratado pelo Estado para que suas normas sejam
imediatamente incorporadas ao direito nacional. O direito internacional integra o
direito interno, sem a necessidade de um ato formal do legislador, ou seja, ndo é
necesséria a confecg3o de uma lei interna especial a dar vigor ao tratado no ordena-
mento jurfdico interno.

O monismo pode ter inspirago jusnaturalista, logicista ou historicista.

Para a primeira corrente de pensamento, a unidade do direito intemacional e
do direito interno decorre de um elemento de identidade metajuridico. A fixa¢3o
desse elemento determina o surgimento de diversas vertentes, a saber: 0 monismo
teoldgico a fixa na criagio divina; o monismo subjetivista na consciéncia de massa
dos individuos; o monismo axiolégico nos ideais de busca prioritaria dos valores da
Justica; o monismo socioldgico nos imperativos de vida social como fendmeno
natural humano.’

O monismo logicista abraga o postulado de que a unidade do direito nacional
e do direito internacional decorre da unicidade do fendmeno jurfdico: o sistema
normativo é um todo Unico. Ndo se pode admitir, portanto, a existéncia de dois ou
mais sistemas normativos validos que nio se reportem a um fundamento comum:
uma ordem juridica superior. Tendo em vista que néo ha ordem superior 4 ordem
juridica internacional e & ordem juridica intema, resta evidente que ambas compdem
uma mesma realidade.®

BOSON, Gerson de Britto Mello. Op. cit., p. 137.

Idem.

Ibidem.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S8 Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 362.

o w3 O W
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J4 o monismo historicista afirma que o direito interno e o direito internacional
sdo o produto de uma mesma realidade historicamente apreendida. Sendo o direito
parte da evolugdo histérica, as duas formas de manifestagdo deste s3o resultado de
um mesmo processo e integram, na verdade, um mesmo ambiente.’

Embora as teorias monistas concebam o direito internacional e direito interno
como um todo, variam as opinides de seus adeptos quanto as relagdes entre ambos.
Ou seja, divergem quanto & primazia do direito internacional sobre o direito interno.

Ha quem defenda o primado do direito interno sobre o direito internacional,
argumentando que este retira sua for¢a obrigatéria daquele. De outra parte, ha quem
advogue a prevaléncia do direito internacional sobre o direito interno. E, por fim, ha
aqueles que admitem a coexisténcia de incompatibilidades entre o ordenamento juridico
estatal e o ordenamento juridico internacional, sem que essas lhes retirem a unidade.

1.3 A supranacionalidade operativa imediata dos direitos humanos

Para que seja possivel compreender o fendmeno da supranacionalidade
operativa imediata dos direitos humanos, ¢ indispensavel a analise de suas origens:
aindivisibilidade e a complementaridade dos direitos humanos, a internacionalizagio
desses direitos e a substituigdo do constitucionalismo organizacional pelo
constitucionalismo material.

A afirmaggo histérica dos direitos humanos passou por diversas fases.

Na primeira delas, as revolugdes burguesas na Europa e a independéncia das
colonias inglesas na América simbolizaram a ruptura com o sistema absolutista-
colonialista e consagraram as idéias liberais. O Estado, antes senhor de todas as
coisas, tornou-se entdo um mero garantidor das relagdes entre particulares. Para
que aquele n3o descumprisse ou extrapolasse seu novo papel, estes deveriam ser
protegidos contra intromissdes estatais indesejadas.

Sendo assim, no final do século XVIII consagraram-se constitucionalmente
as liberdades publicas, servindo o direito constitucional como forma de disciplinar
as relagdes entre o Estado e seus suditos, garantindo a estes o direito de resistir as
agdes arbitrarias ou abusivas dos governantes.

Os direitos humanos correspondem, neste primeiro momento, ao ideal dos
pensadores do Estado moderno, segundo o qual ¢ indispensavel criar um espago de
atuag3o dos particulares, juridicamente protegido por meio da positivagio de
liberdades publicas, a fim de se facilitar a implantag3o do sistema capitalista com a
livre circulagdo de bens e riquezas.

9  GUETZEVITCH, Mirkine. AModernas tendéncias del derecho constitucional. Madri: Réus, 1934,
p. 53. Apud BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional publico: o Estado em direito
das gentes. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 140-1.
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O liberalismo desenfreado teve, contudo, fortes impactos na 4rea social. A
Europa vivenciou, a partir do final do século XIX, grandes crises sociais. Como
produto desse momento, ha o surgimento dos movimentos sociais de massa e das
doutrinas socialistas. No inicio do século XX, o mundo assistiu & vitéria das idéias
marxistas na Russia e sua progressiva expansio entre 0s movimentos sindicais na
Europa e na América.

O temor da difus3o do socialismo real levou o capitalismo a rever as bases
do Estado liberal, de tal sorte que foi admitida certa dose de intervencionismo estatal
com o intuito de se promover condi¢es minimas de igualdade entre os individuos
¢ apaziguar os animos no seio da sociedade.

O substrato mais importante destas concessdes foi a elevagiio de garantias
de cunho socioecondmico ao standardjuridico de direito fundamental do ser humano.
Surgem, assim, os direitos sociais que vislumbram o poder do individuo de cobrar
do Estado prestagdes positivas no sentido de garantir-lhe um patamar minimo de
igualdade aos demais membros da sociedade e de permitir-lhe avangar na melhoria
das suas condigdes sociais. Decorrem, pois, da vida do homem em sociedade.

A Segunda Guerra Mundial alertou a humanidade sobre a necessidade de se
promover a integragio e o respeito entre os diversos povos do planeta, mormente
diante das atrocidades cometidas pelas politicas racistas do nazifascismo. Ademais,
com a superagio das dificuldades econdémicas do pés-guerra, os paises da Europa
Ocidental passaram a integrar o grupo de paises de capitalismo avangado. Ao lado
destes, observa-se a formagdo de um grande contingente de paises periféricos, em
que as condi¢des de vida de grande parte da populago ndo atingem os limites
minimos da dignidade humana. Por essa razfio, 0 mundo assiste ao aparecimento de
uma nova categoria de direitos humanos: os direitos de solidariedade. Sua fun¢fo é
garantir a convivéncia solidaria entre os povos, promover a ajuda humanitéria e a
consolidaglio da paz universal.

Esta compartimentagao dos direitos humanos em diversas fases ou geragdes,
embora tenha tido o mérito de auxiliar a compreensfio de sua afirmag3o histérica,
por vezes, conduziu os estudiosos a encard-los como realidades estanques.'®

Uma correta interpretago da evolugfo histérica dos direitos humanos impde
o reconhecimento de sua indivisibilidade e de sua complementaridade. A liberdade
individual ndo se realiza efetivamente sem a consagra¢fo da igualdade. A segunda
geracdo de direitos humanos representa, assim, uma complementacio necesséria
aos direitos de liberdade. Estas duas realidades se somam. Para concretiza-las ainda
mais, & humanidade evolui para os direitos de solidariedade. Sem a igualdade de
oportunidades sociais a liberdade dos individuos de nada vale. Por seu tumo, sem o
progresso da humanidade como um todo, n#o hd efetiva igualdade."

10 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 1.

11 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 464-5.
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S4o estas as razdes que permitem afirmar que, “na realidade histérica, as
ditas geragdes de direitos ndo s3o sendo um crescendo continuo no implemento das
condigdes de realizagdo de todo o ser humano em todos os individuos humanos”. E
mais: “No fundo, ndo ha geragdes sendo na percepgdo didatica dos momentos e
picos da evolugdo, mas na realidade dessa evolugdo houve, como esté e continuara
havendo, uma geragio continua de direitos humanos, em que os direitos do individuo
se tornam e se tornardo sempre mais direitos de todos os individuos, sempre mais
difusos por toda a humanidade, pela for¢a cada vez maior de sua comunidade”."?

Ademais, imperativo assinalar que o fim ultimo dos direitos humanos é o
homem e este ndo pode ser dividido em sua esséncia, segundo as relagdes que
mantém com o Estado, com os demais individuos e com o povo do qual faz parte
em relagdo aos demais povos. Se o ser humano € indivisivel e destinatario tinico dos
direitos humanos, estes também n3o podem ser dissociados, operando em um bloco
sempre complementar e auto-referencial.’?

Da proépria evolugdo histérica dos direitos humanos resulta o principio da
complementaridade; principio esse que foi reconhecido pela Conferéncia Mundial
de Direitos de Humanos de 1993. Sendo assim, os direitos humanos sio universais
¢ interagem entre si, complementando-se e recriando-se constantemente.'

Ao lado da complementaridade e indivisibilidade dos direitos humanos, a
partir da segunda metade do século XX, ¢ incontestdvel sua internacionaliza¢3o.
Esta pode e deve ser vista como um fato cultural, filoséfico, politico e juridico de
formagfio de um consenso generalizado em tomo dos direitos humanos.'s

De outra parte, tanto as declaragdes como pactos, tratados ou convengdes
internacionais sobre direitos humanos reclamam uma valora¢3o como simbolos da
quebra do positivismo voluntarista. Sendo assim, as declaragdes de direitos
demonstram que o fundamento ultimo destes n3o esta na vontade estatal ou nas
fontes juridicas estatais.'s

Disto resultam duas conclusdes. Primeiramente, torna-se possivel afirmar
que a comunidade internacional organizada e o direito internacional assumiram os
direitos humanos como um conteido primordial do bem comum internacional, de
modo que o homem se converteu em um sujeito do direito internacional piblico e
os Estados em responsaveis internacionais por suas politicas na matéria. Em segundo
lugar, a normatividade dos direitos humanos j4 ndo ¢ exclusividade dos Estados,

12 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit,, p. 465.

13 Sobre auto-referéncia nos sistemas juridicos, remeta-se o leitor a seguinte obra: TEUBNER, Ginther.
O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989.

14 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 53-55.

15 BIDART CAMPOS, German J. Teoria general de los derechos humanos. Buenos Aires: Astrea,
1991, p. 415.

16 BIDART CAMPOS, German J. Op. cit., p. 415-6.
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mas também simultaneamente prépria do direito internacional e de seus 6rg#os, o
que forga admitir uma dualidade de fontes."’

Por outro lado, quando da consagra¢3o dos principios do ideario liberal, as
constituicdes assumiram um papel preponderantemente formal, cuidando, ao lado do
estabelecimento das liberdades publicas, da divisdo de poderes e competéncias. Esta
preocupacgfo formal era condigdo do implemento das liberdades: delimitar o poder e
suas prerrogativas para que os individuos pudessem contra ele resistir. Houve, entéo,
uma valorizagio do chamado constitucionalismo organizacional, cuja caracteristica
primordial era delimitar a atuagio dos governos e também dos 6rgios judicantes.'®

Esta tendéncia do constitucionalismo foi gradativamente substituida quando
do reconhecimento dos direitos sociais, que visavam a garantir a igualdade de
oportunidades entre os individuos socialmente desiguais. Embora as constituigdes
ainda destinem parte de seu texto & separagdo de poderes e demarcag3o de
competéncias, nota-se um enfoque mais detido nas suas caracteristicas materiais.
Nio mais s30 as constituig8es apenas retratos da positivagio de direitos de liberdade,
senfio destes e dos direitos de igualdade, sendo preciso estabelecer regras e principios
que operacionalizem a frui¢do de ambos. Eis o constitucionalismo material.

O reconhecimento da indivisibilidade e da complementaridade dos direitos
humanos, aliado as necessidades de sua efetivag3o verificadas no campo do
constitucionalismo material, importa o surgimento da teoria de sua supranaciona-
lidade operativa imediata.

Considerando a natureza ontolégica dos direitos humanos - e, muitas vezes,
acolhendo até fundamentos jusnaturalistas —, parte da doutrina passou a sustentar
que os direitos humanos reconhecidos na érbita internacional s3o de cumprimento
obrigaiério e imediato pelos Estados, independentemente de maiores formalidades,
como conseqliéncia de sua participa¢3o na comunidade internacional.

Neste sentido, frisa Agustin Gordillo, ao estudar a supranacionalidade
operativa imediata da Conven¢o América de Direitos Humanos no Direito argentino,
que o preco de ser parte da comunidade internacional é reconhecer o respeito a suas
normas minimas de convivéncia ¢ comportamento pelo menos no plano intemo.
Assim como uma pessoa de vida dissoluta nfo ¢ aceita em sociedade, assim também
ocorre com o Estado que se recusa a viver na austeridade e no autocontrole com
permanente respeito aos direitos humanos. Deve o Estado assumir, por meio de
seus cidadios e de todos os seus poderes, a obrigaclio de rechagar a validade de
qualquer violagao ou descumprimento interno dos direitos humanos.'

17 BIDART CAMPOS, German J. Op. cit., p. 416-7.

18 N30 se pode esquecer que, na Europa, os érgBos do Poder Judicidrio, durante 0 Absolutismo, atuavam
cmnome do monsrca. 1sso explica a preocupagio das declaraghes de direitos ¢ das primeiras constituigdes
n e delimitar 68 podercs, inclusive &5 Ancias administrativas, lepislativas ¢ judicias

19 GORDILLO, Agustin et al. Derechos Humanos. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administra-
tivo, 1999, p. Il-]1.
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Sendo assim, o direito internacional dos direitos humanos ¢ direito
imediatamente exigivel, devendo ser respeitado por toda a comunidade internacional
¢ cada um dos Estados que dela tomam parte.

A supranacionalidade operativa do direito internacional dos direitos humanos
determina que este ingressa no ordenamento estatal automaticamente, sem
necessidade de uma fonte interna que o incorpore. A partir de entfo, direito
internacional e direito interno estdo inseparavelmente jungidos, configurando um
plexo unitério.?

Ademais, ¢ principio do direito internacional que os estados ajam de boa-fé
em direito das gentes. Portanto, aceitando um tratado internacional, mormente em
matéria tdo importante quanto os direitos humanos, o Estado assume a obrigagio de
cumpri-lo, ndo podendo invocar, posteriormente, obsticulos constitucionais.?'

Este ¢, inclusive, 0 mandamento do art. 27 da Convengdo de Viena sobre
direito dos tratados do qual o Brasil é parte: um Estado n3o pode invocar as
disposi¢des de seu direito interno como justificativa para o ndo-cumprimento de
um tratado.

A Constituig3o portuguesa de 1976 foi uma das primeiras a acolher a tese da
supranacionalidade operativa dos direitos humanos. Em seu art. 16, n° 1, reza que
os direitos fundamentais consagrados ndo excluem quaisquer outros constantes das
leis e regras de direito intemacional. Este dispositivo € complementado pelo seguinte,
que afirma que os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem.

Sobre esta recepgido da Declaragdo Universal pela Constituigdo portuguesa,
escreve Jorge Miranda que “a fun¢3o do art. 26, n°2, vem a ser dupla. Em primeiro
lugar, ele situa os direitos fundamentais em Portugal num contexto mais vasto e
mais sélido que o da ordem juridica estadual positiva, situa-se no contexto da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Em segundo lugar, vai impregnar a
constitui¢do dos principios e valores da declaragdo, como parte essencial da idéia
de direito & luz da qual todas as normas constitucionais — e, por conseguinte, todas
as normas da ordem juridica portuguesa — tém de ser pensadas e postas em pratica”.?2

Assinala Anténio Augusto Cangado Trindade que o art. 25 da Constituigo
alem3, segundo o qual as normas gerais do direito internacional publico s3o parte
integrante do direito federal, sobrepondo-se as leis e constituindo fontes de direitos
e obrigagdes para os habitantes do territério federal, também pode ser interpretado

20 BIDART CAMPOS, German J. Op. cit., p. 418-9.
21 GORDILLO, Agustin et al. Op. cit., p. H-11.

22 MIRANDA, Jorge. A recepg¢do da declaraclo universal dos direitos do homem pela Constituigio
portuguesa: um fendmeno de conjugagdo de direito internacional ¢ direito constitucional. In: Revis-
ta de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 199: I-V], p. 1-20, 1995.
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no sentido de que engloba os instrumentos consagrados no campo da prote¢do
internacional dos direitos humanos.?

O retorno de diversos paises latino-americanos & democracia, experimentado
a partir da quarta parte do século XX, fez com que diversas constitui¢des também
adotassem disposi¢des semelhantes as supracitadas. Dentre elas podem-se destacar
a Constituicfo peruana de 1978 (art. 105), a guatemalteca de 1985 (art. 46), a
nicaragtiense de 1987 (art. 46) e a colombiana de 1991 (art. 93).%

Até 0 momento, o sistema americano de prote¢3o aos direitos humanos ousou
pouco. Ainda n3o se logrou a admiss3o da jurisdi¢do internacional na matéria em
todos os paises signatarios da Convengdo Americana e do Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Entretanto, paradoxalmente, avangos s3o previstos nesta drea com as
discussdes que j4 se travam com relagio a possibilidade de demanda direta do cidaddo
junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos quando esgotados os meios de
defesa dentro da jurisdi¢do estatal a que estiver submetida.

Atualmente, o regime de direitos humanos previstos na Convengao Européia
representa a mais importante experiéncia prética referente & supranacionalidade
operativa imediata dos direitos humanos.

O processo de evolugao europeu, em matéria de direitos humanos, reconhece
a vigéncia de uma ordem juridica supranacional tanto na prépria Convengo Européia
como nos textos de direito comunitario.?

O sistema europeu reconhece, ainda, a existéncia de um tribunal suprana-
cional, no qual ha possibilidade de serem apresentadas demandas pelos préprios
interessados. A autoridade, nas Comunidades Européias, da teoria da supranacio-
nalidade operativa imediata dos direitos humanos n3o pode ser questionada.

Cuida-se de estabelecer um standard minimo ¢ comum de liberdade em todo
espago europeu, acima tanto dos Estados quanto de seus regimes politicos, bem
como de seus sistemas e tradigdes juridicas.

De todas essas concepgdes resta clara a reafirmagfio do postulado de supranacio-
nalidade e operatividade imediata dos direitos humanos por seu préprio fundamento
ontolégico: a protegdo do ser humano em todas as suas dimensdes. E imperioso acres-
cer que, diante da teoria da supranacionalidade operativa dos direitos humanos, a antiga
- sendo antiquada ~ discuss3o entre monistas e dualistas é uma celeuma estéril .’

23 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A interaglo entre o dircito internacional e o direito inter-
n0 na prote¢o dos direitos humanos. In: Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional,
Brasilia, n. 84/86, p. 47-68, dez. 1992/maio 1993.

24 Idem.

25 GORDILLO, Agustin ct al. Op. cit., p. lll-12.

26 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos.
Madri: Civitas, 1983, p. 27.

27 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Porto Alegre: Scrgio Antonio Fabris, v. 1, 1997, p. 431-2.
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2 A CONSTITUICAO BRASILEIRA E OS TRATADOS INTERNACIONAIS -
MONISMO, DUALISMO E/OU SUPRANACIONALIDADE IMEDIATA?

Como bem lembra Ménica Pinto, tradicionalmente, o direito internacional
reservou 3s legislagdes nacionais, em geral ds normas constitucionais, a decisio
sobre a forma de integragao do direito internacional 4 ordem juridica estatal.?*

O Texto Constitucional brasileiro no ¢ claro quanto ao critério de integraglio
da norma internacional, uma vez que n3o ha qualquer regra ou principio explicitando
a adogfio de postulados monistas ou dualistas. Limita-se a Constituigdio a dar ao
Presidente da Republica a competéncia para celebrar tratados internacionais em seu
art. 84, inciso VIII, e a conferir ao Poder Legislativo o poder de aprovar o ato, na
forma de seu art. 49, inciso 1. Aprovado o tratado internacional, exige-se sua
publicagio, na forma de decreto legislativo, em idioma nacional, para que passe a
integrar definitivamente o acervo normativo nacional.

Diante deste hiato constitucional, a doutrina tem-se dividido entre aqueles
que apregoam a adog3o da tese dualista € aqueles que advogam a aceitagdo da
teoria monista pela Constituigio da Repiblica. Esta discuss3o tem importantes
conseqliéncias praticas, especialmente no que se refere ao primado do direito
internacional sobre o direito interno.

Afirmam os primeiros que a Constituig3o brasileira demonstra uma tendéncia
dualista ao exigir a formalidade de aprovag3io do tratado pelo Congresso Nacional
€ sua publicag#o pela via do decreto legislativo. Nesta linha de pensamento, escreve
Luiz Fldvio Gomes que o direito constitucional brasileiro nfio se contenta com a
simples ratificag#o do tratado, exigindo formalidades legais especificas para a
positivacdo do texto internacional. N@o deixa de lembrar o autor que ndo se exige,
porém, lei formal que reproduza o tratado internacional. Assevera, assim, que a
tendéncia ¢ de um dualismo moderado e nio extremado.?

Ja Arnaldo Stissekind sustenta que a auséncia de exigéncia de uma lei formal
torna evidente que o Brasil adotou a tese monista, sendo suficiente a ratificagdo do
tratado para que o texto de direito internacional passe a compor o direito interno.
Aduz que a Constituicdo de 1988 adotou a teoria monista, em virtude da qual o
tratado ratificado complementa, altera ou revoga o direito interno, desde que se
cuide de norma auto-executéavel com plena vigéncia na 6rbita internacional. Lembra,
ainda, com propriedade, que o Texto Constitucional prevé expressamente, em seu
art. 108, inciso 111, alinea a, o cabimento de recurso especial ao Superior Tribunal
de Justica das decisbes judiciais que contrariem tratados internacionais ou lhes
neguem vigéncia, o que reforca a idéia da desnecessidade de uma lei especial ou
formal para a vigéncia dos tratados no ordenamento juridico interno.*

28 PINTO, Monica. Temas de derechos humanos. Buenos Aires: Del Porto, 1997, p. 63.
29 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 21-31.
30 SOUSSEKIND, Amaldo. Direito internacional do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000, p. 68-9.
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Esta posi¢do parece ser a mais correta. Ndo se pode dizer que a Constituigio
brasileira tenha uma tendéncia dualista no tratamento dispensado aos tratados
internacionais, porquanto n3o exige, para sua validade no ordenamento juridico
interno, da transformacfo de seu texto em lei em sentido formal, sendo suficiente
sua publicagdo em idioma nacional na forma de decreto legislativo. A tendéncia é,
pois, de um monismo moderado.

Disto resulta que a norma internacional, uma vez integrada ao direito interno,
revoga as disposi¢des que lhe forem contrérias. Ademais, mesmo nos casos em que
a norma internacional n3o revogue o direito nacional, podera ter agdo informadora,
complementando-o.

Sendo assim, ha um primado do direito internacional sobre o direito interno
que ¢ o resultado da unidade do sistema juridico admitida pela Constituig3o brasileira.®'

Contudo, impge-se assinalar que a adogdo da teoria monista dirige-se aos
tratados internacionais de carater genérico, pois, diante do quanto previsto no seu
art. 5°, §§ 1° e 2°, a Constituigdo Federal de 1988 deu guarida a teoria da
supranaciolidade operativa imediata em matéria de direitos humanos.

A norma constitucional brasileira € explicita no sentido de que os direitos e
garantias expressos na Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ¢la adotados, ou tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°).

Nio bastasse a automatica integragdo das normas de direitos fundamentais
firmadas no 4mbito internacional ao acervo do direito estatal brasileiro, estas passam
a ter aplicag@o imediata (art. 5%, § 1°).

31 Entende-se assim equivocado o entendimento dos tribunais superiores brasileiros firmado em sen-
tido diverso. Diversas passagens do texto constitucional permitem reconhecer uma primazia do
direito internacional sobre o direito interno. Exemplo patente ¢ norma constitucional que discorre
sobre a competéncia da Justi¢a do Trabalho (art. 114, caput), que assim reza: “Compete a Justi¢a do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
abrangidos os entes de direito publico externo ¢ da administragdo publica dircta e indircta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, ¢, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes das relagdes de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentengas, inclusive coletivas™ (grifou-se). Lembra Wagner D. Giglio (Direito pro-
cessual do trabalho. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 30-6) que uma literal e peremptoria analise do art.
114 da Constitui¢do poderia levar o intérprete a crer que o Estado brasilciro deixou de cumprir, a
partir da promulgagao do texto, em 05.10.1988, o compromisso de respeitar a imunidade de jurisdi-
¢do das missdes e agentes diplomaticos ou mesmo de organismos internacionais. No entanto, o
legislador constituinte apenas atribuiu competéncia para o jufzo trabalhista apreciar se ha ou nlo
alguma cxcegdo prevista em instrumento internacional que afaste a imunidade de jurisdig3o ou
mesmo se ha ou ndo reniincia a este direito por parte do Estado ou ente internacional acionado. Isto
se deve ao fato de que o art. 114 da Constituigdo deve ser interpretado de acordo com as disposigdes
da Convengfo de Viena, colocada em vigor no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 103, de 18.11.1964.
Note-se, entlo, que a Constituig3o Federal de 05.10.1988, posterior a vigéncia da Convenglio de
Viena no Brasil (18.11.1964), a esta observou. Ha primado das normas da citada convengdo inter-
nacional sobre o direito interno, inclusive de indole constitucional. Demonstra-se, desta maneira,
que o direito internacional tem preferéncia sobre o direito nacional no Brasil.
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Uma interpretagio sistematica da Constituigdo brasileira reforga ainda mais
a idéia da adogo da teoria da supranacionalidade operativa dos direitos humanos
oriundos de tratados internacionais. O § 2° do art. 5° supracitado diz que também
sdo objeto de recolha pelo rol de direitos e garantias fundamentais aqueles decorrentes
dos principios consagrados pela propria Constituigdo. Entendendo-se que os
principios sdo norma juridica, estes prescrevem, proibem ou facultam condutas. O
art. 4° do Texto Constitucional ndo deixa margem a diivida, o Estado brasileiro, nas
relagdes internacionais, rege-se pela observancia de diversos principios, dentre os
quais se destaca o da prevaléncia dos direitos humanos.

Sendo a Constituigdo um todo harménico, evidente esta que os preceitos dos
§§ 1° e 2° do seu art. 5° ndo s3o mera remissdo a possibilidade de admissio de novas
normas de direitos fundamentais, oriundas de tratados internacionais, mediante sua
aprovag¢do por meio de ratificagdo ou mesmo elaboragio de emenda constitucional.
Ao revés, ha uma patente excego em matéria de direitos humanos: ndo ha necessidade
de ratificagdo do tratado. Este integra o ordenamento juridico interno com a simples
assinatura do Presidente da Republica e passa a ser imediatamente exigivel. Trata-se
de uma total adesdo & teoria da supranacionalidade operativa dos direitos humanos.

Sendo dispensavel a ratificagdo da norma internacional de direitos humanos,
torna-se também indiscutivel que a expressdo “tratados internacionais”, utilizada
pela prescrigfo constitucional, engloba nio apenas os tratados em sentido formal,
sendo também outros instrumentos sobre a matéria como as declaragdes de direitos
das quais o Brasil seja signatario.

Mister acrescentar ainda que o ingresso automatico coloca as normas
internacionais de direitos humanos em um patamar especial dentro do direito nacional.
O texto do § 2° do art. 5° € claro no sentido de que estes direitos, uma vez integrados
ao patriménio juridico interno, passam a fazer parte do nicleo duro da Constituig3o,
nfo podendo sequer ser tocados por meio de emenda constitucional posterior.

Sobre esta matéria assinala Carol Proner que a Constitui¢io de 1988
representa um marco juridico de transi¢do democratica de institucionaliza¢3o dos
direitos humanos no Brasil. Sendo assim, a interpreta¢do do seu art. 5°, § 2°,
demonstra que o Texto Constitucional inclui no rol dos direitos constitucionais
protegidos os direitos previstos em tratados internacionais nos quais o Brasil seja
parte. Constituem, pois, cldusula pétrea e ndo podem ser suprimidos nem mesmo
por meio de emenda constitucional (art. 60, § 4°).32

Desta sorte, aderindo o Brasil a uma norma internacional de direitos humanos,
esta ingressa no ordenamento juridico interno como norma constitucional do mais
alto grau, ampliando o rol de direitos e garantias fundamentais anteriormente previsto.

32 PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: andlise do sistema americano de protegio.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 157.
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Aqueles que ndio admitem a tese da supranaciolidade operativa imediata dos
direitos humanos lancam duas objecdes bésicas, sendo uma de indole material e
outra de cariter formal, sempre calcadas em problemas relativos ao poder constituinte
derivado.

Pela primeira, partindo-se da idéia consagrada pela doutrina alema de que a
Constituigdo, no sentido material, ¢ fruto de um consenso entre os diversos grupos
que compdem a sociedade civil, representados pelos legisladores constituintes
origindrios no ato de sua confecgdo, seria um equivoco, sendo um perigo, conferir a
uma 1nica pessoa — o Presidente da Repiiblica — poderes constituintes derivados,
especialmente para a fixagdo de cldusulas pétreas constitucionais.®

Pela segunda, esta concessZo estaria em franco desalinho com o sistema de
emendas constitucionais previsto inclusive para as clausulas constitucionais nao
abarcadas pela protegao especial do art. 60, § 4°, inciso 1V, da Constituig2o. Haveria,
pois, desordem com a Constitui¢do: em sentido formal, a adogfo de clausulas pétreas
sem a observéncia do processo de emenda constitucional (art. 60, §§ 2° e 3°).

Estas contradi¢des na adoglo do sistema da supranaciolidade operativa
imediata dos direitos humanos, entretanto, sdo apenas aparentes, n3o se sustentando
diante de uma anélise mais aprofundada da Constitui¢o como um todo univoco de
forma e contetdo.

Se, do ponto de vista material, a Constitui¢3o ¢ fruto de um consenso, n3o é
menos verdade que ela também representa os anseios dos cidadios com relagdo a
direitos e garantias fundamentais. Ali4s, € pacifico na doutrina que as constituigdes
modernas t&ém entre os fatores determinantes de seu surgimento a necessidade de
positivagdo das garantias fundamentais dos cidad3os. Portanto, materialmente a
Constituig8o também representa a tentativa de ampliag3o incessante das liberdades
e garantias do cidad3o. Sob este prisma, ndo ha qualquer perigo em conferir a0
Presidente da Repiblica poderes para ampliar o elenco de direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente previsto sem maiores formalidades. O art. $°, §
2°, do Texto Constitucional de 1988 permite que, pela via da supranacionalidade
operativa dos direitos humanos, ingressem na ordem constitucional, com nivel de
clausulas pétreas, apenas ampliagdes do rol de direitos ¢ garantias fundamentais ja
existentes, nfio comportando altera¢des in pejus. Isto demonsira que o consenso
informador do conteido constitucional originario foi no sentido de endossar o
aumento das liberdades publicas, das garantias sociais, econdmicas e culturais. Por
conseqiéncia, seria absurda qualquer interpretagdo que conduzisse a exigéncia de
um processo de emenda constitucional detalhado para que o cidaddo tivesse um
ganho de extens3o nos seus direitos e garantias fundamentais. Sendo assim, a primeira

33  Sobre a Constitui¢do em sentido material e o papel dos direitos fundamentais: SCHMITT, Carl.
Teoria de la constitucion. Madri: Allianza, 1982, p. 167-9,
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obje¢do queda rechagada, por um principio basico de hermenéutica: nenhuma
interpretago pode levar ao absurdo.*

N#o é demais lembrar as licidas consideragdes de José Joaquim Gomes
Canotilho que, escrevendo acerca da matéria na Constituigdo portuguesa, assim se
manifestou: “O contetdo da Constitui¢do varia de época para época e de pais para
pais e, por isso, é tendencialmente correto afirmar que ndo ha reserva de Constituigfo
no sentido de que certas matérias tém necessariamente que ser incorporadas na
Constituig@o pelo poder constituinte”.?*

De outra parte, nfo cabe conceber a Constitui¢do senio como um sistema
aberto de principios e regras, apto a revelar direitos, inclusive nio nele declarados,
que lhe sejam complementares por estarem em consonéncia com sua ideologia, sua
filosofia e seu espirito. Desta forma, uma Constituigdo pode resguardar, explicita
ou implicitamente, direitos ndo incluidos no rol dos nela declarados expressamente >

Por outro lado, adotando-se a teoria kelsiniana segundo a qual toda norma
juridica deve ser encarada com um esquema de interpretagdo, tem-se que a
Constituigo, no sentido formal, consiste em um regime de distribuigio de
competéncias autocoordenado. Portanto, o art. 5°, § 2°, da Constituicdo brasileira
dispSe sobre uma modalidade especifica de emenda constitucional que prevalece
sobre a modalidade geral do seu art. 60, §§ 2° ¢ 3°. Ademais, o art. 5°, § 2°, traria
ainda uma proibig#o especifica de deniincia de tratados de direitos humanos, pois,
ao fazer de seu contetido clausula pétrea constitucional, ndo deixaria espago para
que o Estado brasileiro renunciasse ao instrumento, quer na 6rbita interna como
externa, Ndo hd a propalada incompatibilidade entre o ingresso das normas de direitos
humanos e o sistema de emenda constitucional.??

A Constitui¢8io Federal de 1988, no seu art. 5°, § 2°, abragou completamente
a teoria da supranacionalidade operativa dos direitos humanos, prevendo sistema

34 A Constituigdo brasileira é rigida quanto aos procedimentos exigidos para alteragdo de suas dispo-
si¢0es. Na forma do seu art. 60, a proposta de emenda constitucional pode ser feita pelo Presidente
da Reptiblica, por no minimo dois tergos dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado e,
ainda, por mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo. Ademais, a
proposta se sujeita a dois turnos de discuss3o ¢ votagdo, somente sendo aprovada se lograr trés
quintos (3/5) dos votos nas duas casas que compdem o Congresso Nacional. Como se vé, cuida-se
de processo politico extremamente complexo, ndo sendo correto afirmar que seria indispensavel
subordinar o aumento das garantias do cidaddo a essas formalidades.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 68.

36 BIDART CAMPOS, Germén J. Op. cit., p. 411-413.

37 Sobre a norma como esquema de interpretagdo: KELSEN, Hans. Teoria purado direito. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1985, p. 3-10. Sobre a impossibilidade de denuncia da norma internacional de
direitos humanos, h4 raciocinio diverso, segundo o qual o tratado poderia ser denunciado, embora
os direitos € garantias nele previstos permanegam irremediavelmente incorporados no rol constitu-
cional. Para um detalhamento desta posig#o, reporte-se o leitor ao seguinte estudo: GARCIA, Ma-
ria. Os tratados internacionais sobre direitos humanos ¢ a constituigdo. In: Repertdrio IOB de Juris-
prudéncia, Sio Paulo, n. 20-21, cademo 1. p. 600-602, 2° quinzena de out. 2001.
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préprio e simplificado de emenda constitucional nessa matéria em beneficio da
ampliag#o constante da lista dos direitos e garantias fundamentais.

2.1 A posigdo do tratado no direito interno — a visdo conservadora da
Jurisprudéncia

Lembra Alexandre de Almeida Cardoso que a ordem constitucional brasileira
padece ainda da falta de um tratamento expresso sobre a hierarquia dos tratados em
face de suas leis internas, ficando a solug3o desta questdo nas mios da
jurisprudéncia.®

O Supremo Tribunal Federal, ao ser chamado a se pronunciar sobre quest3o,
entendeu que o tratado (Convengdo de Genebra) se incorpora ao Direito brasileiro
no mesmo patamar da lei ordiniria. Desta maneira, a lei interna posterior pode
excluir a vigéncia do instrumento internacional, ainda que este nido tenha sido
formalmente denunciado pelo Brasil.*®

Ademais, segundo essa concepgdo, o tratado internacional subordina-se a
Constitui¢do. Esta corrente de pensamento funda-se na idéia de que a preserva¢3o
do Estado imp3e que a autoridade de sua lei fundamental seja imperativa, ainda que
isso signifique a pratica de um ilicito internacional.*

A decisdo acima comentada, contudo, nio mereceu aplauso da doutrina.
Muitas manifestag8es de internacionalistas de peso asseveraram que os fundamentos
nela invocados para sustentar a posi¢3o de lei ordinaria dos tratados intemacionais
na ordem hierérquica do direito interno foram, por vezes, diversos ou mesmo
contraditérios. Por outro lado, tal decis@o permite que o legistador intemo revogue
o tratado, mesmo quando nZo denunciado formalmente na 6rbita intemacional, 0
que poderia causar sérios impactos na responsabilidade intemacional do Estado
brasileiro. Ademais, abriu-se uma porta para que as decisdes judiciais, calcadas no
principio hermenéutico classico, segundo o qual a lei posterior revoga a anterior,
negue vigéncia a tratados no denunciados expressamente, colocando também o
pais em posig¢do desconfortavel perante a comunidade internacional.*!

38 CARDOSO, Alexandre de Almeida. Os tratados existentes ¢ as relagdes trabalhistas ¢ previdencirias.
In: SANTOS, Hermelino de Oliveira (coord.). Constitucionalizacdo do direito do trabalho no
Mercosul. S8o Paulo: LTr. 1998, p. 212.

39 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n® 80004/SE (Tribunal Pleno), Relator
Ministro Cunha Peixoto. Convenglo de Genebra. Lei Uniforme sobre Letras de Cambio ¢ Notas
Promissérias. Aval aposto a nota promissoria no registrada no prazo legal. Impossibilidade de ser
o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-Lei n°® 427, de 22.10.1969.
Revista Trimestral de Jurisprudéncia. Brasilia, v. 83, p. 809-848, mar. 1978.

40 REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. $30 Paulo: Saraiva, 1996, p. 104,

41 MAGALHAES, José Carlos. O Supremo Tribunal Federal ¢ as relagdes entre direito interno € intema.
cional. In: Boletim Brasileiro de Direito Internacional, Rio de Janeiro, n. 61-66, p. 56-7, 1980,

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n® 2, jul/dez 2004 103



DOUTRINA

De fato, o melhor entendimento é aquele que afirma que o Estado, ao obrigar-
se internacionalmente, o faz como ente tinico, pois a divisio de poderes no plano
interno nfo gera efeitos no plano internacional. Sendo assim, o Poder Judiciario,
fazendo parte do Estado e agindo em seu nome, também se encontra obrigado a dar
cumprimento aos tratados internacionais. Portanto, ao permitir que um tratado seja
revogado no plano interno sem sua denuncia formal no plano externo, o Poder
Judiciario estaria colocando o Pais em situag#o de ilicito internacional.*?

Apos o RE 80004, poucas decisdes s&o encontradas nas quais os tribunais
superiores brasileiros pronunciaram-se novamente sobre a matéria. Todavia, estes
novos acérddos nfo renovaram a Otica interpretativa dos tratados internacionais e
tampouco apreciaram a quest#o relativa a adogo, pela Constituiglio da Republica,
da supranacionalidade operativa imediata dos direitos humanos. Registra-se
divergénceia entre o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo
Tribunal Federal quanto ao principio interpretativo a ser aplicado nos conflitos entre
o tratado internacional ¢ o direito interno, ndo havendo efetiva discussfio quanto &
hierarquia do tratado no direito interno ou mesmo em relagio 4 recepgio imediata
dos tratados de direitos humanos em nivel constitucional.

Em julgamento proferido recentemente acerca da possibilidade da pris#o civil
de depositdrio inflel diante das previsdes da Conveng¢lio Americana de Direitos
Humanos ratificada pelo Brasil, o Supremo Tribunal Federal reafirma que o tratado
internacional subordina-se, no plano hierdrquico-normativo, a autoridade da
Constituic2o da Republica, qual uma lei ordinéria. Autorizando o texto constitucional
a prisdo civil do depositério infiel, o tratado internacional nio se aplica no que lhe for
incompativel. Sendo assim, a lei especial prevalece sobre a geral no plano interno.#

Decidindo a mesma matéria, o Superior Tribunal de Justica entendeu que,
por ser lei ordindria, o tratado intemacional tem o poder de revogar a lei interna
anterior sobre a matéria. Ainda que a Constitui¢3o Federal permita a pris3o civil do
depositdrio infiel, a norma que Ihe regulava no Pais, ou seja, o art. 1.287 do Cédigo
Civil de 1916, foi derrogada pela Convengio Americana de Direitos Humanos, que
tem a mesma hierarquia no elenco das leis intenas. Utiliza-se outra regra de solugio
de antinomia clissica: a lei posterior revoga a anterior.*

42 MAGALHAES, Jos¢ Carlos. Op. cit., p. 56-7.

43  As decisdes de ambos os tribunais chegam 3 conclus3o de que a norma interacional ingressa no
dircito iniermo no patamar de Iei ordindsia, pois hi sujeig3o do tratado 3 Constituigdo. Essa idéia dc
subordinac2o das normas intcmacionais 3 bl fundamental decorre da interpretacio do ant. 102,
inciso 111, alinca b, da Constituic3o, quc atribui a0 Supremo Tribunal Federal a competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de tratados.

44  Byasil, Supremo Tribunal Federal, 2° Tumna, lHabeas corpus RHC 80035/SC, Relator Ministro
CelsoMcllo, J_ 21.11.2000. Disponivel em: <hitp://gemini.stf.gov.be/cgi-bin/nph-bes?d=SJUR&s]
=Depositiriotinficl&u=/nctahtml/jurisp. Mmi&Sect I=IMAGE&Sect2=THESOFF&Scct3=
PLURON&Scci6-BLANK &p=1&=14&(~G& 1=20>, Accsso cm 14.08.2003.

45 Brasil, Supcrior Tribunal de Justica, Coste Especial, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
»® 149.518/GO. Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, J. 05.05.1999. Disponivel em: <hitp//
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Contudo, seguindo-se esses critérios interpretativos e mantendo o tratado
internacional, mormente quando versam sobre direitos humanos, no nivel de lei
ordindria, os tribunais superiores adotam posi¢do conservadora, ignorando a adogéo
pela Constitui¢do brasileira da supranacionalidade operativa imediata dos direitos
humanos.

Os critérios interpretativos sobre os quais se debrugam os dois tribunais acima
citados nfo tém sustentagdo diante da supranacionalidade operativa imediata das
normas de direitos humanos. Afinal, ingressando a norma internacional relativa a
direitos fundamentais como norma constitucional de primeira grandeza, é evidente
que derroga todas as disposi¢des de direito nacional que lhe sejam contrarias.
Ademais, surge impedimento para que se legisle em sentido contrario aos seus
mandamentos e principios: haveria inconstitucionalidade da norma inferior interna
que contradissesse a norma internacional constitucionalizada.

Evidente que, ndo sendo o tratado de direitos humanos uma norma ordinéria
dentro do direito interno, ndo poderiam ser utilizados os critérios da lex specialis
derogat generali e da lex posterior derogat priori. As decisdes judiciais que apreciam
questdes que envolvem direitos fundamentais previstos em instrumentos
internacionais dos quais o Brasil é parte, socorrendo-se desses principios
hermenéuticos, nfio sdo sensiveis ao mandamento constitucional de supranaciona-
lidade operativa dos direitos humanos e padecem, assim, do terrivel equivoco de
equiparar as garantias previstas naqueles instrumentos a lei ordindria.

Admitida a idéia da supranacionalidade operativa dos direitos humanos como
parte da ordem constitucional brasileira, haveria uma inversiio dos critérios
interpretativos.

Cuidando-se de conflito entre regras constitucionais, a solugdo seria
encontrada pela aplicagdo daquela mais benéfica ao individuo, destinatario Gltimo
e principal de toda e qualquer prote¢do contida nas normas de direitos fundamentais.*

Havendo conflito entre as normas internacionais de direitos fundamentais e
as normas inferiores, indispensavel a avaliagiio da constitucionalidade destas diante
daquelas pelos meios processuais disponiveis (item 3).

www.stj.gov.br/webstj/Default.asp?pag=InteiroTeor>. Acesso em 14.08.2003. Cumpre asseverar
que, a seguir-sc este critério interpretativo € mantendo-se o desprezo pela supranacionalidade
opcrativa dos tratados ¢ da norma de direitos humanos, se poderia sustentar que, com a promulga-
¢do do novo Cédigo Civil, em 10.01.2002, que no seu art. 652 dispde que ¢ possivel a prisdo do
depositario inficl, scja o depésito voluntdrio ou necessario, por prazo ndo excedente a um ano,
houve revogagdo da Convengo Americana dos Direitos Humanos no que se refere as possibilida-
des de prisdo civil.

46 Repudia-se, no particular, a famosa tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais, tendo em
vista que — como j4 sustentei anteriormente — a Constitui¢io afigura-se como um todo harmdnico ¢
autocoordenado, ndo comportando tergiversagdes entre suas regras. Sobre o problema da
constitucionalidade de normas constitucionais, reporte-se o leitor & seguinte obra: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1156-8.
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2.2 O papel do Poder Judicidrio na efetivagdo dos direitos humanos

Além das decisdes supracitadas, uma pesquisa acerca da aplicagio das normas
internacionais de direitos humanos nas instincias de segundo grau do Pafs, tanto na
esfera civel como trabalhista, revela que poucos s#o os avangos na jurisprudéncia
nessa matéria.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regidio, decidindo habeas corpus que atacava
ordem de prisdo civil oriunda de execugfo trabalhista, reafirmou o entendimento dos
tribunais superiores de que a norma internacional (Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos), mesmo versando sobre direitos humanos, tem hierarquia de lei ordinéria e
nfo de norma constitucional, desprezando a supranacionalidade operativa imediata
prevista no art. 5°, § 2°, da Constituic8o da Repiiblica. A ementa do acérdio proferido
ndo deixa duvidas: “A Constituicio Federal de 1988, votada por representantes do
povo eleitos como assembléia constituinte, admite a prisdo civil do depositério infiel
(art. 5°, LXVII) e nflo pode ser derrogada por mero pacto internacional (Convengéo
de San José de Costa Rica, art. 7°, n° 7), que representa apenas a vontade politica de
alguns paises, ingressando no regime juridico nacional como lei comum apés aprovagéo
pelo Congresso, que /n casu age apenas na condiao de parlamento. Até porque aquele
tratado recomenda que se vede a pris2o civil derivada de descumprimento contratual
ao afirmar que ‘ninguém deve ser detido por divida’, e n3o pode estender-se para
evitar nem as prisdes cautelares penais previstas em lei especifica (notadamente o
Cddigo de Processo Penal) nem tampouco a custédia de quem viola munus oriundo
de decisfo judicial, pois a mesma ¢ permitida. Precedentes do STF e do STJ”.¥

lgual atitude ¢ encontrada nos Tribunais Regionais do Trabalho.

Em acérdio sobre a mesma matéria supracitada, o Tribunal Regional do
Trabatho da 23* Regidio assim se manifestou: “A pris3o civil do depositério infiel,
por tempo nio superior a um ano, esti autorizada excepcionalmente no art. 5°, inciso
LXVII, da ConstituigZo da Repiiblica, com vista a compelir o depositario infiel a
cumprir sua obrigacio, encontrando previsdo também no Cédigo Civil brasileiro,
em seu art. 1.287, vez que a jurisprudéncia do Excelso Supremo Tribunal Federal
vem afirmando que a ratificag3o pelo Brasil, da Conven¢Zo Americana sobre Direitos
Humanos e do Pacto de S3o José da Costa Rica, ndo revogou a possibilidade de se
decretar a prisdo civil do depositario infiel”.**

Outro n3o foi o posicionamento encontrado no Tribunal Regional do Trabalho
da 15 Regido: “A Convengio Americana sobre Direitos Humanos n3o suplantou o
inciso LXVII da Constituigdo Federal, dai sendo possivel a prisdo por depésito
infiel. Essa norma internacional passou a integrar o sistema juridico brasileiro com

47 Brasil, Tribunal Regional Federal da 3" Regifio, 5° Turma, Habeas Corpus n® 1999.03.00.046911-1/
SP, Relator Juiz Johonsom di Salvo, J. 08.05.2001. Disponivel no Diério da Justica da Unido de
15.06.2001, p. 1.283.

48 Brasil, Tribunal Regional do Trabalho da23" Regido, Habeas Corpus n° 00439-2002-000-23-00, Relator
Juiz Bruno Weiler, J. 10.12.2002. Disponivel no Di4rio da Justiga de Mato Grosso em 29.01.2003.
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status de norma ordinaria; raciocinio diverso consagraria total subversdo da rigidez
constitucional, prevista no art. 60 e seus paragrafos da Carta Politica”.*

Nio ¢é de se estranhar que a postura do Poder Judiciério, face aos desafios
langados pela adog#o da supranacionalidade operativa dos direitos humanos, venha
sendo alvo de criticas. Alerta Anténio Augusto Cangado Trindade que o art. 5°, § 2°,
da Constitui¢8o brasileira vigente abriu um campo amplo e fértil para avangos na
4rea da interpretagdo, aplicagdo e efetivagfio dos direitos humanos, mas parece ainda
esquecido pelos agentes do Poder Piiblico, em especial do Poder Judiciario.®

Dentre as principais causas para a adogao dessas posturas costuma-se apontar
o0 apego as tradi¢®es interpretativas e o excessivo volume de servigo que assola as
cortes do Pafs. A primeira causa apontada &, na verdade, a meu ver, uma decorréncia
da segunda.

O assoberbado cotidiano dos 6rgdos judicantes impede, muitas vezes, que
os juizes detenham-se sobre questdes que jé estdo pacificadas na jurisprudéncia dos
tribunais superiores, mormente considerando a tentativa de firmar célere decisdo a
fim de dar vazdo & imensa carga de trabalho existente. Trata-se de buscar a répida
solug3o dos litigios, uma vez que a morosidade tem sido um dos principais fatores
de desprestigio do Poder Judicidrio nos tiltimos anos.

Contudo, vale lembrar que nem sempre a Justica célere é a mais adequada
ou a melhor. Decisdes que negam vigéncia & ordem constitucional, especialmente
em matéria de direitos humanos, também podem trazer sérios prejuizos a imagem
do Poder Judiciario.

E preciso que os 6rgdos judicantes ndo se conformem com a falta de infra-
estrutura que os rodeia, mantendo-se em estado de luta permanente pela melhoria
de suas condiges de trabalho. Ndo devem os juizes resignar-se com a justi¢a possivel,
mas exigir condi¢des de tornar real a justiga que se quer ter.

Afinal, o papel do Poder Judiciario, como intérprete constitucionalmente
autorizado do Direito, é também de rever as posi¢des sedimentadas na tradi¢do
juridica nacional, expandindo os horizontes e admitindo novas teses, principalmente
quando estas tendem a ampliar as liberdades e garantias dos cidad3os e evitando o
engessamento das relagdes sociais.

No caso da supranacionalidade operativa imediata dos direitos humanos, o
Poder Judiciario brasileiro, ao rever suas posturas, teria a chance de dar um espléndido
salto rumo 3 concretizag3o dos direitos humanos no ambito interno, cumprindo sua
obrigac¢do de avalista primdrio dos direitos fundamentais.

49  Brasil, Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Se¢lo Especializada, Habeas Corpus n° 001582,
Relator Juiz Designado Jos¢ Pedro de Camargo R. de Souza, J. 11.02.2000. Disponivel no Diério
Oficial do Estado de Sdo Pauto em 11.02.2000.

50 TRINDADE, Antdnic Augusto Cangado. O legado da Declaragdio Universal de 1948 ¢ o futuro da
protego internacional dos direitos humanos. In: AJURIS - Revista da Associagdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, v. 25, n. 73, p. 379-419, jul. 1998.
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Alias, o papel de operar a protegdo primdria dos direitos humanos
reconhecidos na 6rbita internacional tem sido tradicionalmente atribuido aos tribunais
nacionais até mesmo nos instrumentos internacionais que dispdem sobre jurisdigdo
internacional, donde se impde aos juizes nacionais a obriga¢do de conhecer e
interpretar as disposigdes pertinentes a protegdo internacional dos direitos humanos.*

Apesar desse quadro, alguns juizes e tribunais, no entanto, parecem ter plena
consciéncia do divisor de dguas que pode representar o art. 5°, § 2°, da Constituigdo
da Repiiblica. Ainda que minoritarias e firmadas por maioria de votos, decisdes ha
que invocam a tese inovadora da supranacionalidade operativa dos direitos humanos.

No Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina foi proferida decis3o que
reconhece a aplicagdo da norma constitucional supracitada: “O § 2°, do art. 5°, da CF
dispde que os direitos e garantias expressos na Constituico ndo excluem outros de-
correntes do regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
que o Pais seja parte. Por sua vez, no Pacto de San José da Costa Rica, dispds-se:
“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obri-
gagdo alimentar’ (Conven¢3o Americana de Direitos Humanos (1969), art. 7°, item
7). llagdo inafastavel a de que deixa de ser possivel a prisdo do depositério infiel”.?

Mais significativo ainda o acérddo, prolatado pelo Tribunal de Algada de
Minas Gerais, que fez a analise da mesma questdo acima referida e cujo teor é o
seguinte: “Os tratados de direitos humanos ndo apenas se incorporam
automaticamente na ordem juridica interna brasileira, por for¢a do disposto no art.
5° § 2°, da Constitui¢@o, como também aqui passam a valer com o stafus hierarquico
de norma constitucional, e ndo de norma ordinaria”.??

Infelizmente, os tribunais trabalhistas brasileiros niio registram qualquer decisdo
acolhendo a tese da supranacionalidade operativa imediata dos direitos humanos.

Alids, no que tange a Justi¢a do Trabalho, cumpre notar que seu papel tem
sido timido mesmo no que se refere a aplicagdo das normas internacionais relativas
ao Direito do Trabalho. Exemplo patente é a recente adogdo da Convengdo n° 132
da Organizagdo Internacional do Trabalho que tem suscitado parcas discussdes acerca
das alteragdes que a norma internacional teria provocado no regime de férias dos
trabalhadores brasileiros, mais notadamente nos casos de demissdo voluntéria do
empregado com menos de um ano de casa e da dispensa por justa causa.

51  TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A interagdo... cit., p. 47-68.

52 Brasil, Tribunal dc Justi¢a do Estado de Santa Catarina, 4* Cimara Civel, Habeas Corpus n°
00.002173-3, Relator Desembargador Designado Pedro Manoel Abreu, J. 16.03.2000. Disponivel
no Diario da Justia de Santa Catarina em 16.03.2000.

53 Brasil, Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, 3* Camara Civel, Apelagdo n° 0291539-1,
Relator Juiz Duarte de Paula, Relator p/o Ac. Juiz Kildare Carvalho, J. 09.02.2000. Disponivel no
Diario Oficial do Estado de Minas Gerais em 09.02.2000.
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E preciso que o Judicidrio Trabalhista assuma o papel de garante da aplicagdo
das normas internacionais nfio apenas de indole trabalhista, mas também das normas
internacionais de direitos humanos com sua forga supranacional. Para tanto, é
indispensavel a coragem de romper com as tradigdes hermenéuticas enraizadas na
cultura juridica nacional de primazia do direito interno sobre o direito internacional.
Mister superar as formulas que empurram as normas internacionais de direitos
humanos para um status infraconstitucional, ousando uma nova exegese constitucio-
nal e promovendo a aplicagéo de tais garantias as relag@es de trabalho.

3 OS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DISPONIVEIS PARA A DEFESA DOS
DIREITOS HUMANOS RECONHECIDOS NA ORBITA INTERNACIONAL

Ja se disse que o papel do Poder Judicidrio ¢ de suma importincia para a
concretizagdo dos direitos humanos previstos nos instrumentos internacionais. Os
tribunais nacionais tém fungdo essencial na implementag3o das normas internacionais.

Essa finalidade da atuagdo judicante, entretanto, nfio poderia se cumprir se o
Estado nfo a provesse de mecanismos processuais especificos para a defesa dos
direitos humanos no ordenamento juridico interno. Eis a razio da preocupagao que
ora permeia o direito internacional dos direitos humanos: fomentar, nos Estados, o
aprimoramento dos instrumentos processuais destinados a prote¢do e exigibilidade
desses direitos.>

De fato, n3o ha direito efetivo onde ndo hd meios eficazes para sua tutela.
Por eficdcia dos meios de tutela ha que se entender que a ordem juridica deve colocar
a disposigfio dos interessados os mais diversos instrumentos para a defesa de seus
direitos. A efic4cia depende ainda da consagrac¢éo da simplicidade e da fungibilidade
das formas dos meios processuais com a finalidade de facilitar sua compreensdo e
seu exercicio pelos interessados.*

Primeiramente, é preciso ndo perder de vista que os direitos e garantias
fundamentais, para serem exigidos judicialmente, devem ter como caracteristica
seu enunciado, no regramento internacional, como uma norma auto-executavel.
Isso significa dizer que tém que trazer um enunciado deéntico claro, niio dependendo,
para sua aplicagdo, de qualquer desenvolvimento legal complementar.’®

Duas s30 as modalidades de instrumentos processuais previstos no ordenamento
Jjuridico brasileiro: os remédios processuais comuns e os remédios processuais constitu-
cionais. Os primeiros s30 0s ritos processuais existentes dentro da legislagio processual

54 Cf. TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A interagdo... cit., p. 47-68.

55 Rechaga-se, neste trabalho, a tend@ncia tecnocrata de parte da doutrina processual brasileira, que
redunda no fato de que os meios processuais deixam de ser vistos como meras férmulas para
concretizagdo dos direitos materiais sobrepondo-se a estes.

56 A doutrina constitucionalista costuma opor ds normas auto-executiveis as chamadas normas
programaiticas que requerem, para sua aplicaglio, a atuag3o complementar da lei.
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¢ que podem servir de meios para exigibilidade ou protegdo dos direitos humanos em
casos particulares. Os segundos s3o medidas arroladas na propria Constituico e que
tém papéis especificos na defesa dos direitos e garantias individuais e coletivos.

3.1 O processo comum

Para que se compreenda a possibilidade de defesa dos direitos humanos
consagrados a nivel constitucional no Brasil pela aplica¢io da teoria da sua
supranacionalidade operativa imediata, n3o se pode perder de vista que o Pais adota
um sistema misto de controle de constitucionalidade. Esse pode se dar pela via
concentrada, como nas a¢des diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade,
como também pela via difusa.

O controle pela via concentrada sera estudado oportunamente. Interessa, neste
instante, perquirir os caminhos da via difusa de controle.

Segundo a regulamentaglo brasileira, pode qualquer interessado argllir a
inconstitucionalidade de atos normativoes, por intermédio do processo comum, a
qualquer ju{zo ou tribunal que, por scu turno, tem o poder de suspender a aplicagfio
da norma considerada inconstitucional no caso concreto sob sua jurisdi¢30.%?

Portanto, utilizando-se do processo comum, o interessado pode solicitar que
0 jufzo ou tribunal competente impega a aplicagio de uma norma juridica
internamente elaborada, que venha a contrariar qualquer norma internacional de
dircitos humanos que, uma vez recepcionada pelo art. 5°, §§ 1° e 2°, do Texto
Constitucional, passa a fazer parte de seu nicleo duro e reclama observéncia do
legislador nacional no momento da elaborag3o de novas leis internas.

Tem-se também sustentado que o processo comum pode servir de meio para
que sejam anulados os atos celebrados entre particulares em afronta as normas de

direitos humanos que ingressam na Constituig#o brasileira como normas de direitos
fundamentais.>®

57 Este poder de apreciar a constitucionalidade dos atos normativos pelas instincias inferiores, sus-
pendendo-os sc acolhida a argic3o, cOMO s¢ vers a seguir, tem como fato restritivo a manifestaclo
definitiva do Supremo Tribunal Federal em a¢lio dircta de constitucionalidade ou inconstitucionali-
dade. Anote-se, ainda, quc cstas parecem ser as Unicas hipiteses de forga vinculante das decisdes
judiciais superiores no direito processual brasileiro.

$8 Sobre a aplicacdo dos dircitos fundamentais no campo das relagdes entre particulares, s30 interes-
santcs os scguintes estudos: HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Madsid:
Civitas, 1995: GARCIA MORILLO, Joaquin. La proteccion judicial de los derechos fundamentales.
Valéncia: Tirant lo Blanch, v. 1, 1994; APARICIO, Joaquin. Empresas ideologicas y derechos
fundamentales del trabajador. In: + BAYLOS GRAU, Antonio (orgs.). Autoridad y demo-
cracia en la empresa. Madrid: Trotta, 1992; HABERLE, Peter. Efcctividad de los derechos
fundamentales en ¢l Estado constitucional. In: LOPEZ PINA, Antonio. (org.). La garantia constity-
cional de los derechos fundamentales. Alemania, Espaia, Francia ¢ Rtalia. Madrid: Civitas, 1991;
PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios, derechos. Madsid: Dykinson, 1998.
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Sem sombra de duvida, as relagdes entre individuos, atuando como
particulares no seio da sociedade, estio subordinadas aos mandamentos dos direitos
humanos, pois, como j4 se aduziu anteriormente, as liberdades publicas dependem
da observéncia dos direitos de igualdade. Portanto, pode o interessado, por intermédio
do processo comum, requerer ao juiz ou tribunal o resguardo de seus direitos
fundamentais constitucionais também nas relagdes privadas, inclusive solicitando
medidas cautelares e tutelas antecipadas nos casos em que haja fundado receio de
lesdo irreparavel pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional definitiva.

Haja vista o disposto no art. 798 do Cédigo de Processo Civil ha um poder geral
de cautela, segundo o qual, havendo fundado receio de que uma parte, antes do julga-
mento da lide, cause prejuizos graves ou de dificil reparacfio ao direito da outra, pode o
juiz ordenar todas as medidas que julgue necessarias para impedir que isso acontega.
Portanto, as medidas assecuratdrias preventivas, no processo comum, também podem
ser deferidas, ex officio, pelo juizo, evitando lesdes extremamente prejudiciais. Em matéria
de direitos fundamentais, mais se justifica a utilizagdo do poder geral de cautela.

No campo da processualistica do trabalho, ademais, a propria parte interessada
detém o jus postulandi, podendo bater as portas do Judiciario sem a necessidade de
se fazer representar por advogado. Esta medida é de extrema valia, pois possibilita
o acesso & Justia do Trabalho inclusive nos locais em que ndo ha nimero de
profissionais suficiente para atender a todos os interessados.*

O processo do trabalho ¢ ainda marcado pela simplificagfio de suas formas,
em total atengfo a teoria segundo a qual os ritos processuais sdo meros instrumentos
para a realizagdo do direito material.

Resta evidente que a simples reclamagdo trabalhista pode ser meio eficaz
para argilir a inconstitucionalidade de norma interna frente 4 norma de direitos
humanos incorporada em virtude dos preceitos do art. 5°, §§ 1° e 2°, da Constituigio
da Republica, mormente considerando os instrumentos complementares de tutela
antecipada e de cautela; instrumentos esses que podem ser inclusive determinados
de oficio pelo juizo competente, quando necessario.

3.2 A agdo civil publica
A agdo civil publica foi consagrada como instrumento de defesa dos interesses

difusos e coletivos, tendo por objeto a condenag¢do ou o cumprimento de obrigagio
de fazer ou de n3o fazer. Muito se discute na jurisprudéncia e na doutrina a respeito

59 Revé o autor posicionamento anteriormente adotado sobre a questdo do jus postulandi da parte no
processo do trabalho (REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Assisténcia Judicidria Gratuita ¢ due
process of law — breve estudo da perspectivas de acesso ao poder judiciério trabalhista. In: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, S3o Paulo: LTr, n. 10, p. 136-145, jan./mar. 2000).
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da sua utilizag#o para obtengio de provimento judicial declaratério de constituciona-
lidade de lei.®

Trés sdo as opinides: a primeira negativa, a segunda positiva e uma terceira
intermediaria. Todas se fundam na interpretagio do art. 16 da Lei n°® 7.347/85, que
assim regula os efeitos da sentenca proferida em acdio civil publica: “Fara coisa
julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgfio prolator”.

O repudio ao uso deste instrumento como meio processual se assenta no fato
de que, ao prolatar decisao de inconstitucionalidade em a¢3o civil piblica, o juizo
de primeiro grau estaria exorbitando os limites de sua competéncia no controle
difuso de constitucionalidade, pois a decisfo nio valeria apenas no caso concreto,
sendo erga omnes. Assinala-se, ainda, que essa possibilidade — de prolagio de uma
decis3o erga omnes —n3o ¢ dada nem mesmo ao Supremo Tribunal Federal quando
decide a constitucionalidade de atos normativos diante do caso concreto.®

A admissibilidade completa da ag#io civil piblica como meio de obtengfo de
provimento declaratério de inconstitucionalidade afirma-se no fato de que a sentenca
tem validade erga omnes por determinagfio legal. Trata-se, pois, de hipétese legal
que autoriza que a declaragdo de inconstitucionalidade feita pela via da exceglio
seja estendida, ndo havendo qualquer usurpa¢io na competéncia do Supremo
Tribunal Federal, que pode ainda assim apreciar a questio em sede de ag3o direta.

Por fim, a posi¢io intermediéria sustenta que a argiligio de inconstituciona-
lidade é possivel dentro da ago civil pablica como declara¢o incidental, prejudicial,
feita pela via da excegio, somente produzindo efeitos no caso concreto. NZo se admiite,
assim, que a argllicdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo seja o préprio
mérito da aglio civil publica. Em outras palavras, n3o se conforma a agdo civil publica
aargliicdo de inconstitucionalidade contra lei em tese, pois a decis3o viria a suspender
0s seus efeitos erga omnes, acabando por invadir a competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal para o controle concentrado de constitucionalidade.

Esta terceira tese parece ganhar espago no Supremo Tribunal Federal e
também se afigura a mals correta, pois consegue coadunar a modalidade processual
em comento a0 misto controle de constitucionalidade existente no Brasil.

Por outro lado, permite ainda que, quando direitos fundamentais de caréter
difuso ou coletivo sejam feridos, entes como Ministério Publico e 6rgdos de defesa
especificos ingressem com a medida processual visando a sua imediata suspenso.

3.3 Os remédios constitucionais

A Constituigdo da Repiblica, a par de recepcionar os direitos humanos
previstos na 6rbita internacional e alga-los ao mais alto grau dentro da normativa

60 MENDES, Gilmar Ferrcira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. S0 Paulo:
Celso Bastos Editor, 1998, p. 379-380.

6] MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 381.
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interna, prevé uma série de instrumentos para sua defesa. Esses instrumentos se
diferem pela possibilidade de seu exercicio diretamente pelos cidaddos ou pela
intermediag¢3o de algum érgo coletivo na sua utilizag#o judicial.

Dentre os primeiros, destacam-se 0 mandado de seguranga, individual e cole-
tivo, o mandado de injungo, o habeas corpus e o habeas data. O segundo grupo é
formado pela agfio declaratéria de constitucionalidade, agdo direta de incons-
titucionalidade e a agfo de inconstitucionalidade por omissio.

3.3.1 O mandado de seguranca

O mandado de seguranga tem previsdo expressa entre os direitos e garantias
fundamentais, consoante o preceito do art. 5°, inciso LXIX, da Constituiciio da
Republica, que assim ordena: “Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsével pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piblica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”.

Esta disposi¢o ¢ complementada pela seguinte (inciso LXX), que atribui
legitimidade ativa para interposi¢do da medida aos partidos politicos com
representagdo no Congresso Nacional e ainda aos sindicatos, associagBes e entidades
de classe, em funcionamento a pelo menos um ano em defesa dos interesses de seus
membros ou associados. Cuida-se do mandado coletivo.

A simples leitura dos dispositivos acima revela trés aspectos essenciais do
remédio processual em comento.

Ab initio, forga admitir que o mandado de seguranga presta-se 4 defesa de
direitos liquidos e certos, ndo abarcando apenas os direitos constitucionalmente
previstos. Sendo assim, embora o remédio tenha indole constitucional e dirija-se
primordialmente & defesa dos direitos fundamentais previstos e recepcionados pela
Constitui¢do, esse fato ndo exclui a possibilidade de defesa de direitos previstos em
lei ordinaria e outros atos normativos que possam servir de meio operacional do
exercicio daqueles.

Em segundo lugar, a legitimidade ativa para o writ pode ser bipartida em
individual e coletiva. O proprio interessado, individualmente considerado, pode
ingressar com o mandado de seguranga, bem assim como os partidos politicos com
representagio no Congresso Nacional, drgdos ou associagdes de classe e organizagdes
sindicais na defesa do interesse coletivo na tutela de um direito liquido e certo.

Por ultimo, denota-se que, no pélo passivo do mandado de seguranga, figura
ato ilegal, abusivo ou arbitrario de autoridade piblica. Igualmente podem ser atacadas
agdes desse tipo praticadas por pessoas juridicas particulares no exercicio de fungao
delegada pelo Poder Publico.

Portanto, sempre que um direito liquido ¢ certo, estampado em uma norma
internacional de direitos humanos que tenha ingressado no ordenamento juridico
brasileiro pela formula do art. 5°, §§ 1° e 2°, do Texto Constitucional, estiver sendo
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infringido pela atuagio de autoridade publica ou de particular representante de pessoa
juridica no exercicio de fun¢do publica, sera possivel buscar sua defesa por
intermédio do mandado de seguranga.

Aponte-se que, no ambito trabalhista, a norma constitucional do mandado
de seguranga coletivo abriu espago para as entidades sindicais. Sua utilizagdo
constitui importante meio de concretizar os direitos humanos previstos em normas
internacionais na Constituigdo brasileira, mormente porque seu exercicio ndo esta
preso ao trabalhador individualmente considerado que, temendo represalias patronais,
poderia deixar que a lesfio ao seu direito fundamental seguisse impune. Sendo assim,
igualmente a possibilidade de substitui¢do processual do trabalhador pelo sindicato
no processo comum. A legitimidade ativa do sindicato para o mandado de seguranga
representa fortc avango na prote¢do dos direitos sociais. Infelizmente, na pratica,
sua utilizacdo tem sido timida talvez por que a leitura dos tribunais trabalhistas do
inciso LXX tem sido no sentido de limitar as hipéteses de representagio de interesses.

3.3.2 O habeas corpus

A histéria dos remédios processuais constitucionais brasileiros revela que o
habeas corpus consiste no mais antigo deles, tendo sido utilizado no passado para a
defesa de quaisquer direitos lesados ou ameagados de lesdo. Essa tendéncia é
apontada, inclusive, por alguns autores como uma das origens do mandado de
seguranga.s?

Como se sabe, a medida é classica e tem por finalidade impedir avangos
abusivos no direito de ir e vir dos individuos por parte dos érgios estatais. E medida
que se destina a defesa da liberdade em seu aspecto mais fundamental, pois.

Na defesa dos direitos humanos previstos em instrumentos internacionais o
habeas corpus desempenha papel de suma importancia, tendo sido movido perante
os tribunais brasileiros em diversas oportunidades, nas mais distintas instancias ¢
jurisdigdes.

Haja vista a importancia do bem juridico que pretende defender — a liberda-
de —, se entende que qualquer pessoa pode impetrar o pedido de ordem de habeas
corpus em beneficio préprio ou de terceiro. Ademais, o pedido ndo comporta quaisquer
formalidades, bastando que seja apresentado por escrito a autoridade competente.

No processo penal, a medida € largamente utilizada. No processo civil e
trabalhista, seu alcance limita-se as duas hipéteses de pris3o civil tradicionalmente
consagradas no Direito brasileiro: o descumprimento de obriga¢fio alimentar e o
descumprimento das obrigagdes do depositario judicial.

A par da discussdo a respeito da competéncia para determinar a ordem de
habeas corpus contra ordem de prisdo emanada de juizo trabalhista de primeiro

62 FERREIRA FILHQO, Manocl Gongalves. Direitos h  fund. is. SAo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 144.
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grau, foi nessa sede que a Justiga do Trabalho mais discutiu questdes relativas a
aplicabilidade das normas internacionais de direitos humanos no Brasil. Como ja se
assinalou, o debate jurisprudencial dizia respeito a revogagao ou ndo das disposi¢des
internas referentes a prisdo do depositério infiel pelo art. 7° da Conveng3o Americana
de Direitos Humanos, tendo o Judiciério Trabalhista seguido a orientagdo dos
tribunais superiores acerca da matéria e emprestado o patamar de lei ordinaria a
referida norma internacional 8

No entanto, esta posi¢do conservadora da jurisprudéncia nfio afasta a
possibilidade de defesa de direitos humanos oriundos de norma internacional
recepcionados pela Constituigio da Republica por meio da ordem de habeas corpus.

3.3.3 O habeas data

Segundo o Texto Constitucional (art. 5°, inciso LXXIII), 0 habeas data possui
dupla fungdo: assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico; retificar tais dados, quando n3o se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.

A ordem de habeas data dirige-se, pois, contra o Poder Publico que tenham
em seu poder informagdes a respeito da pessoa interessada, mas pode também ser
impetrada em face de entidade particular que mantenha banco de dados de consulta
publica como, por exemplo, os érgdos de prote¢do ao crédito.

O alcance do habeas data, embora restrito, também pode servir de poderoso
auxilio na defesa dos direitos humanos internalizados pela norma do art. 5°, §§ 1°e
2°, da Constitui¢do.

3.3.4 O mandado de injun¢do

Diz o art. 5°, inciso LXXI, da Lei Fundamental brasileira que o mandado de
injungdo serd concedido sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
ou dificulte o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a4 nacionalidade, a soberania e 4 cidadania. A idéia basica do texto consti-
tucional, no particular, foi evitar que uma propositada inércia do Poder Legislativo
sirva de 6bice para a efetivagiio dos direitos fundamentais de carater programatico.
Portanto, seguindo a teoria concretista direta, concedeu a Constitui¢io poderes aos
orgdos judicantes, quando provocados, para determinar as medidas necessérias ao
gozo desses direitos até que seja confeccionada a norma regulamentadora.

63 Discute-se, na jurisprudéncia, se¢ a competéncia para conhecer ¢ julgar o habeas corpus contra
ordem de prisdo emanada de juizes do trabalho pertence aos Tribunais Regionais do Trabalho ou
Tribunais Regionais Federais, tendo em vista as disposigdes do art. 108, inciso I, alinca d, ¢ do art.
114 da Constituigso da Repuiblica, mesmo apos a ediglo da Simula n° 225 do Superior Tribunal de
Justiga que opina pela competéncia dos primeiros.
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Esta opinido, contudo, ndo ¢ pacifica. Entendem alguns que a Constituigdo
consagra a separa¢do e a independéncia dos poderes, de tal sorte que seria impossivel
reconhecer no mandado de injungfio uma autorizagfio para que o Poder Judicidrio
ditasse norma regulamentadora provisoria. Para a tese anticoncretista, haveria uma
quebra da ordem constitucional de separag@o dos poderes.

Porém esta objecdo ndo sobrevive a trés argumentos. Primeiro: a
regulamentaggo € proviséria € casuistica, embora em algumas circunstancias poderia
ter efeitos erga omnes. Segundo: a ConstituigHo afirma que nenhuma lesfo ou ameaga
adireito pode ser excluida de apreciag#o pelo Poder Judiciario e a omissdo legislativa,
muitas vezes, pode representar uma forma de les3o. Terceiro: a prépria Constituigdo
reconhece poderes legiferantes casuisticos & Justi¢a do Trabalho em sede de dissidios
coletivos (art. 114, § 2°), o que demonstra que, em casos especificos, sdo
excepcionalmente necessérias estas atividades pelos 6rgéos judicantes.

Ha uma posigdo intermedidria entre os que sustentam a posig#o concretista
direta e a anticoncretista. Cuida-se da tese concretista intermediaria, segundo a qual
o Judicidrio, julgando procedente o mandado de injungfo, deveria fixar prazo para
que o Legislativo promova o desenvolvimento legal do direito fundamental discutido.

Prevalece no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que o mandado
de injun¢#o n3o autoriza os 6rgdos judicantes a suprirem, ainda que temporariamente,
as omissdes do Poder Legislativo, entendendo que a propria fixagfo de prazo para
que este promova a regulamentagfo consiste em uma intromissdo indesejada de um
poder na esfera de competéncia de outro. Destarte, a fun¢@o do instrumento seria
reconhecer a existéncia do direito liquido e certo do impetrante ¢ comunicar ao
Poder Legislativo a simples necessidade de elaboragiio da norma. Tal posicionamento
transforma o instituto em letra morta: a vitdria, no mérito processual, conduz apenas
4 comunicagdo formal da necessidade de expedigfio da lei reguladora, o que ndo
traz qualquer efeito pratico. Urgente sua revisdo.

Afinal, dentre os remédios constitucionais, 0 mandado de injung3o, se visto
sob a dtica concretista, podera servir como poderoso auxilio para a efetivagio dos
direitos fundamentais trazidos & Constituigdo Federal por norma internacional e
previstos em disposi¢des meramente programaticas que, muitas vezes, ndo s3o
regulamentadas em virtude da falta de interesse politico.

3.3.5 As agdes diretas de constitucionalidade e de inconstitucionalidade

Primitivamente a Constitui¢io da Republica previa apenas a agdo direta de
inconstitucionalidade. Ao lado desta, por intermédio da Emenda Constitucional n®
03/93, foi criada a a¢do declaratéria de constitucionalidade.

A primeira destina-se a decretagfio da inconstitucionalidade de uma lei; ¢ a
segunda, ao contrdrio, a afirmag&o de sua harmonia com a ordem constitucional.

Ambas fazem parte do controle concentrado de constitucionalidade e
juntamente com a a¢&o de inconstitucionalidade por omissdo sdo de competéncia

116 Rev. TST; Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004



DOUTRINA

do Supremo Tribunal Federal, produzindo efeitos erga omnes e vinculando a sua
decis3o os demais 6rgdos judicantes do Pais.

O meio processual criado pela Emenda n® 03/93 constitui verdadeira aberragio
juridica. Os atos normativos emanados de poder competente (Legislativo ou
autoridades administrativas) gozam da presunc¢io de que foram criados de boa-fé e,
portanto, s#o constitucionais, Portanto, seria desnecessario prever um instrumento
para que sua constitucionalidade fosse declarada. Sendo assim, parece ser pertinente
a critica de que a agdo declaratoria de constitucionalidade, em determinadas
circunstincias, podera ser mal utilizada, servindo apenas para confirmagdo do ato
normativo, e subtraindo-o do controle de constitucionalidade difuso.

Interessa particularmente notar que entre os legitimados para a interposigao
da ago direta de inconstitucionalidade figuram os sindicatos e entidades de classe
de ambito nacional, o que, no campo da defesa dos direitos fundamentais nas relagdes
de trabalho, configura um avango, ainda que poucas sejam as entidades sindicais
com a exigida area da abrangéncia.

3.3.6 A agdo de inconstitucionalidade por omissdo

Séi se confundir a ag3o de inconstitucionalidade por omissdo com o mandado
de injungdo e ha até mesmo quem advogue a substitui¢do deste por aquela. Os
institutos s3o, todavia, distintos, possuindo a a¢do de inconstitucionalidade por
omiss3o previsio no art. 103, § 2°, do Texto Constitucional.*

A ag3o de inconstitucionalidade por omiss3o € meio de garantir a efetividade
de qualquer norma constitucional, tendo sua legitimidade ativa arrolada
taxativamente no caput do art. 103 supracitado, qual a agdo direta de
inconstitucionalidade. J4 o mandado de injungdo pode ser ofertado por qualquer
interessado e se destina a garantir direitos fundamentais dependentes de
desenvolvimento legal.

Embora seu alcance seja limitado, pode a ag#o de inconstitucionalidade por
omissdo, sem ddvida, servir de meio para a supressio de lacunas legislativas que
impegam o gozo de direitos fundamentais, mesmo os trazidos para a ordem
constitucional, na forma do art. 5°, §§ 1° e 2°, da Carta Politica de 1988.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Classicamente, o direito internacional consagrava as teorias dualista e monista
como formas de relacionamento entre este e o direito interno. Pela primeira, direito
internacional e direito interno s3o realidades distintas, de sorte que necesséria a
aprovagio de uma norma neste que garanta a vigéncia daquele no ambito estatal.

64 BARROSO, Luiz Roberto. Mandado de injun¢o: 0 que foi sem nunca ter sido — uma proposta de
reformulagio. In: Revista Trimestral de Direito Publico, So Paulo: Malheiros, n. 17, p. 34-8.
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Pela segunda, ambos compdem uma tnica ordem juridica, de modo que a norma
internacional integra o ordenamento juridico estatal sem maiores formalidades.

Atualmente, a doutrina internacionalista, atenta ao problema da efetiva¢do
dos direitos humanos, bem como 4 sua universalidade, indivisibilidade e
complementaridade, tem buscado evoluir dos antigos postulados monistas e dualistas
para a supranacionalidade operativa dos direitos humanos, segundo a qual as
caracteristicas desses impdem sua consagra¢io automatica como parte do direito
interno, no mais alto grau hierarquico, com a aplicabilidade imediata quando previstos
em instrumentos internacionais.

A supranacionalidade operativa torna envelhecida e desgastada — sendo fere
de morte — a polémica entre monistas e dualistas em matéria de direitos humanos e
atende aos reclamos de maior efetividade destes.

No Brasil, o texto constitucional n3o € claro quanto & adog#o dos postulados
monistas ou dualistas, tendo a doutrina se dividido entre as duas correntes. A methor
interpretagdo dos dispositivos constitucionais sobre a matéria, no entanto, ¢ aquela
que conduz ao acolhimento de um monismo moderado, porquanto niio se exige a
criagdo de lei interna formal para a vigéncia do tratado internacional, bastando sua
aprovacao pelo Congresso Nacional e a edi¢do de decreto legislativo.

Esta adog#o da teoria monista, contudo, dirige-se aos tratados em geral, ndo
se aplicando s normas internacionais de direitos humanos de que o Brasil tome
parte. Afinal, a Constitui¢o da Reptiblica, no seu art. 5°, §§ 1° ¢ 2°, deu guarida a
tese da supranacionalidade operativa dos direitos humanos e ainda elevou esses
direitos ao patamar de norma constitucional de primeira grandeza, mantendo-os
protegidos pelo nicleo constitucional contra emendas constitucionais que tentem
revoga-los (art. 60, § 4°, inciso 1V).

A supranacionalidade operativa imediata do direito internacional dos direitos
humanos nio ofende 4 Constituigio quer no seu aspecto material, quer no seu aspecto
formal. O art. 5°, §§ 1° e 2°, permite a ampliagdo dos direitos fundamentais e ndo
sua redugdo por essa via. Ademais, consagra formula simplificada de emenda
constitucional em beneficio dos cidaddos, visando ao constante incremento do rol
de direitos e garantias fundamentais.

Ainda que ndo se aceite a aplicagiio da supranacionalidade operativa dos
direitos humanos, ndo ha como negar que a ordem juridica brasileira consagra o
primado do dircito internacional sobre o direito interno, mormente se adotada a
posi¢do que advoga a consagragdo da teoria monista pela norma constitucional
brasileira (art. 84, VII, e art. 49, inciso I). Ademais, em matéria de direitos humanos,
ha que se seguir o principio do respeito absoluto, insculpido no art. 4° da Constituicio,
que ordcna a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais do Pais.

Admitindo-se o ingresso da norma de direito internacional de direitos
humanos pelo sistema do art. 5°, §§ 1° € 2°, da Constituigio Federal, esta cobra
forga de direito fundamental e pode ser defendida através dos meios processuais
disponiveis no Direito brasileiro.
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A existéncia de um controle de constitucionalidade misto, que congloba para
o controle concentrado e o controle difuso, possibilita sua defesa por meio do
processo comum e dos remédios previstos na prépria Constituigdo. Na reclamagio
trabalhista, o juiz podera afastar a aplicag3o, no caso concreto, de normas que venham
a ferir os direitos consagrados em instrumento internacional ingressado por forga
do art. 5° §§ 1°e 2° mediante reconhecimento de sua inconstitucionalidade. Igual
situagdo pode ocorrer na a¢do civil publica, que ndo deve ser admitida para argili¢3o
de inconstitucionalidade contra lei em tese, sob pena de ser usurpado o poder de
controle concentrado reservado ao Supremo Tribunal Federal, haja vista o disposto
no art. 16 de sua lei regulamentadora que confere efeitos erga omnes a sentenga
proferida nesse tipo de agdo.

Os remédios constitucionais sdo dotados de especificidade. O mandado de
seguranga, individual ou coletivo, defende direito liquido € certo contra atos do
Poder Piblico ou de quem esteja no exercicio de suas fungdes. O habeas corpus
dirige-se A defesa da liberdade e o habeas data da acesso a informagdes constantes
de bancos de dados a respeito do impetrante. J4 o mandado de injungao ¢ destinado
a promover a regulamentagdo — ainda que proviséria — para o exercicio de direito
fundamental dependente de desenvolvimento legal. As posi¢des adotadas em relagdo
aos efeitos do mandado de injungio pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto,
tem diminuido sua instrumentalidade.

As agdes de inconstitucionalidade, constitucionalidade e inconstituciona-
lidade por omissdo também podem servir de meio de defesa dos direitos fundamentais
consagrados pela via do art. 5% §§ 1° e 2°, da norma constitucional, embora seu
alcance seja mais limitado, porquanto sua legitimagfo ativa é mais restrita.
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A OJ 130 DA SDI-II DO C. TRIBUNAL SUPERIOR

DO TRABALHO — COMPETENCIA TERRITORIAL

E ALCANCE DA DECISAO PROFERIDA NA ACAO
CIVIL PUBLICA

Advane de Souza Moreira *
Maria do Carmo de Araijo* *

SUMARIO: I — Apresentaggio; Il — Da competncia territorial para a aglo civil
publica; 1.1 Da integrago entre o art. 2° da LACP e o art. 93 do CDC; I1.2 Da
natureza da competéncia territorial na ag#o civil publica; 1.3 Da interpretagdo do
art. 93 do CDC; 11.3.1 Da competéncia concorrente; 11.3.2 Da conceitua¢io de
dano local, regional e nacional; I1l - Do alcance da decis3o proferida em ag3o civil
publica; 1V — Do posicionamento do TST.

1- APRESENTACAO

Orientagfo Jurisprudencial n° 130, da Subsegdo Il da Segdo de Dissidios
Individuais, fixando o entendimento dominante naquela Corte acerca das
normas aplicdveis as agdes civis publicas em tema de competéncia territorial.

Diz o texto da OJ 130:

“Para a fixag3o da competéncia territorial em sede de ac¢do civil
publica, cumpre tomar em conta a extensao do dano causado ou a ser reparado,
pautando-se pela incidéncia analdgica do art. 93 do Codigo de Defesa do
Consumidor. Assim, se a extensio do dano a ser reparado limitar-se ao smbito
regional, a competéncia é de uma das Varas do Trabalho da Capital do Estado;
se for de ambito supra-regional ou nacional, o foro é o do Distrito Federal.”

Examinando os fundamentos dos acérddos que lastrearam a edigio da OJ
em referéncia (ACP 754436/2001, pub. DJ 15.03.2002; ACP 652115/2000, pub. DJ
19.04.2002; ACP 92867/1993, pub. DJ 22.11.2002; e CC 30655-2002-000-00-00.2,
pub. DJ 06.02.2004), verificamos que, ao tratar da questdio referente a competéncia,
o TST também tratou, embora apenas an passant, da abrangéncia da coisa julgada
nas agdes coletivas.

E m maio do corrente ano, o Tribunal Superior do Trabatho publicou a

* Procuradora do Trabalho em Minas Gerais e Ex-Jui=a do Trabalho.
s¢ procuradora do Trabalho em Minas Gerais e Ex-Auditora Fiscal do MTE.
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O objetivo do presente estudo é examinar esses temas, apresentando tese
parcialmente divergente daquela acolhida pela Corte Superior Trabalhista.

11 - DA COMPETENCIA TERRITORIAL PARA A AGAO CIVIL PUBLICA

1.1 Da integracdo entre o art. 2°da LACP e o art. 93 do CDC

Dizem diretamente com o tema sob estudo os seguintes dispositivos legais:
Art. 2° da LACP:

“Art. 2° As a¢des previstas nesta lei serdo propostas no foro do local
onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e
julgar a causa.

Parégrafo Ginico. A propositura da a¢3o prevenira a jurisdigdo do juizo
para todas as a¢des posteriormente intentadas que possuam a mesma causa
de pedir ou o mesmo objeto.”

Art. 21 da LACP:

“Art. 21. Aplicam-se 4 defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei
que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.”

Art. 90 do CDC (inserido no Titulo I1I, Capitulo I):

“Art, 90. Aplicam-se as a¢8es previstas neste titulo as normas do
Cédigo de Processo Civil edaLein® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive
no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nio contrariar suas
disposigdes.”

Art. 93 do CDC (inserido no Titulo 11, Capitulo 1I):

“Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justiga Federal, ¢ competente
para a causa a justica local:

I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local;

11 — no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do C6digo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.”

Por forga do disposto nos arts. 21 da LACP e 90 do CDC, tem-se que esses
diplomas legais compdem, em conjunto, um sistema préprio, destinado a regular a
defesa dos interesses e direitos metaindividuais em juizo e também no ambito
extrajudicial (pelo termo de ajustamento de conduta).
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No ambito trabalhista, as lacunas das disposi¢des especiais que regem o
processo coletivo s3o supridas pelas regras do processo do trabalho e,
subsidiariamente a este, pelas disposi¢des do processo civil, cm qualquer caso, se
houver compatibilidade e com as necessarias adaptagdes.

Os dois instrumentos ordindrios de defesa dos interesses e direitos
metaindividuais em juizo s3o a agdo civil piblica e a acdo civil coletiva. Uma vez
que as normas processuais contidas na LACP e no CDC formam um sistema tnico,
todas as normas aplicdveis a uma sdo igualmente aplicdveis a outra, desde que
néo haja incompatibilidade.

E de se perguntar, entdo, se, uma vez que existem dois dispositivos referentes
ao tema da competéncia territorial — o art. 2° inserido na LACP e o art. 93 inserido
do capitulo do CDC referente as a¢des civis coletivas —, é correto falar-se em
regramento Unico para a definigdo da competéncia territorial para ambas as agdes,
tal como fez o TST.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias respondem afirmativamente, jd
que ndo hd razdo para que essas agdes sejam regidas de modo diverso, no particular.
Ambas as disposigdes sob comento explicitam a adog3o do critério do lugar do ato
ou fato (art. 100, a, do CPC) para a fixagiio da competéncia territorial em sede de
agdo coletiva, sendo que o CDC complementa e aperfeigoa a LACP, neste ponto.

Nesse sentido ¢ o escélio de Ada Pellegrini Grinover:*

“AMBITO DE APLICAGAO DO ART. 93 — Embora inserido no
capitulo atinente as ‘agdes coletivas em defesa de intercsses individuais
homogéneos’, o art. 93 do CDC rege todo e qualquer processo coletivo,
estendendo-se as agdes em defesa dos interesses difusos e coletivos. N3o ha
como nio utilizar, aqui, o método integrativo, destinado ao preenchimento
das lacunas da lei, tanto pela interpretago extensiva (extensiva do significado
da norma), como pela analogia (extensiva da inteng3o do legislador).

Ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio. E a necessaria coeréncia
interna do sistema juridico que exige a formulagio de regras idénticas em
que se verifica a identidade de razo.” (grifamos)

Igual entendimento ¢ sustentado por José Adonis Callou de Araujo Sa:?

“8. Por ac¢do civil publica entende-se hoje aquela proposta pelo
Ministério Piblico ou qualquer das demais entidades legitimadas, em defesa
de quaisquer interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. As
Leis n® 7.347/85 ¢ 8.078/90 compdem o nosso sistema processual unificado
das agdes coletivas, com aplica¢do a qualquer interesse difuso, coletivo ou

I Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ¢d. Rio de
Janeiro: Forense Universitinia, p. 804.

2 Agdo cvil piblica e controle de constitucionalidade. Belo Horizonie: Del Rey, 2002, p. 156/157.
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individual homogéneo. As disciplinas processuais constantes das duas leis
sdo reciprocamente aplicdveis.” (grifamos)

No mesmo diapasio, manifestam-se Rodolfo de Camargo Mancuso,’ Alvaro
Luiz Valey Mirra,* Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James
J. Marins,® Hugo Nigro Mazzilli.¢

Outrossim, nos Tribunais Superiores, o entendimento ora sustentado ¢
absolutamente dominante, conforme se verifica nos precedentes do c. TST que
lastrearam a OJ 130, bem como nos julgados do eg. Superior Tribunal de Justiga,
notadamente CC 28003/RJ, CC 26842/DF, CC 17533/DF, CC 17532/DF, CC 18778/
DF, CC 21338/DF, REsp 218492/ES e REsp 294021/PR.

Ali4s, no STJ, ha tal consenso quanto & unidade de regramento da ag#o civil
publica e da agio civil coletiva que essas expressdes s3o usadas uma pela outra nos
textos dos julgados, como serd possivel observar nas transcrigdes realizadas ao
longo deste trabalho, sendo, inclusive, pacifico que as agdes civis ptiblicas podem
ser utilizadas para a defesa dos direitos individuais homogéneos, € ndo s6 para os
direitos difusos e coletivos. Veja-se o seguinte aresto:

“EMENTA:
Omissis ...

6. A Lei da Agdo Civil Publica foi alterada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, restando possibilitado o ajuizamento de agdes civis publicas
para defesa também dos chamados ‘interesses individuais homogéneos’, entre
os quais se situam os do caso em comento: consumidores de combustiveis
(gasolina e alcool) que passaram a pagar, embutido no prego do bem
consumido, a exagfo prevista no Decreto-Lein®2.228, de 1986, denominada
‘empréstimo compulsério sobre o consumo de combustiveis’.” (REsp 294021/
PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 02.04.2001, p. 263; IBCC v. 190, p. 124)

Entendemos que ¢al linha de orientagdo é extremamente salutar na seara
trabalhista. E que, no mais das vezes, h4 grandes divergéncias quanto a natureza
dos interesses e direitos tutelados em cada a¢do ajuizada — se individuais homogéneos,
coletivos ou difusos. E comum o legitimado ativo ajuizar uma agio sustentando
tratar-se de defesa de determinada espécie de direito metaindividual, e o érgdo
jurisdicional entender que se trata de outra espécie. Dai se pode extrair que, se
adotada disciplina diversa em relag3o as a¢des de defesa de direitos individuais
homogéneos e em relagiio as a¢des de defesa de direitos coletivos e difusos, inimeras
demandas coletivas ajuizadas iriam se perder em interminaveis e infrutiferas

3 Agdo civil publica. S0 Paulo: RT, 1996, p. 58.

4 Acdo civil publica em dcfesa do ambiente. In: MILARE, Edis (coord.). Agdo civil publica — 15
anos. S3o Paulo: RT, 2001, p. 74.

S  Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado. S3o Paulo: RT, 1991, p. 203-204.
A defesa dos interesses difusos em juizo. 7. ed. S¥o Paulo: Saraiva, p. 72.
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discussoes acerca de qual ¢ a espécie de direito que se estd a defender e,
conseqllentemente, acerca da a¢o adequada (se civil ptblica ou civil coletiva) e do
foro competente.

Hustremos com um exemplo hipotético: agdo civil publica com pedido de
absten¢io de contratagdo de mido-de-obra mediante cooperativa. A contratagdo
irregular foi constatada em vérios Municipios do interior do Estado de Minas Gerais
e de Goias. O legitimado, tendo entendido tratar-se de lesdo a direito coletivo, propos
a¢do em um dos Municipios onde contatou o dano, aplicando o art. 2° da LACP.
Alguns anos depois, o TST declara de oficio a incompeténcia absoluta da Vara do
Trabalho do Municipio do interior, sob o fundamento de tratar-se de defesa de direito
individual homogéneo, para o qual, no caso, seria competente a Vara do Trabalho
da Capital de um dos Estados envolvidos, com esteio no art. 93 do CDC.

O problema ainda mais se acentua quando se lembra que, na grande maioria
das vezes, sio cumulados pedidos diversos — uns relativos a direitos coletivos, outros,
a direitos difusos e ainda outros referentes a direitos individuais homogéneos. Se
adotada a tese de que as regras de competéncia s3o diversas, podera ser objetada a
impossibilidade de cumulagio dos pedidos (art. 292, §1°, inciso 11, do CPC).

11.2 Da natureza da competéncia territorial em agdo civil publica

A doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias sustentam que a competéncia fixada
nos arts. 2° da LACP e 93 do CDC para o processamento e julgamento das a¢3es
civis piblicas é de natureza absoluta.

E, em face do exposto no item anterior, no se pode entender de forma diversa,
34 que os dispositivos em questdo se aplicam em conjunto e um deles, 0 2°da LACP,
¢ expresso na qualificagdo da competéncia.

A propésito, atente-se para a ligio de Ada Pellegrini Grinover:’

“Em segundo lugar, o art. 2°, LACF, significa que se deu a competéncia
territorial natureza absoluta, que ndo permite elei¢io de foro ou sua
prorrogagdo, pela nio-apresentagio da exce¢do declinatéria. Nesse sentido,
quis a LACP disciplinar o género da competéncia funcional (que € uma das
modalidades da competéncia absoluta), ou seja, afirmar que a competéncia
territorial ¢, no caso, absoluta, inderrogavel e improrrogavel por vontade
das partes.

Omissis...

A competéncia territorial dos incisos I e 11 do art. 93 n3o se sujeita s
regras do Cédigo de Processo Civil, como aconteceria se se tratasse de
competéncia relativa.
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E que, como visto omissis..., 0 art. 2% LACP, aplicavel ao CDC por
for¢a do art. 90 deste, em seu segundo sentido, confere a competéncia ter-
ritorial natureza absoluta, ao disciplinar o género da competéncia funcional
(uma das modalidades da competéncia absoluta).

Afirmamos, por isso, que a competéncia territorial €, no caso, absoluta,
inderrogavel e improrrogédvel pela vontade das partes.”

Nio deve causar estranheza o fato de o critério do territério resultar na fixagdo
de competéncia de natureza absoluta. E certo que, na maioria das vezes, a distribuigao
territorial da competéncia se faz “no interesse de uma das partes em defender-se
melhor™® e, portanto, ¢ relativa. Entretanto, hd muito o Cédigo de Processo Civil
traz hipéteses de competéncia territorial absoluta no art. 95, parte final.

De outra parte, J. Frederico Marques,® desde 1958, classifica como espécie de
competéncia funcional a competéncia territorial inderrogavel, estabelecida segundo
critério de interesses superiores.

Desse modo, se se lembrar que, no pdlo ativo da agdo coletiva figura um
legitimado que defende interesses que n3o s6 seus ou n3o sé exclusivamente seus,
se se atentar para o fato de que a competéncia de natureza absoluta ¢ instituida
tendo em vista a presenga de razdes superiores que intensificam o interesse ptiblico
na perfeita atuagio da jurisdi¢do e que, na competéncia de natureza relativa, prevalece
o interesse das partes e dai o carater de disponibilidade, concluir-se-a que,
forgosamente, ndo poderia ser senfio absoluta a competéncia territorial para as agdes
coletivas, ja que estd sempre presente nelas a nota do interesse publico, seja pela
repercussdo social e indisponibilidade dos direitos envolvidos, seja pela relevincia
da defesa coletiva dos interesses individuais lesados em massa.!®

Em regra, a competéncia absoluta se distingue por ser inderrogavel e
improrrogavel pela vontade das partes, mesmo quando o réu ndo opde a excegio
declinatoria fori (art. 114 do CPC), passivel de ser conhecida ex officio e ainda de
ser declarada em agdo rescisoria (art. 485, inciso II, do CPC), além de ser insuscetivel
de sofrer modificagdo pela conexdo ou pela continéncia (arts. 102 e ss. do CPC).

A competéncia territorial absoluta, em agio civil piblica, apresentard uma
especificidade. E que, por forga do expressamente disposto no paragrafo tnico do
art. 2° da LACP e também na parte final do inciso I do art. 93 do CDC, a competéncia,
no caso, podera ser objeto de alteragdo por continéncia, conexio e prevengdo.

Outras excegdes ao regime das competéncias absolutas, ao nosso ver, ndo
incidem, por auséncia de previsdo legal.

8  DINAMARCO, Céndido Rangel et al. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 241,
Instituigdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, p. 168.

10 Veja-se, a proposito, LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. S3o Paulo: RT,
2002, p. 215 esss.
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11.3 Da interpretag¢do do art. 93 do CDC

11.3.1 Da competéncia concorrente

Na doutrina e na jurisprudéncia encontramos acesa discuss3o quanto a
interpretagdo correta do art. 93 do CDC, sustentando alguns que o dispositivo fixa
foro unico para cada categoria de dano ali citada, e outros, entre os quais nos
inserimos, que a norma prevé a existéncia de foros concorrentemente competentes.

Importa ter presente outra vez a letra do dispositivo sob exame:

“Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justi¢a Federal, é competente
para a causa a justica local:

I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
imbito local;

Il = no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os
danos de dmbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cédigo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.”

Como se sabe, o método de interpretagdo literal ¢ o mais pobre deles. Mas,
se a letra da lei ndo deixa margem a diividas ¢ se a norma correspondente  literalidade
do dispositivo ndo contraria o sistema em que estd inserida, ndo h4 como afastar-se
a disposicdo literal sob pretexto de estar-se interpretando a lei.

E o que ensina o nunca assaz citado Carlos Maximiliano," verbis:

“... omissis deve-se atribuir, quando for possivel, algum efeito a toda
palavra, cldusula, ou senten¢a. Nio se presume a existéncia de expressdes
supérfluas; em regra, supde-se que leis e contratos foram redigidos com
atengdo e esmero, de sorte que traduzam o objetivo dos seus autores. Todavia
¢ possivel, e n3o muito raro, suceder o contrario; e, na duvida entre a letra ¢
o espirito, prevalece o ultimo. Quando, porém, o texto é preciso, claro o
sentido e o inverso se n3o deduz, indiscutivelmente, de outros elementos de

Hermenéutica, seria um erro postergar expressdes, anular palavras ou frases
..omissis.” (grifamos)

O art. 93 reza que ¢ competente para a causa o foro da Capital do Estado ou
do Distrito Federal, para os danos de dmbito nacional ou regional.

O legislador ligou as express@es “foro da Capital do Estado” e “Distrito
Federal” ¢ “danos de dmbito nacional” e “regional” pela conjungdo alternativa
“ou”. A umica ilag3o possivel, nesse ponto, é que o legislador outorgou opgdes aos
jurisdicionados. Entender que o legislador fixou determinagio inica e fatal, no
sentido de que o foro da Capital do Estado é competente para os danos de dmbito
regional ¢ o foro do Distrito Federal ¢ competente para os danos de 4mbito nacional,

11 Hermenéutica e aplicacdo do direlto, Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 251.
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¢ o mesmo que dizer que o legislador redigiu muito mal o artigo, valendo-se
indevidamente da conjung¢do alternativa “ou”.

Essa conclusio se robustece quando se observa que a seqiiéncia l6gica em
que os vocabulos estdo dispostos no artigo ndo autorizam a conclus3o da competéncia
de foro unico. Com efeito, depois de referir “o foro da Capital do Estado ou do
Distrito Federal”, nessa ordem, o legislador mencionou “danos de dmbito nacional
ouregional”. Como se v&, ndo ha nenhuma correlagdo ldgica entre os termos, estando
o foro da Capital do Estado correlacionado com os danos de dmbito nacional e o
foro do Distrito Federal correlacionado com o danos de ambito regional. Quer-se
dizer: ao fixar que o foro do Distrito Federal é o competente para os danos de
ambito nacional, os idealizadores da tese interpretativa que refutamos tiveram que
inverter os termos colocados no artigo, no pressuposto, mais uma vez, de que o
legislador falhou na redag3o da norma. E de se perguntar: o que estaria a autorizar
a inversdo dos termos pelo intérprete, nesse caso? Ousamos afirmar: nada.

Aqui, socorremo-nos dos ensinamos de Direito Constitucional para aduzir
que os Estados € o Distrito Federal constituem unidades federativas de mesma
estatura, que se equivalem, dentro no sistema federativo brasileiro. Portanto, a
meng¢do ao Distrito Federal, no dispositivo, se fez apenas para que nio se
caracterizasse uma omiss3o e uma lacuna na regra.

Ademais, os Juizes que atuam no Distrito Federal ndo desfrutam de qualquer
privilégio ou de um poder jurisdicional diferenciado em relagio aos seus pares que
atuam nos Estados. Sob esse prisma, a interpretagdo aqui guerreada mostra-se
incompativel com a estrutura federativa estabelecida na Constitui¢do da Repiblica,
ao outorgar o privilégio de uma jurisdi¢io nacional exclusiva aos Juizes lotados no
Distrito Federal, sem qualquer amparo no Texto Maior.

S#o elucidativos os ensinamentos de Hugo Nigro Mazzilli:'?

“Qart. 93, 11, do CDC, dispde que, ressalvada a competéncia da Justiga
Federal, os danos de ambito nacional ou regional em matéria de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos serdo apurados perante a Justi¢a
estadual, em agfo proposta no foro do local do dano; se o dano for regional ou
nacional, no foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal, a escolha do
autor, aplicando-se as regras do CPC nos casos de competéncia concorrente.

Referindo-se a essa norma, com razio anotou Ada Pellegrini Grinover:
‘o dispositivo tem que ser entendido no sentido de que, sendo de dmbito
regional o dano, competente sera o foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal. No entanto, ndo sendo o dano de dmbito propriamente regional,
mas estendendo-se por duas comarcas, tem-se entendido que a competéncia
concorrente é de qualquer uma delas’.

E quando o dano tiver dmbito nacional?

12 A defesa do interesses difusos em jui=o. 15. ed. S3o Paulo: Saraiva, p. 220.
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Nesse caso, entendemos que a comperéncia sera concorrente ou da
Capital do Estado ou do Distrito Federal, a critério do autor, para mais
comoda defesa dos interesses transindividuais lesados e mais eficaz acesso a
justica.” (grifamos)

Interessante destacar nota do autor citado relativa ao texto acima:"

“7. CDC, art. 93, I1. Chegdramos, em edigdes anteriores, a entender
que, para os danos regionais, as agdes deveriam ser propostas na Capital do
Estado, ¢, para os danos nacionais, na Capital do Distrito Federal. Depois
nos convencemos de que a norma legal confere uma alternativa para o autor,
para mais ampla defesa dos interesses transindividuais.” (grifamos)

O entendimento aqui sustentado foi exposto com percuciéncia pelo Exmo.
Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito do ¢. STJ, relator do Conflito de
Competéncia n® 17533, o qual adotou em suas razdes de decidir o parecer do Exmo.
Sr. Subprocurador-Geral da Repiblica, Dr. Henrique Fagundes:

“In claris cessat interpretatio.

A disjuntiva ou (‘no foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal,
para os danos de 4mbito nacional ou regional’) deixa claro cuidar a norma
legal de foros concorrentes, tanto assim, alias, que a isso, expressamente, se
refere na seqtiéncia, socorrendo-se as regras do Codigo de Processo Civil para
se fixar o juizo prevento. Brevitatis causa, acresga-se a tais consideragdes o
expedido pelo ilustre representante do Ministério Publico do Distrito Federal,
na promogo que se 1& nas folhas 09 usque 24 destes autos, encampadas, de
resto, pelo digno Juiz de Direito suscitante e, venia permissa, aqui subscritas.

O foro da Capital do Estado e o foro da Capital Federal traduzem
competéncias territoriais concorrentes, embora de indole absoluta. Assim,
ajuizada a agdo civil piblica, tendo por causa de pedir dano n#o local, na
Capital do Estado de S#o Paulo, como in casu, torna-se este prevento para
idénticas demandas. Também, por essa razio, nio ha de se falar em
exclusividade do foro da Capital Federal para tais a¢des.” (pub. DJ
30.10.2000, p. 120; JBCC v. 00185, p. 588 — grifos no original)

Atente-se ainda para o teor do voto do Exmo. Sr. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, relator do CC 21338/DF, suscitado na ac¢do civil piiblica proposta pelo
IDEC ~ Instituto de Defesa do Consumidor contra o Banco Econdmico S/A:

“Pretende-se, 2 vista do inciso I, que a agfo civil coletiva seja
processada e julgada no Distrito Federal, sempre que os danos tenham dmbito
nacional. A interpretagio talvez pudesse vingar, se o texto dissesse para os
danos de dmbito regional ou nacional. Ao contririo, ele fixa a competéncia,
no foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal, para os danos de dmbito

13 Op.cit. p. 209.
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nacional ou regional. O foro do Distrito Federal estd, ai, assimilado ao foro
da Capital do Estado, sem qualquer conotacdo especifica.” (destacamos)

Enfim: o art. 93 do CDC esta a indicar a existéncia de uma competéncia
concorrente entre os foros do Distrito Federal e das Capitais dos Estados, para os
danos de ambito regional e nacional.

A tese diversa, da existéncia de foros exclusivos, pressuporia uma outra
redagdo do dispositivo legal, no minimo assim: é competente para a causa o foro da
Capital do Estado ¢ o do Distrito Federal para os danos de ambito regional e nacional,
respectivamente.

E mais: a tese da existéncia de foro unico faz letra morta da ultima parte do
inciso Il do art. 93, que induvidosamente prescreve a aplicagio das regras do Cédigo
de Processo Civil “aos casos de competéncia concorrente”, bem como ignora a
norma contida no paragrafo unico do art. 2° da LACP, que também preconiza a
existéncia de foros concorrentes.

E nem se diga que a competéncia concorrente, no caso, n3o ¢ a territorial, de
foro, mas ¢ a de juizo, dentro no mesmo foro. O art. 93 trata da competéncia de foro,
e dizer que o legislador teria encerrado a norma com referéncia a outro assunto é
impingir-lhe novamente a pecha de redator descuidado da técnica legislativa.

Como se asseverou acima, o intérprete ndo esta autorizado a ultrapassar a
letra da lei quando esta ndo se mostra falha nem incompativel com o sistema.

Entao, cumpre perquirir em profundidade se existe a incompatibilidade que
justificaria e legitimaria a interpretagfo dissociada da letra, na espécie.

Temos convicgo que ndo, por vdrias razdes. Alids, pelo contrério: a #inica
interpretagdo que atende aos fins colimados pelo sistema (essencialmente voltado
4 ampliagdo do acesso ao Judicidrio pelas coletividades que tém seus direitos lesados)
€ a que consagra a existéncia de foros concorrentes, como se demonstraré a seguir.

Primeiramente, cabe ressaltar que a existéncia do foro unico nio atende ao
interesse publico residente na garantia das melhores condi¢des para a boa prestagdo
jurisdicional.

Como dissemos no item anterior, a competéncia de foro para as agdes civis
ptblicas e coletivas ¢ de natureza absoluta, sendo que esse tipo de competéncia tem
em vista a perfeita atua¢fo da jurisdi¢do.

A tese da existéncia de foro tnico, por certo, traz muito mais dificuldades do
que facilidades ao exercicio da fung3o jurisdicional na prestagfo da tutela coletiva
e representa um retrocesso em relacdo a antigas conquistas do direito processual.

Salvo nos casos (que, evidentemente, ndo serdo maioria) em que o dano
esteja ocorrendo também no Distrito Federal e nos quais as partes tenham 14 a sua
sede ou 6rgdo representativo, o andamento do processo nesse foro significara prejuizo
para a atuagdo delas no processo e até para o Juiz.

Vamos ilustrar com um exemplo prético.

Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004 131



DOUTRINA

Figure-se um dano que esteja ocorrendo em um Municipio localizado no Rio
Grande do Sul e em outro Municipio préximo, localizado no Estado de Santa Catarina.
Se a respectiva ACP tiver que ser apreciada pelo Juizo do Distrito Federal, por 6bvio
todos os cdnones que compdem o sistema dito oral, reputados importantes para a
boa e rdpida prestagdo jurisdicional estardo inviabilizados. O Juiz do Distrito Federal
tera que se valer de outros Juizes para a produgdo das provas a partir das quais terd
que formar seu convencimento (exclusdo do principio da imediagdo), inclusive e
notadamente no tocante 3 prova oral (exclus@o do principio da identidade fisica do
Juiz). Inviabilizada a observincia dos dois principios mencionados, restara também
postergado o principio da concentragdo da causa em uma inica ou em poucas
audiéncias, em curtos intervalos. Tudo, enfim, estara contribuindo para a demora do
processo € contra a possibilidade de um melhor conhecimento dos fatos pelo contato
direto do Juiz com as testemunhas e até com a realidade em quest3o, pela inspegio
judicial, ao arrepio, inclusive, da diretriz contemplada no paragrafo unico do art. 126
da Constituigiio da Republica, segundo o qual, “sempre que necessario a eficiente
prestagio jurisdicional, o juiz far-se-4 presente no local do litigio™.

Além do prejuizo a boa prestagdo jurisdicional, é evidente que a prevaléncia
do foro do Distrito Federal, no exemplo apresentado, dificultard sobremaneira o
acesso ao Judicidrio e o exercicio da ampla defesa pelas partes envolvidas, que
terdo que se deslocar para Jocal distante do seu domicilio e l4 constituir advogados.
A contrariedade 4s garantias consagradas no art. 5° incisos XXXV e LV, da
Constituigdo da Reptiblica, mostra-se com clareza ofuscante.

De se acrescer, ainda, que, ao separar-se o local do processamento do feito
do local do dano, pode-se estar atribuindo o julgamento da causa a um Juiz que
nunca tenha tido contato com uma realidade especifica, enquanto é preterido um
juiz absolutamente experimentado no tema. Por exemplo, trabalho portudrio, que
ndo existe no Distrito Federal.

Entre os defensores do entendimento aqui guerreado, sustenta-se a gravidade
de um erro do Juiz estadual (ou federal atuando em um Estado federado) no
julgamento de uma ago civil pablica de repercuss3o nacional.

Nesse sentido se manifestou o Tribunal de Justica do Espirito Santo em
decisdo que foi reformada pelo c. STJ no Conflito de Competéncia n® 26842/DF,
publicado no DJ de 05.08.2002. Veja-se a ementa do aresto do eg. TJES, transcrita
pelo Min. Waldemar Zveiter em seu relatério:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA —
VEICULOS NOVOS — SEGURO — LIMINAR — REVOGACAO — JUiZO
ESTADUAL — INCOMPETENCIA ABSOLUTA — NULIDADES DAS
DECISOES — RECURSO PROVIDO

O seguro de veiculos ¢ matéria de 4mbito nacional, e uma suposta
sentenca equivocada de Juiz Estadual seria fatal, eis que atingiria a todos os
contratantes de seguros ao longo do territério brasileiro. Em sendo assim, a
competéncia se torna absoluta de um dos Juizos de Direito do Distrito Federal,
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como prevé o art. 93, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo,
portanto, nulos todos os atos decisorios prolatados pelo Juiz Estadual,
especialmente a liminar concedida. Recurso provido.”

O equivoco do argumento, no caso, data venia, é flagrante. Nada,
absolutamente nada capacita o Juiz de Direito do Distrito Federal a julgar melhor o
conflito de repercussio nacional em comparagfo com o Juiz de Direito do Estado.
Alias, esse foi 0 entendimento firmado pelo STJ, no caso concreto.

Outrossim, sustentam os defensores da interpretagdo aqui examinada que é
necessario fixar a competéncia de um tinico foro em rela¢do as a¢des civis pablicas
de Ambito nacional, a fim de se evitar a balbirdia e a inseguranca juridica, com o
inevitavel desprestigio do Poder Judiciario, decorrentes da prolagdo de decisdes
contraditérias em varios Estados do Pais em relagdo a uma mesma entidade de
ambito nacional.

Ocorre que o remédio para essa situagdo € fixado na prépria lei, na parte
final do inciso II do art. 93 do CDC c/c o pardgrafo tnico do art. 2° da LACP, os
quais, conforme exporemos em detalhes mais 2 frente, determinam a prevengo do
juizo (e do foro) perante o qual foi proposta a primeira agao.

Por fim, em respaldo de nossa tese, cumpre trazer a colagdo alguns arestos
prolatados pelo c. Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL C/VIL — ACAO CIVIL PUBLICA — DANO DE
AMBITO NACIONAL — GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA. —
COMPRA DE VEICULOS - TERMO DE GARANTIA - CLAUSULA
CONTRATUAL — ANULACAO - COMPETENCIA — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 93, INCISO 11— FORO DA CAPITAL
DO ESPiRITO SANTO - PRECEDENTE

Esta eg. Corte ja se manifestou no sentido de que néo hé exclusividade
do foro do Distrito Federal para o julgamento de agdo civil piiblica de dmbito
nacional.

Tratando-se de agdo civil piiblica proposta com o objetivo de ver
reparado possivel prejuizo de ambito nacional, a competéncia para o
julgamento da lide deve observar o disposto no art. 93, II, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que possibilita o ingresso no juizo estadual da Capital
ou no Juizo Federal do Distrito Federal, competéncias territoriais
concorrentes colocadas em planos iguais.

Acolhida a preliminar de incompeténcia do foro suscitado, resta
prejudicada a questdio referente 4 desergdo do recurso de apelagio proclamada.
Recurso especial conhecido e provido, determinando a competéncia do foro
da Capital do Estado do Espirito Santo para processar e julgar o feito.” (REsp
218492/ES, DJ 18.02.2002 — grifos no original)

“COMPETENCIA — ACAO CIVIL PUBLICA — DEFESA DE
CONSUMIDORES - INTERPRETACAO DO ART. 93, II, DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR — DANO DE AMBITO NACIONAL
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Em se tratando de agdio civil coletiva para o combate de dano de
ambito nacional, a competéncia ndo ¢ exclusiva do foro do Distrito Federal.
Competéncia do Juizo de Direito da Vara Especializada na Defesa do
Consumidor de Vitéria/ES.” (CC 26842/DF, DJ 05.08.2002, Rel. p/Ac. Min.
Cesar Asfor Rocha)

No voto-vista do Exmo. Sr. Ministro César Asfor Rocha (CC 26842/DF)

encontra-se explanagdo extremamente elucidativa, referida & defesa coletiva dos
direitos do consumidor, mas aplicavel muratis mutandis em quaisquer hipoteses de
defesa de direitos metaindividuais:

134

“11. Assim, data venia, chego a conclusdo oposta a daqueles que
defendem a concentrag3o dos processos na capital do Distrito Federal, quando
o dano for nacional.

Como sabido, cada vez mais as leis processuais se movimentam no
sentido de facilitar o acesso & justiga aqueles que tém os seus direitos
afrontados.

Omissis...

Ora, ¢ inegédvel a dificuldade que ira se antepor ao autor da ag¢fo se se
exigir que saia do Estado de seu domicilio para vir postular a tutela do seu
direito no Distrito Federal.

Alias, foi exatamente para se evitar essa dificuldade que se reconheceu
a nulidade da cldusula eletiva de foro em contrato de adesdo, assegurando-
se ao réu, consumidor, a ampla defesa com a competéncia absoluta do foro
do seu domicilio.

A inten¢o da lei é de proteger e defender o consumidor, esteja no
pdlo ativo ou passivo da agdo, e ndo aquele que lhe afronta direito, a quem,
inclusive, a prépria lei cuidou de onerar, em algumas hipdteses, com a
invers3o do 6nus da prova.

Ademais, o senso prético diz que o réu nao tera sua defesa prejudicada
ao ser acionado fora do Distrito Federal. Pode até ocorrer o contrario, a
depender do local onde esteja o seu centro administrativo.

12. A realidade também nos fornece um outro elemento relevante.

E que se o réu foi capaz de comercializar seu produto em virios
Estados, arcando com os custos inerentes (de marketing, propaganda, equipe
de vendas, representago, distribuicao, cobranga etc.), ndo se pode dizer que
ndo usufrua de poderio que the oferega condigdes de exercitar plenamente a
sua defesa em qualquer lugar do pais onde tenha chegado o seu servigo ou
produto causador da les3o.

13. A par disso, deve-se prestigiar a regra geral de que, em se tratando
de reparagdo de dano, competente seré o foro do local do ato ou do fato (art.
100, V, a, Cédigo de Processo Civil).
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Tal competéncia se da ainda que a ré seja pessoa juridica com sede
em outro lugar (4* T., REsp 89.642/SP), ou que o dano decorra de ato ilicito
podendo ainda, nesse caso, o autor optar pelo foro do seu domicilio (paragrafo
unico, art. 100, CPC).

A competéncia territorial tem fundadas razdes de ser e n3o ¢ indiferente
A efetividade do processo.

Vale dizer, a op¢do do legislador ndo se deu e n3o se da ao acaso. O
local do dano, por sediar os elementos materiais do faro que se constitui na
causa de pedir, é sem davida o mais apropriado para a colheita das provas
que irdo instruir o processo e fundamentar o provimento jurisdicional.

14. Registre-se que a distingdo do foro do Distrito Federal privilegia,
sem o necessério amparo legal, data venia, ndo s6 os autores domiciliados
no Distrito Federal como a sua magistratura, afetando, em contrapartida, o
exercicio do direito daqueles domiciliados em outros Estados deste imenso
pais.

15. O caso, é certo, pde em relevo € em contraste dois valores, ambos,
também ¢ certo, merecedores de mituo e igual respeito.

De um lado, o direito subjetivo publico dos legitimados, que se
encontram situados por todo o Brasil, de propor no local do dano (no seu
domicilio) aglio coletiva em defesa de consumidores. E de outro, o interesse
também publico na preservagdo da incolumidade do processo e na
uniformidade das decisdes judiciais sobre um mesmo assunto.

Mas o nosso processo civil, felizmente, ¢ dotado de meios para
equacionar as eventuais sobreposi¢des de causas.

A cura da possivel multiplicidade de demandas esta a cargo dos
institutos da conexdo, continéncia e prevengao e, ainda, da litispendéncia.

Esses s3o os instrumentos para o equilibrio entre os valores
assegurados pela lei em vigor. Mecanismos que, quando se verificar em
concreto a sobreposi¢do de agdes coletivas de responsabilidade por danos
de ambito nacional, podem e devem ser acionados pelo demandado que tera
todas as condi¢des para fazé-lo ja que serd o mesmo nas referidas a¢des.

Prefiro esta solug#o, a ter, a mando de mera exegese, sem o inequivoco
respaldo legal, data venia, por diminuido ou dificultado o manejo das agdes
coletivas que tanto enaltecem o nosso ordenamento juridico e dignificam a
cidadania.” (grifos no original)

No mesmo sentido s3o os arestos prolatados no CC 28003/RJ, CC 26842/
DF, CC 17533/DF, CC 17532/DF, CC 18778/DF e REsp 218492/ES.

Destacamos, por fim, que a existéncia de foros concorrentes é prevista pela
lei ndo s6 para os danos regionais e nacionais, mas para qualquer dano, isto é,
inclusive para o dano local.
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O fato de a regra de concorréncia estar inserida no inciso Il do art. 93 talvez
pudesse ensejar alguma divida a respeito. Entretanto, a redagdo do paragrafo tinico
do art. 2° afasta qualquer discussfo, ja que encerra norma geral.

Observe-se que a regra do paragrafo inico do art. 2° da LACP ¢ posterior ao
art. 93 do CDC. Portanto, concluimos que a norma superveniente modificou a parte
final do inciso 1I do art. 93, quando este se reporta aos critérios do CPC para a
solu¢do dos casos de concorréncia de foro (e de juizo, por dbvio).

Os arts. 106 e 219 do CPC fixam, respectivamente, como critério para
prevengdo entre Juizes do mesmo foro, o primeiro despacho, e entre foros
concotrentes, a primeira citagio vélida.

O paragrafo tnico do art. 2° elegeu critério distinto e exclusivo, consistente
na propositura da agdo. Portanto, o juizo perante o qual foi proposta a primeira
agdo coletiva se tornard prevento entre os demais juizos do foro e o respectivo foro
se tornard prevento entre todos os _foros concorrentemente competentes.

11.3.2 Da conceituag¢do de dano local, regional e nacional

Até agora, fixamos que o art. 93 do CDC se aplica, c/c art. 2° da LACP, a
todas as ag¢des de defesa dos direitos metaindividuais, inclusive as agdes civis
publicas. Fixamos também que a competéncia de foro, no caso, € absoluta e que a
lei prevé a possibilidade de foros concorrentemente competentes para todos os tipos
de dano. Assentamos ainda que o inciso 11 do art. 93 investe o foro da Capital do

Estado e o do Distrito Federal de competéncia concorrente para os danos de dmbito
regional ¢ nacional.

Importa, agora, esclarecer o conteido das expressdes local, regional e
nacional, ja que ¢ em fungdo dessas categorias que se fixa a competéncia tratada no
dispositivo.

As categorias de dano foram apenas enunciadas no art. 93, sem explicitagio
dos respectivos conceitos.

Cabera, entdo, ao operador do direito, extrair as respectivas defini¢des do
sistema em que essas categorias se encontram inseridas, buscando sempre obter
interpretagio que confira validade e forga a todos os termos da lei e que atenda aos
fins a que ela se destina.

A lei prevé a possibilidade de existéncia de foros concorrentes para quaisquer
tipos de danos.

Por outro lado, liga dano regional a Capital do Estado (e ao Distrito Federal,
ente equiparado a Estado). Ora, para que haja Capitais de Estados concorrentemente
competentes ou para que haja concorréncia entre uma Capital de Estado e o Distrito
Federal, é necessario que o dano regional extrapole os limites de um Estado ou do
Distrito Federal.

E dizer: dano regional é o que alcanga mais de um Estado.

136 Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n® 2, jul/dez 2004



DOUTRINA

Parte da doutrina sustenta que o dano que extrapola os limites de um Estado
¢ nacional. Todavia, fere o senso comum classificar como dano nacional aquele que
ndo atinja um nimero significativo de Estados da Federagfo. Isso fica bem claro
quando pensamos em exemplos, como o de um dano que atinja somente os Estados
de Sergipe e Alagoas ou que atinja somente os Estados que compdem a Regido Sul
do Pais.

Fixado o conceito de dano regional, e balizados em critério de razoabilidade,
concluimos que o dano nacional sé pode ser aquele que envolve todos ou quase
todos os Estados do Pais.

J4 o dano local, por exclusdo, € o adstrito a uma ou varias comarcas, dentro
de um Estado. Ultrapassados os limites do Estado, cair-se-4 na regra do dano regional.

Os conceitos que propugnamos s3o os que methor atendem aos fins da lei,
que ¢ facilitar o acesso ao Judiciério e a perfeita e célere atuagdo da jurisdigdo, pela
proximidade do Juizo com os fatos e com os jurisdicionados.

Com efeito, considerar que dano regional é todo aquele que extrapola os limites
de uma Comarca, tal como sustentado por parte da doutrina e da jurisprudéncia, ¢é
colocar 6bices ao processo coletivo inexistentes no processo individual e, assim,
diminui-lo em seu potencial. Figure-se, ilustrativamente, um caso que envolva dois
Municipios de um determinado Estado, localizados em lugar distante da respectiva
Capital (o que, evidentemente, n3o sera raro acontecer). Por que a demanda haveria
de ser processada e julgada pelo Juizo da Capital do Estado? Essa vertente interpretativa
s6 interessa aqueles que pretendem obstaculizar o avango da tutela coletiva.

No mesmo sentido, colhe-se o entendimento exposto no Conflito de
Competéncia n° 26842/DF, julgado pelo STJ em 10.10.2001, conforme voto-vista
do Exmo. Sr. Ministro César Asfor Rocha, in litteris:

“6. Entendo que o inciso I do art. 93 do CDC, ao dispor que quando o dano
for de ambito local, serd competente para a causa o foro do lugar do dano, esta se
reportando ao dano de repercussdo adstrita a um s6 Estado, ndo importando se
circunscrito a uma so6 ou a vdrias Comarcas.

7. J4 quando o inciso Il do referido artigo se refere aos danos de dmbito
regional, dirige-se aqueles danos que se espraiam em mais de um Estado membro,
ou em um ou mais Estados membros e também no Distrito Federal, pois a inclusdo
ai do Distrito Federal decorre da mera equiparagfo que lhe é feita a um ente federativo
assemelhado a um Estado membro.”

Assim, por exemplo, um dano que afeta o Estado de Goids e o Distrito Federal
¢ t3o regional quanto o dano que atinge os Estados do Acre e de Roraima.

8. Por seu turno, quanto tal dispositivo fala em danos de 4mbito nacional,
esta se referindo aos danos que atingem todo o territério nacional.

9. Destarte, sendo o dano de Ambito nacional, a a¢do podera ser proposta em
qualquer Estado membro ou no Distrito Federal, no que mais conveniente for ao
autor.
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10. Contudo, sendo o dano de 4mbito regional, incluindo dois ou mais Estados,
a aglio podera ser proposta em qualquer um deles.

Se 0 dano de dmbito regional incluir um ou mais Estados membros e também
o Distrito Federal, a ag3o podera ser proposta em qualquer um desses Estados ou no
Distrito Federal.

111 - DO ALCANCE DA DECISAO PROFERIDA EM AGAO CIVIL PUBLICA

Um dos escopos da agfo coletiva é solucionar os conflitos que envolvem
grande niimero de pessoas, com méaxima economia processual e de forma homogénea
(isto ¢, sem as diferengas que soem se verificar entre os provimentos exarados em
diversas lides individuais relativas a conflitos idénticos — incompreensiveis para os
jurisdicionados).

Se atutela coletiva for segmentada para abranger apenas “parcela” do conflito
e das pessoas envolvidas, sendo entfo necessdrio 0 ajuizamento de vérias a¢les
coletivas para abranger o conflito coletivo em toda a sua dimensio, evidentemente,
a razdo de ser desse sistema especial de tutela ficara drasticamente comprometida,

na mesma proporg3o em que a sua utilidade e vantagens ficardo reduzidas a quase
nada,

Entdo, cumpre perquirir se o sistema disponibiliza aos operadores do direito
instrumental apto & obtengdo do resultado abrangente que justifica a existéncia
das agdes coletivas,

No temos duvidas que sim, notadamente por for¢a do disposto no art. 93 ¢/
¢ 103 do CDC,

E que, pelo art. 93, sempre havera juiz com competéncia territorial suficiente
para conhecer a lide coletiva em toda a sua extensdo, nio importando a dimensio
maior ou menor da sua projegdo espacial.

Por outro lado, ex vi do disposto no art. 103, os provimentos (de procedéncia)
obtidos nas ag8es coletivas alcangam todos os atingidos pela macrolesio levada a
Juizo. 1sso porque a disposigiio normativa sob exame fixa, no caput, o efeito erga
omnes ¢ ultra partes dos provimentos coletivos.

Nesse contexto, reputamos configurada a inequivoca e firme opgdo do

legislador pela pacificagfio da lide coletiva em sua completa extensio mediante
decisdo tnica,

Talvez a alterag8o introduzida no art. 16 da LACP pela Lei n° 9.494/97 sugira
entendimento diverso, mas, efetivamente, basta um exame mais aprofundado do
sistema legal para concluir-se que o objetivo que motivou a edig3o do mencionado
diploma legal (isto ¢, limitar o alcance dos provimentos coletivos ao &mbito de cada
comarca ou seco judicidria) nao foi alcangado, permanecendo o sistema da tutela
coletiva como instrumento plenamente apto para a obten¢do de solugo unitaria e
célere dos conflitos de massa, em sua total amplitude.
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Veja-se que o art. 16 da LACP nfo imp6s limites aos pedidos passiveis de
serem formulados nas a¢des coletivas. Ora, nestas, como em todas as demais agdes,
o alcance da sentenga ¢ fixado pela causa de pedir e pelo pedido.

A amplitude da causa de pedir e do pedido, nas agdes coletivas, vai ter a
especificidade de determinar o foro competente (art. 93/CDC). Sendo, entdo, ajuizada
perante juiz competente, nenhuma “parcela” do conflito coletivo teré que ser excluida
do processo coletivo e, por conseqiléncia, a decisdo judicial dispora sobre o conflito
em toda a sua extenso.

Nio estamos dizendo que a competéncia fixa os limites da coisa julgada.
Absolutamente ndo. Estamos sustentando, muito diversamente, que as normas do
processo coletivo fixam uma correspondéncia entre causa de pedir/pedido e
competéncia territorial do juizo que, no plano fético, fard com que, normalmente,
o provimento jurisdicional acabe tendo alcance correspondente a extensdo territorial
da sua competéncia, ja que, repita-se, nas agdes coletivas, a competéncia territorial
é estendida para além dos limites da comarca e da se¢do judiciaria, até os limites do
dano.

Comentando o art. 93 do CDC, Ada Pellegrini Grinover averba que:"

“O legislador guiou-se abertamente pelo critério do local do resultado,
que vai coincidir, em muitos casos, com o do domicilio das vitimas e da sede
dos entes e pessoas legitimadas, facilitando o acesso a justia e a produgio
da prova. Em mais esse ponto, o C6digo acompanhou o disposto na Lei n°®
7.347/85, cujo art. 2° também opta pelo critério do local do dano.”

Excec¢do podera se verificar quando vitimas do dano ocorrido dentro da
circunscri¢iio territorial abrangida pelo jufzo competente (art. 93/CDC) residirem
fora dessa circunscriggo.

N#o conseguimos figurar, a0 menos na seara trabalhista, hip6tese em que se
possa dizer, por exemplo, que o dano ¢ local, mas que foram atingidas pessoas fora
desse dmbito. Na verdade, se o fato local atingiu pessoas em outros locais (leia-se,
Estados), o dano ja nfio serd local, mas regional ou nacional e a competéncia, portanto,
tera sido retirada do juizo local para ser conferida ao juizo da capital de uma das
unidades federativas envolvidos.

Entretanto, ¢ plausivel que as vitimas, depois dos fatos ocorridos, transfiram
sua residéncia. Nesse caso, o provimento obtido na ago coletiva deixara de beneficia-
las, por forga da limitag3o contida no art. 16 da LACP?

Entendemos que n3o. Primeiro porque tal entendimento, evidentemente,
constituiria uma afronta aos principios da instrumentalidade do processo, da
economia processual, do acesso 3 justica e do maximo aproveitamento da atua¢do
do aparato judicial. Segundo porque a alterag3o introduzida no art. 16 da LACP ndo
revogou o sistema instituido pelo art. 103 c/c arts. 96-99 do CDC.

14 Op.cit., p. 808.
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Tal dispositivo, além de fixar os efeitos erga omnes e ultra partes em seu
caput, em seu § 3° ¢/c arts. 96 a 99, autoriza qualquer lesado a promover a liquidago
individual dos danos pessoalmente sofridos em juizo diverso do que proferiu a
decisdo coletiva condenatéria. Ora, ao ndo limitar o juizo perante o qual podera ser
feita a liquidag3o individual dos danos individuais sofridos, fica claro que o legislador
disponibilizou a todas as vitimas, sem distingio, instrumentos aptos a lhe
proporcionar o acesso a Justica pelo aproveitamento da decis3io coletiva. Com isso,
0 sistema restou inteiramente completo, de modo a alcangar as vitimas do dano,
onde quer que elas estejam.

Figuremos o exemplo de uma ACP ajuizada no Municipio de¢ Alvinépolis/
MG contra empresa mineradora ali situada por descumprimento de obrigagdes
relativas ao seu meio ambiente de trabalho que vem causando silicose em seus
empregados (dano local). Sobrevém decisdo judicial condenando a ré a adequar seu
processo produtivo de modo a manter o nivel de silica no seu meio ambiente dentro
do limite de tolerancia.

Por for¢a do § 3° do art. 103 c/c arts. 97 e 98, os trabalhadores lesados
poderdo promover liquidagdio coletiva ou individual dos danos individualmente
sofridos perante o Juizo que proferiu a condenag#o e, também, poderdo promover
liquidagdo individual perante qualquer outro Juizo onde residam (art. 101, 1, do
CDC, aplicado analogicamente). Essa faculdade expressamente conferida pela lei
aos lesados vai significar que, na prética, os efeitos da coisa julgada poderdo se
projetar para além dos limites de sua competéncia territorial, 0 que ocorrera,
ilustrativamente, se, no exemplo citado, houver ex-empregados residindo em outros
Estados do Pals. Eles serdo beneficiados pela sentenga de procedéncia prolatada no
Municipio de Alvinépolis/MG pela possibilidade de liquidarem e executarem os
danos individualmente sofridos no foro onde estiverem residindo.”

E ndo poderia mesmo ser diferente, pois a jurisdi¢io em nosso Pais € una, de
modo que, uma vez prolatada por juiz competente, a decisfio é vilida em todo o
territério nacional.

Esse ¢ o magistério de Nélson Nery Jinior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery:*

“A eficicia erga omnes ou ultra partes da coisa julgada, oriunda de
sentenca proferida em acdo coletiva, CDC 103, LACP 16, faz com que a
decisdo de qualquer juiz se estenda no plano subjetivo. Por exemplo, sentenga
proferida por juiz estadual pode, eventualmente, ter eficicia para além do
territorio do Estado, em face da extensdo dos limites subjetivos da coisa
Jjulgada da sentenca coletiva. O problema nlo ¢ de jurisdi¢iio nem de
competéncia.”

IS Sobreaampliag3o ope legis 0 objeto litigioso mas aglcs colctiva, veja-sc o esoblio de Ada Pellcgrini
Grinover, in: Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autorcs do anicprojcto.
Rio dc Janciro: Forense Universitdnia, 2001, p. 858-860.

16 Op.cit.p.253.
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Dai concluirmos, com a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias, que ¢
totalmente indcua a alteragdo realizada pela Lei n® 9.494/97 no art. 16 da Lei n°
7.347/85, ja que a regra introduzida ndo produz nenhuma conseqiiéncia pratica
dentro da sistematica do processo coletivo.

Em tema de coisa julgada, o relevante, no processo coletivo, é a extensdo do
dano (nos planos objetivo e subjetivo), que tera que ser inteiramente equacionado
pela tutela jurisdicional, de modo a alcangar todos os atingidos.

Isso porque a extensdo do dano no plano objetivo, isto €, a extensdo dos
fatos, vai ditar o juizo competente (art. 93/CDC); ja a extensdo do dano no plano
subjetivo, ou seja, quanto as pessoas atingidas, vai consubstanciar a eficécia erga
omnes da decisio (art. 103/CDC).

Em reforgo de nossa tese, trazemos a colagfo o magistério de José Adonis
Callou de Araujo S4:"

“A doutrina tem entendido, porém, que a altera¢do do art. 16 da Lei
n® 7.347/85, desvinculada da regra do art. 93 da Lei n°® 8.078/90, ndo gerou
os efeitos pretendidos, em razio da interagdo das duas leis componentes do
sistema das ag¢des coletivas, como determinam o art. 21 da primeira com o
art. 90 da segunda.

Assim, ndo tendo a Lei n® 9.494/97 alterado o Cédigo de Defesa do
Consumidor, ndo impediu a incidéncia de suas normas processuais contidas
no Titulo I, especialmente as dos arts. 93 e 103. A norma do art. 93, inciso
II, atribui competéncia ao foro da Capital ou do Distrito Federal, para os
danos de 4mbito regional ou nacional, valendo a regra também para as causas
da competéncia da Justiga Federal.

Omissis ...

Ensinam Nelson Nery Jinior e Rosa Maria Nery que ‘a coisa julgada
erga omnes ou ultra partes (v. CDC 103) faz com que a sentenga atinja a
esfera juridica de todos aqueles que estiverem, de alguma forma, envolvidos
na matéria objeto da ACP’.

Nio ¢ certamente a competéncia do juizo o critério que se presta a
determinar a extens#o da coisa julgada. O critério determinante da extensdo
da coisa julgada estd na amplitude do dano e na indivisibilidade dos
interesses.”

Uma vez prolatada pelo juizo competente, a sentenga coletiva devera
equacionar a macrolesdo em sua integralidade. Dai se vé a importincia de se
identificar corretamente o juizo competente para o ajuizamento da a¢#o civil publica.

Como ja sustentamos em outro tépico do presente estudo, por for¢a do
multicitado art. 93 do CDC, se o dano for de dmbito local, serd competente o Juizo

17 Op. cit, p. 147/148.
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local e, se se tratar de dano de dmbito regional ou nacional, ser4 competente o Jufzo
da Capital ou do Distrito Federal.

Extrai-se do sistema que o legislador usou a palavra “dano” no art. 93 do
CDC significando causa de pedir e pedido, sendo de se concluir, entdo, que a
amplitude desses elementos da agfio é que vai definir o foro competente.

Nesse sentido ¢ a ligio de Rodolfo de Camargo Mancuso:'®

“E fundamental ter presente a disting#io feita pelo art. 93 e incisos do
CDC, entre ‘dano local/regional/nacional’, até porque, como antes lembrado,
ele se estende as agdes civis publicas em geral, mercé do art. 117 desse
Cédigo. Por exemplo: se se trata de fabrica poluidora do meio ambiente, o
pedido na a¢do é que determinara o foro competente: se é para fechamento
da industria, localizada, v.g., em Campinas/SP, serd a justiga estadual [leia-
se, o juizo local]; se é para impedir a comercializagdo em todo o territério
nacional de certo produto daquela indistria, o foro serd o do Distrito
Federal” (dano nacional). (Esclarega-se que o mesmo autor, as fls. 96 da
mesma obra, perfilha o entendimento de que o art. 93 estabelece foros
concorrentes para os danos de émbito nacional e regional).

Ent3o, ao receber a petigio inicial, o juiz devers examinar a causa de pedir ¢
a abrangéncia do pedido para verificar a sua competéncia territorial.

Se se tratar de um juiz do interior, e 0 dano alegado abranger apenas uma
comarca ou vérias comarcas do Estado, serd induvidosa a sua competéncia, nos
termos do inciso [ do art. 93 do CDC.

Se, todavia, o dano alegado ultrapassar os limites territoriais do Estado, devera
0 juiz remeter o processo a uma das Capitais dos Estados onde esteja ocorrendo o
dano, ouvido o autor quanto ao foro (Capital) mais adequado, ex vi do disposto no
inciso 1! do artigo em referéncia.

Se se tratar de um juiz da Capital, ele serd competente tanto para um dano
que esteja ocorrendo somente na Capital, na Capital e em outros Municipios do
Estado (dano local), em varios Municipios do seu e de outro Estado (dano regional)
ou em todo o Pais (dano nacional).

Ou seja, necessariamente terd que ser delimitada a amplitude do dano
(ocorrido ou potencial) e do pedido, pois dai resultara a fixa¢do do foro competente
para o julgamento dd a¢do, com base no art. 93 do CDC.

Frise-se que, se foi apurado dano local, mas ha risco de dano de dmbito
regional ou nacional, serd forgosamente deslocada a competéncia do juizo do interior
para o da Capital (uma entre as dos Estados envolvidos).

18 Agdo civil publica: em defesa do meio ambicnte, do patrimdnio cultural ¢ dos consumidores, Stio
Paulo: RT, 2004, p. 99.
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Enfim, cabe perquirir sobre a repercussd@o das mudangas fiticas ocorridas
apos o ajuizamento da agdo, no curso do processo € também apds a prolagdo da
sentenga no sistema de tutela coletiva.

Retornemos ao exemplo da empresa situada no Municipio de Alvinépolis/
MG. A empresa provocou um dano local que foi objeto de uma ACP ajuizada perante
o0 juizo daquele Municipio.

No curso do processo, essa empresa inaugura estabelecimentos em outros
Estados do Pais. Havera o feito de ser remetido ao Juizo da Capital do Estado?

A resposta é negativa.

Incidira, na hipétese, a regra contida no art. 87 do CPC, segundo a qual a
competéncia se fixa no momento da propositura da ag3o, sendo irrelevantes as

alteragdes de fato e de direito supervenientes, salvo hip6tese de supressio do érgio
judicidrio ou alteragdo de competéncia em razdio da matéria ou da hierarquia.

E o que os processualistas denominam de estabilizago da lide ou principio
da perpetuatio jurisdicionis.

Portanto, o juizo local tera competéncia para proferir decisdo que alcangard
todos os novos estabelecimentos da empresa, onde quer que eles sejam instalados,
devendo o feito continuar sua tramitagdo naquele Juizo.

Agora, consideremos que, no mesmo exemplo, a alteragio fatica tenha
ocorrido apds o transito em julgado da decisdo. O provimento emanado do juizo
local alcangara os estabelecimentos da empresa nos outros Estados? Podera ser
sustentado, na espécie, que a condenagio ndo alcangaré os estabelecimentos situados
alhures por que o juiz que o expediu ndo detinha competéncia para tanto?

Entendemos que nio.

E fora de divida que, no exemplo figurado, no momento do ajuizamento da
ag#o, o autor sequer poderia alegar potencialidade de dano regional ou nacional. A
fixagfo da competéncia do Juizo, entdo, fez-se da tnica forma possivel e correta.

Ja fixamos acima que as mudangas faticas e de direito supervenientes em
nada influem na competéncia do juizo durante o curso do processo. Ora, com muito
mais razfo, serdo igualmente irrelevantes as mudangas ocorridas apds o transito em
julgado da sentenga. Nessa hipdtese, alids, nem mesmo a eventual supressdo do
6rgfo judiciario podera ser tomada em consideragdo.

Portanto, uma vez proferida por juiz que era competente no momento da
propositura da agdo, a decisdo vinculard a empresa em quaisquer de seus
estabelecimentos que venham a ser instalados no Palis.

Esse ¢ o unico entendimento capaz de proporcionar s partes a seguranga
juridica que se busca mediante a tutela jurisdicional, sendo certo que, de outra forma,
ter-se-ia um sistema extremamente vulneravel que deixaria o autor 4 mercé das
alteragdes faticas e até de eventuais manobras praticadas pelo réu que quisesse se
subtrair a incidéncia do comando sentencial (por exemplo, transferindo sua empresa
para Estado diverso daquele no qual fora condenado).
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Corrobora a nossa tese o canone processual segundo o qual uma mesma lide
s6 pode ser conhecida e decidida uma unica vez pelo Poder Judicidrio.

Anote-se que o art. 471 do CPC prevé a revis3o do julgado apenas na hipotese
de alteragio fatica ou de direito que diga respeito ao conteiido da decisdo, o que,
evidentemente, n3o corresponde 3 hipétese sob exame, em que a mudanga fatica
poderia ter apenas repercussio de natureza processual, relativamente 4 competéncia
do juizo. Nesses casos, a diretriz a ser seguida, como ja exposto anteriormente, é a
contida no art. 87 do CPC, que fixa a regra geral da estabilizagio do processo,
quanto A competéncia, no momento da propositura da agZo.

Por derradeiro, cabe examinar ainda uma outra situagio. O autor coletivo
ajuiza agio com base em dano local. Estando em curso o processo, o autor vem a
descobrir que o dano, na verdade, é de ambito regional ou até nacional. Qual a
conseqiiéncia dessa descoberta sobre o processo?

Nesse caso, houve ajuizamento equivocado do feito, que tramitou perante
juizo absolutamente incompetente. Devera o autor, entdo, levar os fatos ao
conhecimento do Juizo (j4 que estd em causa questdo pertinente a competéncia
absoluta ~ art. 303, inciso I, do CPC) e solicitar a remessa dos autos ao juizo
competente, incidindo, entdo, o art. 113, § 2°, do CPC.

Por outro lado, pode ainda se dar a hipétese de o réu sustentar, em contestagdo,
que os fatos locais narrados na inicial, na verdade, ocorrem em ambito regional ou
nacional. Apds ouvido o autor, cabera ao juiz decidir a questdo incidental trazida a
sua apreciagdo.

Outrossim, pode ainda ocorrer de o réu trazer essa matéria a juizo apés a
contestagao, em fase j4 avangada do processo, argiiindo a nulidade do feito desde o
seu inicio. Também aqui o jufzo tera que decidir sobre sua competéncia e remeter os
autos ao juizo competente, se assim entender de direito.

Entretanto, restara caracterizada, af, procrastinagfo ilicita do feito pelo réu,
que ja deveria ter levantado a questdo no momento da apresentagdo da defesa (art.
301, inciso [1, CPC). O § 3° do art. 267 do CPC prevé, para esses casos, a apena¢io
do requerido com a condenag8o pelas custas de retardamento.

Tal norma, contudo, nfo teria conseqiléncia no processo do trabalho. Por
outro lado, dada a relevancia dos interesses defendidos nas a¢des coletivas, a
procrastinagfio do feito ndo pode deixar de merecer providéncia capaz de anular os
efeitos deletérios perseguidos pelo réu. Assim, conforme seja a situagfio, cabera a
concessdo de tutela antecipada com fulcro no art. 273, inciso 1, do CPC, ou a
condenacdo por litigincia de ma-fé, com base no art. 17, inciso V, do mesmo Cédigo.

IV - DO POSICIONAMENTO DO TST

Examinando a OJ 130 da SDI-I1 e os precedentes que a lastrearam a luz de
tudo 0 que expusemos acima, chegamos as seguintes conclusdes:
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1. O c. TST acolheu o entendimento dominante no sentido de que a regulagdo
da competéncia territorial nas a¢des civis publicas é dada pelo art. 2° da Lei da Agéo
Civil Publica, combinado com o art. 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2. A d. Corte Superior Trabalhista adotou ainda a tese também majoritaria de
que a intengdo do autor da Lei n® 9.494/97 (que foi restringir os efeitos da coisa
julgada nas agGes coletivas aos limites da comarca) restou frustrada, pois ndo foi
modificado o art. 93 do CDC, que ampliou os limites da competéncia territorial do
orgdo jurisdicional.

3. Entretanto, o c. TST ndo perfilhou a melhor orientagdo na interpreta¢do
do conteudo da norma contida no art. 93 do CDC:

3.1 Quando dividiu os danos possiveis, quanto 4 extensdo, em quatro espécies
(local, regional, supra-regional e nacional), deixando entrever que o dano local é o
restrito a uma comarca, o dano regional ¢ o circunscrito a um Estado, o dano supra-
regional é o que atinge mais de um Estado e o nacional é o que atinge todo o Pais; e

3.2 E atribuiu a cada qual um foro exclusivo (da comarca, para o dano
circunscrito aos seus limites territoriais, da Capital do Estado para os danos de
ambito regional e do Distrito Federal para os danos de ambito supra-regional e
nacional).

Além das diversas objegdes juridicas que expusemos, realgamos que, no
plano fético, esse entendimento da Corte Superior milita contra o progresso € a
consolidagdo da defesa dos direitos metaindividuais na area trabalhista, pois
concentra as demandas nas Capitais dos Estados e do Distrito Federal, o que, na
maior parte das vezes, vai dificultar o acesso dos legitimados ao Poder Judiciario.
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OS EMBARGOS DE DECLARACAO NA CLT:
DIFERENCAS E CONVERGENCIA COM O CPC

Rodrigo Reis Mazzei”

SUMARIO: 1 Objeto do estudo; 2 A natureza juridica dos embargos de declaragio
(recurso de sanecamento); 2.1 A devolutividade vinculada: vicios formais tipificados:;
2.1.1 Situagdes que ensejam a oposigdo dos declaratorios; 2.2 Recurso de integragdo
ou dec saneamento?; 3 Os embargos de declaragdo na CLT; 3.1 Obscuridade como
hipdtese de oponibilidade dos declaratorios na justiga laboral; 3.2 As “inovagdes™ do
art. 897-A da CLT; 3.3 Omissdo (necessidade de sistematizagdo), 3.3.1 Omissdo
ontol6gica ¢ omiss3o relacional; 3.3.2 Omissdo direta ¢ indireta; 4 Omiss3o indiretae
o art. 897-A da CLT; 4.} Do crro material; 4.2 Do manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso; 4.2.1 Do erro manifesto (erro evidente); 4.3 Ou-
tras hipdteses de omissdo indireta; 5 Das decisdes interlocutorias; 6 O efeito modificativo
¢ o contraditério; 6.1 Das decisdes monocraticas ¢ colegiadas; 6.2 A relevéncia da
omissio direta ou indireta; 6.3 Uma proposta de sistematizacao; Breves conclusdes.

1 OBJETO DO ESTUDO

presente estudo tem como objetivo apresentar panorama acerca dos

embargos de declara¢do na Justiga Laboral, em comparativo com o manejo

determinado pelo CPC (art. 535). Para tanto, realgaremos os pontos
incomuns no desenho legal do instituto pelo embate do CPC com a CLT, com foco
especial no art. 897-A do diploma consolidado.

Tentaremos responder & seguinte indagago: os embargos de declaragio na
Justiga do Trabalho sofrem aplicagdo diferenciada?

2 ANATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DE DECLARAGAO
(RECURSO DE SANEAMENTO)

Como ¢ curial, o CPC define os limites dos embargos de declaragio elencando
as seguintes hipbteses de cabimento: “Art. 535. Cabem embargos de declaragdo
quando: I - houver, na sentenga ou no acérddo, obscuridade ou contradigio; 1T - for
omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal”. Da interpretagdo
do artigo em tela — que aponta para as hipéteses de oponibilidade dos embargos de

*  Advogado. Professor da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), da Escola da Magistra-
tura do Trabalho (EMATRA) = TRT da 17° Regido e do Instituto Capixaba de Estudos (ICE). Vice-
Presidente do Instituto de Advogados do Estado do Espirito Santo (IAEES). Mestrando pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP).
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declaragdo — desvenda-se a natureza juridica do instituto, que possui figura impar
no nosso ordenamento.!

E importante notar, contudo, que os declaratérios tém indole diversa dos
recursos que permitem o efeito substitutivo previsto no art. 512 do CPC, na medida
em que o instituto visa a sanear (e ndo substituir) o ato judicial. Vale dizer nesse
sentido que o enfoque que se d4 ao chamado efeito modificativo ou infringente,
com todo respeito, ndo € o ponto basilar para o exame da natureza juridica do instituto,
uma vez que tal situagdo excepcional é apenas um “efeito secundario do saneamento
do error in procedendo tipificado”.

Em que pese autorizada doutrina que nega natureza recursal A figura em
comento,? ndo temos a menor divida de que os embargos declaratérios hdo de ser
classificados como recurso, pois “(i) trata-se de ato postulatério que, (ii) mantendo
a litispendéncia (adiando ou retardando os efeitos da preclus3o e/ou coisa julgada),
(iii) busca corrigir ato judicial”.

Absorver a idéia de que os declaratérios funcionam como recurso de
saneamento, com fundamenta¢do vinculada, por atacar vicios formais (error in
procedendo) previamente tipificados, é o ponto chave para a compreensdo da sua
natureza juridica. Tentaremos explicar.

2.1 A devolutividade vinculada: vicios formais tipificados

Os vicios formais de julgamento ndo podem se confundir com as injustigas
que o Estado-juiz venha a cometer ao proferir uma decisdo, nada obstante, em ambos
0s casos, possam caracterizar prejuizo ao litigante. Dai porque, com acerto, necesséria
a distingdo do error in procedendo — que estd vinculado a prépria atividade de
julgar no aspecto da forma —, com o error in judicando, que se finca no equivoco
ocorrido na solugio de fato e de direito, ou seja, no préprio conteudo da decisdo.’

1 Pertinente a observagiio de Osmar Mendcs Paixdo Cdrtes sobre os embargos declaratorios: “De
inicio, pode parecer estranho estarem alinhados como recursos, tendo em vista que, nos termos do
art. 535 do Diploma Processual, visam a sanar omiss3o, contradigio € obscuridade. O juiz, entre-
tanto, nio pode inovar na decisdo proferida, havendo necessidade de provocago da parte, por meio
de embargos declaratérios, para que isto ocorra. Ao sanar determinado ‘defeito’ da decisdo hi ainda
a possibilidade de sobrevir decisdo conflitante, derrogatéria da anterior, de forma a prevalecer o
que ficar decidido nos cmbargos de declaraglio” (dgravo de instrumento contra decisdo denegatoria
de recursos extraordindrios. Sio Paulo: Cathargo, 2000, p. 19).

2 Apcnas como registro, seguem essa linha, entre varios: BERMUDES, Sérgio. Comentdrios ao cé-
digo de processo civil. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 7, 1975; COSTA, Lopes da.
Direito processual civil brasileiro. 2. ¢d. Rio de Janciro: Forense, v. 3, 1959; ARAGAO, Egas
Dirceu Moniz de. Embargos de declaragdo. Revista dos Tribunais, v. 663, ano 77, p. 11-23, jul.
1988.

3 Confira-se, nesse sentido, bem atual e com 6timo passcio pela doutrina estrangeira: SOUZA, Bemardo
Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e & acdo rescisoria. 2. ed. Belo Horizonte: Mazza, 2002,
p. 42-47; SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da sentenga liminar & nulidade da sentenga. Rio de Janci-
ro: Forense, 2001, p. 82.
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Aqui surge um ponto relevante no estudo: “todas as hipéteses de oponibilidade
dos declaratérios estdo atreladas a estrutura do ato judicial, reclamando-se o acerto
da questdo formal (error in procedendo)”.

O direito positivo brasileiro protege a forma dos atos processuais, exigindo
uma série de condigdes para validade desses atos, tais como a imparcialidade do
juiz, a observéncia do contraditdrio, de prazos, entre outras. Temos esses requisitos
postos no ordenamento juridico, pois a observa¢o empirica nos tem levado a esperar,
indutivamente, que essa teia procedimental seja apta a produzir uma decisdo mais
justa, uma sentenga que revele um direito material (conterido) com sentido mais
préximo ao intentado pelos textos legais. A forma dos atos exercidos no bojo do
processo guarda estreito vinculo com o conceito de nulidade, como nos ensina o
mestre Eduardo Couture: “Esta primeira tentativa de fixar o sentido de nulidade
processual demonstra que nfo ¢ coisa atinente ao contetido do direito, mas a sua
forma; ndo um erro nos fins de justiga almejados pela lei, mas nos meios dados para
obter essas finalidades de bem e justiga™.*

Com fundamento nessas premissas, fica claro que a prote¢@o a forma dos
atos processuais ¢ de importancia fundamental para o entendimento da natureza
juridica dos embargos de declaragdo como recurso de saneamento, pois ¢ por meio
deles ~ também — que se evita a extirpagdo dos atos passiveis de nulidade por
possuirem em sua esséncia a forma maculada, situagiio perfeitamente adequada as
diretrizes da economia processual.

No entanto, como frisamos anteriormente, 0s embargos de declarago - por
serem recursos de natureza vinculada—1€m sua motivag3o de oponibilidade fechada,
ou seja, ndo s3o todos os deslizes formais que podem ser alvo dos declaratérios,
mas apenas e tio-somente os previstos no art. 535 do CPC.} Assim, no é qualquer
error in procedendo que poderi ser saneado pela figura em estudo.

O legislador previamente delimitou o imbito dos declaratérios, de modo que so-

mente as questdes previstas na legislaco como error in procedendo tipificado - ant. 535
do CPC - permitirdo a oposi¢iio dos embargos de declarag3o. Isso significa que, além do

4 COUTURE, Eduardo J. Fundamentas del derecho procesal civil. 4. ¢d. Montevideo: Julio Cesar
Faira, 2002, p. 305 — nossa tradug3io.

5  Sobre a diferenga entre os recursos de fundamentago vinculada ¢ os de fundamentaglo livee, le-
ciona Jos¢ Carlos Barbosa Morcira: “Todo recurso necessita de fundamentago, 0 que significa que
o recorrente deve indicar os motivos pelos quais impugna a decis30, 0u, em outras palaveas, ofs)
crrofs) que a scu ver cla contém. Fundamentar o recurso nada mais €, em regra, criticar a deciso
recorrida. Em certos casos, abstém a kei de fixar limites a ¢ssa critica, permitindo a0 recofrente
iNVOCar Quaisquer €rros, noulros, ao contririo, cuida de discriminar o 1ipo (ou os tipos) de ermo
denuncidvel por meio de recurso, de tal sorte que a critica do recomrente s6 assumira relevancia na
medida em que se afinme a existéncia de crro suscetivel de enquadramento na discriminaglo legal.
Dali a disting30 que se pode estabelecer entre recursos de fundamentaglo livre ¢ os de fundamenta-
¢3o vinculada” (Comentdrios ao codigo de processo civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 5, 2000,
p. 252-253).
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exame dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos ao recurso,® deve ainda ser examinada
na fase vestibular do julgamento (admissibilidade) a “demonstragfio pelo embargante de
possivel falha no ato judicial passivel de corre¢o pela via dos declaratérios”.”

Para fixar a primeira premissa (os embargos de declarago atacardo error in
procedendo de forma tipificada), mister se faz analisar as hipdteses de oponibilidade
previstas no art. 535 do CPC.

2.1.1 Situag¢des que ensejam a oposigo dos declaratérios

O art. 535 do CPC prevé uma trinca de causas de oponibilidade de embargos
de declaragfo: obscuridade e contradi¢do (inc. 1) e omissdo (inc. 11).2

Com efeito, ato judicante obscuro é aquele que, pela sua ma redagdo,
ndo permite a inequivoca e objetiva compreensdo, reclamando a correta expli-
citagdo; contraditdrio, por sua vez, é aquele que possui premissas internas in-
concilidveis, justificando a desintoxicagdo; omisso,® por fim, se caracteriza como

6  Confira-se o Verbete n° 13 da 1° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (Brasilia),
com seguinte teor; “Embargos Declaratérios. Ndo-conhecimento. Hipdteses. Efeitos. | - Os embar-
gos de declaragfio ndo devem ser conhecidos nas hipéteses de intempestividade, de irregularidade
de representagio ou quando a parte sequer alega omissdo, contradigdo ou obscuridade. Em tais
casos, nio interrompem o prazo recursal, nfo sendo vinculativa a decisdo originaria que tcnha
concluido diversamente” (DJU, Secdo 3, de 19.11.2002, p. 3).

7  Demonstrando claramente a devolutividade vinculada, nos termos do disposto no art. 536 do CPC (com
aredagiio alterada pela Lei n® 8.950/94), nos declaratorios devera ocorrer “a indicagio do ponto obscuro,
contraditério ou omisso”, sendo que o exame da ocorréncia (ou ndo) do vicio judicial somente sera
desvendada no juizo de mérito do recurso. Pelo reclame do art. 536 do CPC, a indicagdo precisa do
ponto decisdrio que autoriza a oposigdo dos declaratorios é condi¢io sine qua non para o conhecimento
do recurso. Bem proximo e com étima fundamentagio, confira-se: SOUZA, Bemardo Pimentel. Intro-
dugdo aos recursos civeis e & agdio rescisoria. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 244-245.

8  Lembre-se que o legislador no CPC de 1973 incluiu a divida como causa de oponibilidade dos
declaratérios. Pensamos, no entanto, que a exclusdo promovida pela Lei n° 8.950/94, retirando a
ditvida do rol dos vicios tipificados para oposigfo dos declaratérios, retornando as hipoteses previs-
tas no CPC de 1939, foi correta. Como os declaratérios visam a extirpar error in procedendo do ato
judicial, fica evidente que a ditvida é elemento subjetivo que nfo afeta a propria decisfio (ao contra-
rio da omissiio, da contradi¢o e da obscuridade).

9 Para facilitar a leitura inicial do texto, desde logo registramos que, na nossa concepgdo, 2 omissio
pode ser classificada em (a) omissdo direta, quando o ato judicial deixa de se pronunciar sobre
questdo relevante manifestada pelas partes em ato postulatério; (b) omissdo indireta, que ocorre na
hip6tese em que o ato judicial deixa de se pronunciar sobre questdo que poderia (leia-se: deveria)
dirimir de oficio, mas ndo o fez. A matéria é extremamente relevante, espccialmente quando se
verifica que a omissdo indireta esta ligada também ao chamado erro manifesto, que se caracteriza,
em sintese, pelo julgamento sem a observéncia de preenchimento de formalidade essencial (p. ex.:
falta dc abertura de vistas para o recorrido, julgamento sem pauta, intimagdo sem o nome das partes
ou de seus advogados, julgamento do recurso sem observar pedido de desisténcia anterior) ou ainda
equivoco material de situagdo dos autos (p. ex.. contagem de prazo que se iniciou — ou venceu — em
recesso forense e ndo-observancia do privilégio do art. 191 do CPC para contestar e recorrer). Pela
importancia, a omissdo indireta sera tratada no corpo do trabalho adiante, quando abordamos os
cmbargos de declaragdo opostos por terceiro no controle abstrato de constitucionalidade.
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aquele que — em razio de incompletude — traz no seu bojo vdcuo, que deve ser
integrado.

Do panorama exposto tem-se que as hipSteses de oponibilidade dos
declaratérios previstas no art. 535 do CPC guardam simetria com situagdes de error
in procedendo e nio de error in judicando."®

Os embargos de declaragio n3o podem ter, portanto, feicdo com o art. 512
do CPC, pois, na resoluglo dos vicios de obscuridade e contradicdo, o instituto
funcionara como elemento de retificagdo da prépria expressdo do ato judicial e,
no desfecho dos declaratérios que tiverem por objeto a omissdo, a decisdo terd o

10 Do Dirento estrangeiro, em especial na legislag3o processual lusa, em que hé convergéncias com o
nosso sistema, vé-sc perfeitamente a ligaglo dos declaratérios com o error in procedendo. Nesse
sentido, deve-se observar o disposto no n° 2 do art. 666, que aponta os motivos que justificam o
aperfeicoamento do ato judicial - retificagdo de crros materiais (art. 667), suprimento de nulidades
(arts. 668 ¢ 670), esclarecimento de davidas (arts. 669 ¢ 670) ¢ reforma (arts. 669 e 670). Em
resenha apertadissima, os vicios tipificados no n® 2 do art. 666 se concretizariam nas lides das
seguintes formas: (1) Erro material ? omiss3o do nome das partes, omiss3o na decislo, erros de
escrita ou de cdlculo, ou quaisquer incxatiddes, omissdes ou lapsos manifestos; (2) Nulidades da
sentenca ? omissao na assinatura do julgador, omiss3o na inser¢ao de data na decislo, omissdo dos
fundamentos de fato ¢ de dircito que justificam a decisdo, oposiglo rcal entre os fundamentos ¢ a
decis3o, omissdo de pronuncia sobre questdes que devessem ser apreciadas por relevantes, conhe-
cimento sobre questdes que o Estado-juiz ndo podia se pronunciar, ou condenagdo em quantidade
supcrior ou diferente do pedido; (3) Aclaragao ? qualquer obscuridade (que deve ser vista como a
“incompreensibilidade™) ou qualquer ambigtidade (permitindo que a decisdo seja passivel de mais
de uma interpretagdo); (4) Reforma ? equivoco na aplicago das custas, manifesto lapso do julgador
na determinago da norma aplicavel ou na qualificagdo juridica dos fatos, ou constem dos autos
documentos ou elementos outros que, s6 por si, impliquem necessariamente decis3o diversa da
proferida. O quadro apresentado demonstra que a omissdo, a contradigao ¢ a obscuridade do nosso
CPC possucm paradigmas no diploma processual lusitano. A omissdo € prevista como nulidade da
decisdo, a contradigdo como oposigdo real entre os fundamentos ¢ a decisdo, ¢ a obscuridade como
aclaracdo. A codificaglo portugucsa, ao tratar do erro material ¢ do lapso manifesto, acaba por
criar, também, superficic comparativa para o art. 897-A da CLT, quc tem redag3o mais ampla quc o
art 535 do CPC. Registre-se que o pedido de reforma previsto no art. 669, 2°, alincas a ¢ b, admite
revisdo de erro de fulgamento, adentrando na propria questio decidida, o que sc perfila com o error
in yudicando. No entanto, deve ser salientado que o pedido de reforma em sede de aperfeicoamento
de sentenga (0 parente luso de nosso declaratério) foi inovaglo trazida pela reforma deflagrada
pelos Decretos-leis n®s 329-A/95 ¢ 180/96, quc tcm causado polémica extrema, justamente por
cstar vinculada ao erro in judicando ¢ n3o ao erro in procedendo, como nas demais hipéteses. Entre
os criticos, merece destaque a fala autorizada de Amancio Ferrcira: “Diz-se no preimbulo do De-
creto-1e1 n® 329-A/95, de 12 de dezembro, que se pretendeu, através desta possibilidade de reforma
da decisfio judicial pelo proprio juiz decisor, a realizaglo cfectiva e adequada do direito material,
*no entendimento de quc sera mais (til, 4 paz social ¢ ao prestigio ¢ dignidade que a administragio
da Justica coenvolve, comigir que perpetuar um erro juridicamente insustentavel (...), embora cm
termos necessariamente circunscritos ¢ com garantia de contraditorio’. Encontra-se assim
institucionalizado no nosso sistema jurldico, sob a capa de uma reforma, mais um recurso, destitu-
ido de cfeito devolutivo, por interposto para o proprio tribunal que proferiu a decisfio impugnada,
sem 1&-Jo a justificar a razlio que subjaz ao pedido de reforma quanto a custas ¢ multa, nos termos
atras expostos. N8o se pode aceitar no nosso ordenamento juridico este destacado recurso esdrixulo
¢ espera-se que o legislador na methor oportunidade o climine™ (AManual dos recursos em processo
ctvil. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 55-56).
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conddo de complementar o ato judicial, situagdes que se identificam com juizo
Jormal.

De toda sorte, ndo podemos deixar de notar que, “quando a omiss3o é o vicio
formal que motiva os declaratérios”, € possivel que eles tenham efeito rescindente,
acabando por anular o ato judicial embargado, pois ndo poderia o juizo de fundo (de
contetido) ter sido pronunciado, justamente porque havia uma questdo prévia que lhe
prejudicava. Como bem alerta Liecbman: “A sentenga pode ser contréria  lei por moti-
vos muito diferentes. Antes de tudo pode ter violado as disposi¢des, no cumprimento da
atividade, o que se verifica, entre outras coisas, quando a tenha pronunciado, n3o obstante
a falta de pressupostos processuais, além disso, pode ter deixado de observar as prescri-
¢0es de forma relativas  propria sentenga (arts. 360 e 361 do Cédigo de Processo Civil
italiano). Em todos estes casos ocorre nulidade da sentenga”."

Dessa forma, nas hipdteses em que a matéria de fundo ndo poderia ter sido
decidida, pela ndo-observéncia de questdo anterior olvidada, a omiss3o denunciada
nos declaratérios — como error in procedendo — sera capaz de surtir, de forma
secunddria, o efeito modificativo ou infringente, pois, na corregio do vicio de forma
(ligado & cronologia decisdria), reabrir-se-a o julgamento, com o acerto temporal
do mesmo. A reabertura dar-se-a4 em razio de atropelo dos momentos decisérios e
das questdes que deveriam ter sido verificadas pelo Estado-juiz, mas que, por
desprezadas, obrigam a retomada da correta cronologia.

Aponta-se a existéncia de error in procedendo (omissdo de questdo que
deveria ter sido examinada no julgamento) e reclama-se um exame de conteudo
(error injudicando) quanto & matéria n3o decidida (ou mesmo ndo observada quando
era dever de oficio, no caso da omissdo indireta).

Portanto, quando se permite, por meio de embargos de declaragdo, solugdo
de questdes de fato e de direito, nfio se esté corrigindo error in judicando, até porque,
para ocorrer a omisso, a questdo sequer pode ter sido apreciada. O que se tem é a
estréia da atividade julgadora na apreciagdo da questdo desgarrada como
conseqiiéncia secunddria & resolugdo do error in procedendo. Por isso, defendemos
que os embargos de declaragio podem ter efeito rescindente nas hipéteses em que a
omissdo decisodria (seja esta direta ou indireta) permita reajuste cronoldgico no ato
judicial embargado.

O acertamento cronoldgico ocorre a partir do momento em que, aferido o
atropelo decisério (error in procedendo), por meio da verificagio de que havia
questdo prévia  matéria a ser decidida, se reabre o julgamento, com a possibilidade
de se tornar ineficaz a prontncia judicial embargada, aplicando-se a inteligéncia do
art, 248 do CPC. Em corridas linhas: ndo se tratara de substitui¢do do ato judicial
primitivo pelo derivado, mas a possivel expansdo dos efeitos do tltimo, tornado
prejudicado o primeiro, pela reabertura (e resultado) do novo julgamento permitido
pelos embargos de declaragdo.

11 LIEBMAN, Enrico. Eficdcia e autoridade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 122,
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Concluimos, entlo, que o objeto dos embargos de declaragdo consiste na
preservagio da forma imaculada das decisdes judiciais e, portanto, o efeito
modificativo ¢ extrinseco A sua natureza, mesmo que, em algumas ocasides, tal
efeito seja causado (secundariamente) por essa via recursal. E falsa impressio de
que os embargos de declaragdo tenham como alvo o error in judicando, razdo pela
qual nlo ¢ possivel dizer que ha o efeito substitutivo previsto no art. 512 do CPC
conformando as estruturas dessa via recursal.

2.2 Recurso de integra¢do ou de saneamento?

Outro ponto que merece rapidas palavras estd na afirmagdo de que os
declaratorios possuem natureza integrativa, ja que fazem nascer ato judicial
secunddrio para integrar a fala primitiva, complementando-a, raz3o pela qual se
afirma que se trata de recurso de integragdo.

Dec fato, no caso da omissdo e da obscuridade, os embargos declaratorios
podcrio agregar (ou seja: integrar) nova fala & dicg3o anterior. Na primeira situago
(omissdo), preenche-se o vicuo e, na segunda (obscuridade), traz-se nova pronincia,
reveladora da correta interpretagio do ato judicial.

Interessantc também notar que, na hipotese de resolugio de omissdo pela via
dos embargos de declaragio, a integra¢lo podera se dar de duas formas distintas.

Primeiramente, ¢ possivel que se “aumente a superficie do ato judicial”,
alcangando resultado judicial na parte dispositiva maior, pois o exame da omissio
gerara nova questio a ser estampada na parte dispositiva. Por exemplo: caso o
julgador nlo tenha decidido sobre a aplicagio da sucumbéncia, a resolugio da
omiss3o aumentara a decisdo, agregando-se condenago até entao ndo existente (a
decislo scrd maior na sua amplitude).

No entanto, sera possivel a integraglio sem que se expanda a parte dispositiva,
mas com acréscimo na fundamenta¢do do ato judicial, ou seja, a infegragdo estara
contida apenas no bojo do préprio ate judicial, sem que isso gere uma superficie maior
na parte dispositiva. Exemplificando: em sentenga o juiz julga improcedente o pedido
do autor, mas analisa (¢ decide) sobre apenas uma (de duas) das causas de pedir expos-
tas na inicial. Examinando a segunda causa de pedir constante da petig3o inicial, em
resposta aos embargos declaratérios opostos pelo requerente, o magistrado reconhece a
omisslo ¢ julga a segunda causa, mantendo, contudo, o resultado (improcedéncia do
pedido), pois a scgunda causa de pedir também nio tinha o cond3o de levar & procedén-
cia do pedido. Nao se altcrou a parte dispositiva, mas houve acréscimo de fundamenta-
¢80 na decisdo, ndo se podendo negar o fendmeno da integragdo.

Ocorre que na contradigdo, por situagio diferente, “os embargos de decla-
ragdo 1ém objetivo diverso da intcgraglo”, j4 que na situagio peculiar - pela existéncia
de premissas inconcilidveis - a pretensio ¢ de extirpar da fala judicial a premissa
que conspira contra a saiide formal do ato. Assim, via de regra, nfio se agrega nova
dicgdo quando os embargos de declaraglio s3o opostos, tendo como causa a
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contradigdo encravada em ato judicial, sendo a fungdo dos declaratérios a retirada
da premissa deslizante.

Nessas condigdes, visualizando que os declaratdrios n3o terdo, por exceléncia,
natureza integrativa quando a sua oponibilidade estiver motivada pela contradi¢do,
nos parece mais correto afirmar que os declaratérios devem ser vistos como recurso
de saneamento e nio de simples integragdo.

A integracdo é, em verdade, uma das formas de atuagdo dos embargos de
declaragdo para sanear o ato judicial acoimado de error in procedendo tipificado.
Nio se deve confundir fungio com o modus operandi mais habitual que, como
visto, ¢ a integragfio. Dessa forma, em nossa opinido, a natureza juridica dos
declaratérios deve ser fixada pela sua fungdo, que ¢ a de ser recurso de saneamento
dos atos judiciais.

Nio se trata de capricho a vis3o de que declaratérios tém indole de recurso
de saneamento. A didatica concepgdo firma-se na premissa basica de que somente
questdes de error in procedendo sclecionadas pelo legislador poderdo dar azo aos
embargos de declaragio, facilitando a compreens3o quanto as particularidades da
figura processual.

Como exemplo util ao nosso texto, podemos lembrar que a sucumbéncia que
autoriza a oposigdo dos declaratérios ndo ¢ a material, que di ensejo aos demais recur-
50s, mas sim, de modo diverso, a sucumbéncia no plano formal, justificadora do interes-
se do embargante.'? Ora, de que adianta ser vencedor da pendenga judicial se a sentenga
¢ contradit6ria ou obscura na parte dispositiva? Logo, para efeito de inferesse na oposi-
¢3o dos declaratérios, pouco importa a sucumbéncia material, visto que qualquer das
partes da relagdo processual podera se servir da figura, desde que estejam presentes os
vicios formais no ato judicial. Em suma, o interesse em recorrer surge da falha detectada
no ato judicante, quando o juiz n0 se manifesta sobre ponto que deveria se pronunciar
(omiss3o), quando as proposi¢des decisérias revelam incongruéncia entre si (contradi-
¢30), ou quando ha falta de clareza em sua formulago (obscuridade).”

Os embargos de declaragio possuem natureza recursal. Entretanto, por opgio
legislativa, seu campo de incidéncia ¢ vinculado a hipéteses especificas de error in
procedendo, razio pela qual ha de ser encarado como recurso de sancamento dos
atos judiciais.

12 Colhe-sc do STF: “O interesse em recorrer na via dos embargos declaratérios prescinde da
sucumbéncia” (STF, EDcIRE 220.682-3/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 25.05.1998, DJU
21.08.1998).

13 Acerca da sucumbéncia formal, confira-se: DEMO, Roberto Luis Luchi. Embargos de declaragdo:
aspectos processuais € procedimentais, cit., p. 45-36; FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Embargos
de declaragdo: efeitos infringentes, prequestionamento ¢ outros aspectos polémicos. $30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 108-109; PINTO, Nelson Luiz. Aanual dos recursos chvess. 2. ed. S Paulo:
Malheiros, 2000, p. 167, MAZZEI, Rodrigo Reis. Embargos dc declaragho. In: Dos recursos. Temas
atuais ¢ obrigatdrios: vetores recursais, cit,, v, 2, p. 304-305; PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentdrios ao cddigo de processo civil. Rio de Janciro: Forense, v. 7, 1975, p. 395.
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3 OS EMBARGOS DE DECLARAGCAO NA CLT

Os embargos declaratérios ndo estdo previstos apenas no CPC, havendo
menglo expressa em outras leis federais — por exemplo: art. 30, II, da Lei n® 9.307/
96 (arbitragem); art. 34 da Lei n® 6.830/80 (execugdes fiscais); arts. 48 a 50 da Lei
n°® 9.099/95 (Juizados Especiais); e ainda nos regimentos (ou regulamentos) internos
dos tribunais superiores (arts. 263 a 265 do STJ e arts. 337 a 339 do STF).

No particular, o que nos interessa € o seu manejo na Justiga Laboral, ¢ um
fato se destaca desde logo: apesar dos embargos de declaragiio terem sido sempre
admitidos na Justiga do Trabalho," a CLT (por meio da Lei n® 9.957/00) recebeu
alteragio mais recente que o CPC, passando a prever os declaratérios no seu art.
897-A." admitindo, inclusive, expressamente, o efeito modificativo ou infringente,
possibilidade n3o prevista no CPC." Confira-se o art. 897-A:

“Art. 897-A Caberio embargos de declaragdo da sentenga ou do acérddo, no
prazo de cinco dias, devendo seu julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou sessdo
subseqilente 4 sua apresentagio, registrado na certidio, admitindo efeito modificativo
da decisio nos casos de omiss#o e contradi¢do no julgado e manifesto equivoco no
exame dos pressupostos extrinsecos do recurso.

Paragrafo unico. Os erros materiais poderdo ser corrigidos de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.”

Imune de divida que o texto do art. 897-A da CLT ¢ mais abrangente que 0
constante no art. 535 do CPC, ficando indagagdo, entretanto, se a reda¢do acima
conflita com o CPC.

3.1 Obscuridade como hipétese de oponibilidade dos declaratérios na
Justi¢a laboral

Nio consta qualquer referéncia no art. 897-A da CLT acerca da obscuridade,
prevista no art. 535, 1, do CPC, como hipétese de oponibilidade dos embargos de
declaragio.

14 Como registro histérico, devemos lembrar que até a Lei n® 2.244/54, a CLT ndlo continha referéncia
aos embargos de declaraglio.

15 A posiglo do legislador, na inser¢o do art. 897-A, foi bastante curiosa, senfio pouco zelosa, uma
vez que agora a CLT preve os embargos de declaraglo no Capitulo VI do Titulo X, destinado aos
recursos. Todavia, o legislador deixou de inserir o instituto no rol do art. 893, proprio aos recursos
admitidos na Justiga especializada.

16 O que ndo significa que anteriormente ao art. 897-A a Justiga do Trabalho desconhecia (ou abolia)
a possibilidade do efeito modificativo. Muito pelo contrario, reconhecendo tal fendmeno em 1988,
o TST editou o Enunciado n® 278, que faz aluslo ao efeito modificativo, em caso de decisdes
omissas: *A naturcza da omissao suprida pelo julgamento de embargos declaratérios pode ocasio-
nar efeito modificativo no julgado” (Res. TST 11/88, de 22.02.1988).
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Antes de tudo, gostariamos de tecer algumas consideragdes sobre o termo
obscuridade, com o intuito de justificar semanticamente que seu conteudo pode ser
redimensionado dentro dos conceitos de contradi¢do ou omissdo. Afirmamos isso,
pois, sd € possivel qualificar uma decis#o judicial como obscura se ela incorrer em
um dos seguintes defeitos: ambigiidade ou incompreensibilidade. Fora desses
limites, o provimento deve ser considerado claro e preciso. A ambigiiidade ~ por
remeter a mais de um significado — enseja tipo bem peculiar de contradi¢do, enquanto
que a incompreensibilidade, por ndo remeter a nenhum significado, tem seu desfecho
em evidente omissdo; sempre tomando como parametro a figura do homem médio.
Até a semelhanga léxica nos leva a concluir que ndo ha como falar, dentro de padrdes
razodveis, que determinada matéria foi objeto de apreciagio judicial se o provimento
(sentenga, por exemplo) se demonstrar completamente desprovido de sentido.
Portanto, a priori, a obscuridade poderia estar perfeitamente abarcada pelo dueto
contradi¢do e omissdo.V

De toda forma, para que n3o ficasse qualquer celeuma, “didaticamente
preferiu o legislador destacar a obscuridade do bindmio contradi¢io e omiss3o”,
considerando-a como terceira causa de oponibilidade para os declaratérios.

Até o advento do art. 897-A da CLT, recorria-se 4 inteligéncia do art. 769 do
mesmo diploma legal’® para permitir a oposi¢do dos declaratorios, nos moldes do
art. 535 do CPC."”

Ocorre que, com a mudanga legislativa, pela falta de indicagdo expressa no
art. 897-A da CLT da obscuridade como causa de oponibilidade dos declaratérios,
havendo referéncia expressa apenas a omiss#o, contradi¢@o e manifesto equivoco
no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso, com base no art. 769 da CLT,
afirmou-se que houve a retirada da obscuridade do dmbito dos embargos de
declaragio no processo do trabalho. Segundo tal pensamento, a atitude do legislador
foi intencional e, por isso, como nfo houve a omissao legislativa prevista no art.

17 Olimite entre a obscuridade e esses dois outros vicios ¢ muito difuso ¢ a doutrina tende a confundi-
lo. Para exemplificar, podemos citar um excerto de Sonia Marcia Hasc de Almcida Baptista, que
classifica como obscuridade um caso de omissdo: “A obscuridade ocorre, segundo entendimento
predominante, no caso de o acérdo nlo ficar suficientemente claro; quando ndo esclarcce quantum
satis aspectos valiosos, como, p. cx., condcnar em juros sem estabelecer a taxa, ou deixar in albis
desde quando esses juros passam a fluir” (Dos embargos de declaracdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 113).

18 CLT: “Art. 769. Nos casos omissos, o dircito processual comum serd fonte subsidiaria do dircito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste titulo™.

19 Nesse sentido: “Embargos de declaragio. Nos termos do art. 535 do CPC, aplicavel subsidiariamente
a0 processo do trabalho (art. 769 da CLT), a possibilidade de oposigio dec embargos de declaragiio
resume-sc A existéncia no acérdio de obscuridade, divida ou contradiglo; ¢ 3 omissdo de ponto
sobre 0 qual deveria pronunciar-s¢ o Tribunal™ (TST, EDRODC 143029/1994, Acordao n°® 247,
Rel. Min. Valdir Righeto, DJU 03.05.1996).
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769 da CLT, o uso dos embargos de declaragdo para afastar a obscuridade restaria
impréprio, uma vez que nio seria valida a aplicagdo do art. 535 do CPC.*

Inaceitavel, data venia, o raciocinio que faz leitura cega do art. 897-A da
CLT. Exame mais cuidadoso do referido dispositivo demonstra que o legislador, ao
arrolar a omissdo, a contradig@o € 0 manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso o fez com objetivo de “indicar as causas que podem gerar o
efeito modificativo”, de forma que na CLT ndo estdo previstas as causas de
oponibilidade dos declaratérios, que continuam reguladas pelo art. 535 do CPC.

Dessa forma, no art. 897-A da CLT o legislador apontou positivamente as
situagdes que possibilitam o excepcional “efeito modificativo (omissdo, contradigdo
e manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso)”, até porque
nfio ha previs3o destacada no art. 535 do CPC sobre o citado efeito secundario que
pode possibilitar a alterag#o do julgamento.

Como o rol da CLT esté ligado & concessdo de efeito modificativo, ndo ha
motivo para que a obscuridade seja agregada ao mesmo, pois o objetivo dos embargos
de declaragdo que incidem sobre o ato judicial obscuro estd em alcangar a
interpretagdo auténtica, desejo que passa bem longe da pretensdo modificativa.

Assim, no processo do trabalho, as hipdteses de oponibilidade dos
declaratérios devem ser buscadas no art. 535 do CPC (obscuridade, contradigo e
omiss3o) e, de outra parte, “a verificagio do cabimento do pedido modificativo”
estard na observancia do esquadro do art. 897-A da CLT (omissdo, contradi¢do e
manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso).

Conclui-se, dessa forma, que os embargos de declaragdo podem ser opostos
para o fim de extirpar a obscuridade, pois a referéncia expressa apenas a omiss3o, 3
contradigdo e ao manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do
recurso estd ligada ao efeito modificativo, e nfo s hipéteses de oponibilidade.

3.2 As “inovagdes” do art. 897-A da CLT

Como gizado, no art. 897-A da CLT ha o reconhecimento pelo legislador da
possibilidade do efeito modificativo, indicando-se, inclusive, as questdes que

20 Nesse sentido: “Embargos de declaraglo. Obscuridade. Impropricdade. Na Justiga do Trabalho os
embargos de declaragio tdm como pressupostos de conhecimento a omissdo, a contradigio, o equi-
voco manifesto no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso, como posto no art. 897-A, da
Consolidag8io das Leis do Trabalho, com a redagiio que the deu a Lei n° 9.957, de 12.01.2000.
Significa dizer que a obscuridade deixou de justificar a medida, a menos que por omissio de funda-
mentaglo l6gica, a sentenga seja mesmo incompreensivel ¢ nlo de dificil compreensio diante do
subjetivismo da parte. Por unanimidade dos votos, rejeitar os embargos opostos, nos termos da
fundamentagfio” (TRT 2" R., RO em Rito Sumarissimo n® 20020259942/SP, 8" T., Rel. Jos¢ Carlos
da Silva Arrouca, DOE 07.05.2002).
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normalmente levam ao resultado infringente, quais sejam: a) omiss3o; b) contradi¢o;
e ¢) manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso.

Por prever o art. 897-A da CLT o manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso como situagio que permite o efeito modificativo
~reconhecendo o que a jurisprudéncia ja tinha se firmado como uma das causas dos
efeitos infringentes —, pode-se ter a falsa idéia que a CLT possui um ambito maior
de oponibilidade dos declaratdrios, incluindo situago ndo prevista no CPC.

Note-se, de outra banda, que o paragrafo tinico do art. 897-A da CLT indica
a consolidagiio de posi¢do que ja vinha sendo admitida pelos tribunais, quanto ao
cabimento dos declaratorios para eliminar o erro material.*' Mesmo sendo possivel
afirmar que o paragrafo tinico do art. 897-A ndo pode ser interpretado separadamente
do caput, o que sinaliza a possibilidade de sanag¢do do erro material por meio dos
embargos de declaragfio, cremos que tal qual o manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso, o erro material como causa de oponibilidade
dos declaratorios ja est4 inserido no proprio caput do art. 897-A da CLT. E o
pretendemos demonstrar.

3.3 Omiss@o (necessidade de sistematizagdo)

A triade cldssica das hipdteses de cabimento dos embargos de declaragdo
(contradigdo, obscuridade e omiss3o) esta prevista no art. 535 do CPC, n3o sendo
possivel se apresentar recurso com outra causa de oponibilidade, tendo em vista
terem os embargos de declaragfo /ndole recursal vinculada.

Portanto, somente dentro desse contexto fechado serd possivel manejar os
declaratérios, sendo necessirio compreender que o manifesto equivoco no exame
dos pressupostos extrinsecos do recurso deverd estar encaixado dentro das hipdteses
da trinca do art. 535 do CPC. E nesse exame, que busca alinhar a novidade da CLT
dentro da triade do CPC, temos a inteira certeza que a situago destacada (manifesto
equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso), que permite a
concess3o do efeito modificativo, esté atrelada A omiss3o, e tal aferi¢iio é percebida
a partir da sistematiza¢do do fendmeno da omissdo nos atos judiciais.

3.3.1 Omissdo ontoldgica e omissdo relacional

As omissdes contidas no ato judicial nem sempre s3o iguais, podendo ser
divididas em dois grandes grupos: ontoldgicas e relacionais.®

21 Nesse sentido: STS - EDREsp 2874/SP, 143512/SP, 133127, 151819/SP. EDROMS 9695/SP; EDHC
7889/RJ; TIES — Remessa ex officio n® 024.960.121.572, Apelagdes Civeis n°s 035.979.001.084,
024.940.135.742 ¢ 024.900.099.060.

22 Classificaglo encontrada em: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao
codigo de processo civil, cit., v. 7, p. 416.
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Fixando-se o fendmeno da omissio judicante nas partes do ato judicial que
permitem extrair seu contetdo decisério (ou seja, os fundamentos ¢ o dispositivo),
pode-se afirmar que:**

(1) haverd omissdo onitolégica®* quando o ato judicial decisério tem
fundamento e dispositivo, mas em alguma das partes deixa de abordar ponto
relevante, ou seja, o vazio decisério esta na incompletude do corpo da motivagio ¢/
ou do dispositivo.

(2) ocorrera omissdo relacional, diversamente, quando o ponto relevante é
tragado, mas falta enunciado respectivo de natureza formal A dire¢do adotada. Em
outras palavras, na omissdo relacional faltara elemento formal necessério 3 saiide
do ato judicial.®

E importante notar que poder4 haver casos de omiss3o relacional em que se
perceba a completa auséncia da parte dispositiva ou dos fundamentos da decis3o.

Com outras palavras, incorrendo em omissdo ontolégica no ato judicial
decisério, apesar de conter motivagio ¢ dispositivo, a atividade nio foi completa,
porque havia mais material para se examinar e/ou decidir. Por exemplo, o julgador
examinou os fundamentos, mas nlo todos. Havera vazio na fundamentag3o que
merece ser complementada. Completa-se parte da decis3o (motiva¢lo ou dispositivo)
imperfeita pelo vicuo.”” Na omiss3o relacional, por seu turno, a questlio poderd
estar completa em uma parte (motivagio ou dispositivo), mas lhe faltard o

23 Viade regra, as decisdes finais nccessitam ainda do relatério, ainda que efetuado de forma sucimta.

24 Abordando a classificagso supra, com olhos na sentenca, Ivan Campos de Souza leciona: “(...)
pode a decishio se ressentir pela auséncia de relatério, ou de motivaglo ou de dispositivo, requisitos
estes formais exigiveis, segundo dispde imperativamente o dircito positivo, caracterizando a sen-
tenga relacionalmente omissa. Pode, contudo, aquele vicio [omiss3o], simplesmentc a falta de algu-
ma coisa que deveria integrar o relatério, ou a motivagao, ou o proprio dispositivo, ¢laborados pelo
orglo jurisdicional, cireunstancia que tipifica a decisfio ontologicamente omissa” (O problema da
Jungdio processual dos embargos de declaragdo. Tese de livre docéncia de Direito Judiciario Civil
da Faculdade de Dircito da Universidade de Recife. Recife: Imprensa Oficial, 1956, p. 118).

25 Temos a ontologia como parte da filosofia que trata do ser enquanto ser ~ do ser concebido como
tendo uma natureza comum, incrente a cada um dos seres da mesma espécie. Sendo assim, tudo que é
ontoldgico estd vinculado necessariamente ao conceito de esséncia do objeto analisado (espécic). Pois
bem, para um ato judicial decisorio ser considerado puro, imaculado, ele deve analisar todas as
questdes relevantes e o fazcr de forma satisfatéria e completa, ou scja, cspecificando para cada deci-
sfo (dispositivo) sua respectiva motivaglio (fundamentacfio), € entlo toda e qualquer omissao deve ser
inexoravelmente ontologica. Com base nessas premissas, a expressdo ontol6gica ndo nos parece a
mais adequada, merecendo uma reavaliaglio. Contudo, em prestigio ao uso da terminologia nos clés-
sicos estudos de Pontes de Miranda ¢ Ivan Campos de Souza, optamos por manter a expressio.

26  Até porque pode constar o enunciado, mas nlo existir a parte que deu ensejo a0 mesmo, faltando-
lhe fundamentaglo, 0 que nio deixa de ser, a nosso sentir, situa¢lio que se caracteriza como omissdo
relacional.

27 Aproveitando a lig8o de Pontes de Miranda: “(...) a declaragdo no enche o que falta, porque s6 se
declara o que foi decidido e, ex hypothesi, se deixou de decidir sobre algum ou alguns pontos™
(Comentdrios ao codigo de processo civil, cit,, v. 7, p. 416).
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correspondente elemento formal para que o ato judicial esteja completo. Por exemplo,
ha no ato judicial a motivagao, mas n3o se vislumbra a respectiva parte dispositiva.?

Assim, a omiss3o deciséria permite uma sistematizagio basica, cujo resultado
nos demonstra que os embargos de declarag3o terdo aptiddo para sanear o error in
procedendo tipificado, independentemente da forma que se manifesta, ou seja, tanto
no caso de omissdo ontolégica quanto omissdo relacional.

3.3.2 Omissdo direta e indireta

Para efeito do nosso estudo, faz-se necessario avancar mais adiante e verificar
que, na omissdo ontolégica, o vicio deciscrio poderé ocorrer em situagdes diferencia-
das, especialmente quando focamos a questlo da incompletude na apreciagio dos
fundamentos que devem ser alvo de decisio judicial.

Com efeito, o 6rgdo julgador fica obrigado a decidir (e motivar) sobre todo
material relevante trazido pelas partes nos seus respectivos atos postulatérios, por
meio dos contornos que sdo dados a lide com base no principio dispositivo. Fica
também o julgador compelido a trabalhar — decidir (e motivar) — sobre as questdes
que sdo indisponiveis e que sdo trazidas ao seu dominio independentemente de
requerimento das partes (principio inquisitério), bastando, para tanto, que seja
invocada a prestagfo jurisdicional na forma do art. 2° do CPC.

Assim, ao decidir, o julgador estaré jungido a observar as questdes relevantes
colacionadas pelas partes (principio dispositivo) ¢ ainda as que, em razio de seu
dever de oficio (principio inquisitorio), devem ser alvo de andlise. Esse ambiente
misto faz com que ocorra a possibilidade de que tanto a omissdo ontolégica quanto a
fundamentacgio da decis#o judicial possam ocorrer de duas formas distintas, a saber:

Omiss#o direta ? ocorrerd quando o ato judicial deixa de examinar questdo
relevante trazida nos autos pelas partes;

Omissdo indireta ? ocorrera quando o ato judicial deixa de se pronunciar
sobre questdo que poderia (leia-se aqui: deveria) dirimir de oficio, mas no o fez
(ou seja, com vinculo ao principio inquisitorio).®

28 No tema, Pontes de Miranda afirmou que: “(...) se a omiss3o foi relacional, tudo se decidiu, mas o
enunciado ndo disse: entlo s¢ declara o que foi decidido e se omitiu (= completa-se o enunciado)”
(Ob. cit., p. 416).

29 Nosso sistema permite, nos arts. 267, § 3° ¢ 301, § 4°, do CPC, que o juiz de oficio, sem a necessi-
dade de oitiva do prejudicado, decida questdo de ordem publica. Curiosamente, no mesmo CPC, o
art, 327 determina que se o réu alegar qualquer das matérias do art. 301, deverd o juiz ouvir o autor
antes de decidir a questlo de ordem publica agitada pela parte. O poder de decisdo do juiz, sem
qualquer contraditério, nio ¢ adotado no Cédigo de Processo Civil portuguds que expressamente
prevé no n° 3 de seu art. 3% “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo processo, 0
principio do contraditério, nlo lhe sendo licito, salvo em caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito e de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido
a possibilidade de sobre clas se pronunciarem”. Nesse sentido, bem fundamentado: SOARES,
Fernando Luso; MESQUITA, Duarte Romeira; BRITO, Wanda Ferraz de. Cédigo de processo civil
anotado. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 117-118.
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Saliente-se que se a parte alegar matéria indisponivel ao Judiciario (por
exemplo: o requerido invoca a decadéncia legal), ndo se terd omissdo indireta, mas
sim omissdo direta, j4 que nada obstante o dever de oficio do Judicidrio de se
pronunciar sobre a matéria, a questdo foi expressamente apresentada pela parte
interessada e n3o foi decidida pelo Estado-juiz. A omissdo direta engloba, assim,
“todo o material relevante que ¢ trazido pela parte para a decisdo, podendo estar
representada por matéria vinculada ao principio dispositivo ou inquisitério”.

Assim, n3o apenas as questdes trazidas pelas partes podem gerar a omiss3o,
haja vista que a falta de atividade judicial sobre questdo que o Judicidrio poderia
(deveria) se manifestar (e resolver) de oficio também ¢ capaz de gerar o fendmeno
previsto no art. 535, 1, do CPC. Portanto, o fendmeno da omissdo — como vicio nos
atos judiciais — pode receber a seguinte sistematizagio:

Omissdo direta

Omissfo ontoldgica

Omiss3o deciséria Omiss3o indireta

Onmissio relacional

4 OMISSAO INDIRETA E O ARTIGO 897-A DA CLT

Depois de verificar que as hip6teses de oponibilidade dos declaratérios estdo
no art. 535 do CPC e que o vicio formal da omiss3o pode ocorrer de forma indireta
no ato judicial, é possivel afirmar que 0 erro material ndo resolvido e a existéncia
de erro manifesto no julgamento previstos no art. 897-A da CLT devem ser vistos
como “formas de omissio”.

A afirmagdo que fazemos tem como esteio a seguinte premissa: tanto o erro
malterial ndo resolvido quanto a existéncia de erro manifesto no julgamenio sio
situagdes que poderiam ter sido sanadas de oficio, sendo que, no caso do erro material,
tal correg3o nlo tem sequer limite temporal, enquanto o equivoco material tera
como frontcira o proprio julgamento, uma vez que sobre 0 mesmo incide os efeitos
da preclusdo. Vejamos:

4.1 Do erro material

As inexatiddes materiais podem ser corrigidas de oficio, & luz do art. 463, I,
do CPC (que inspira o paragrafo unico do art. 897-A da CLT), e, nessas condigdes,
se ndo efetuada por aquele que tinha o dever juridico de assim proceder, cabiveis os
embargos de declaragio.

A omiss3o indireta se caracteriza como a obrigagfo de oficio (corre¢do do
erro material) que nio foi levada a cabo pelo Judiciario. Como foi olvidado o dever
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de oficio, permite-se o aviamento dos declaratérios, por intermédio do permissivo
do art. 535, I1, do CPC (omiss30).%

Ainda que a lei nfo exija o uso dos declaratérios para tal corregio, a inteli-
géncia nos leva a conclusdo de ser esse o melhor caminho, pois se argilida a
questdo pelo interessado por meio de simples petigdo, ndo estara interrompido o
prazo para eventual recurso, nio causando prejuizo endoprocessual ao recla-
mante.!

4.2 Do manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso

De outra ponta, com enfoque diferente, mas ainda dentro do conceito de
omissdo indireta, o manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do
recurso, previsto no art. 897-A da CLT, enquadra-se como exemplo do que a doutrina
¢ jurisprudéncia rotulam de erro manifesto ou de equivoco formal de julgamento,
em que se admite o manejo dos declaratérios para eliminar vicio na deciso (error
in procedendo).

4.2.1 Do erro manifesto (erro evidente)

Para fins de oposi¢do dos embargos de declaragdo, a oponibilidade com
base no erro manifesto é bem mais complexa, pois o erro material ndo sofre os
efeitos da preclusdo, podendo ser retificado de oficio mesmo apés o trinsito em
julgado da ag20.’? O mesmo nffo ocorre no erro manifesto que estd vinculado &
atividade julgadora® que normalmente pode ser atingido pelos efeitos da preclusio,

30 Como ja afirmado, a jurisprudéncia, ainda que sem refinar a questo para o foco da omisslo indire-
ta, ¢ pacifica no sentido do cabimento dos declaratérios para sanar erro material. Nesse sentido,
consolidou-se que: “Apontando os embargos a existéncia de erro material no acérddo embargado,
cumpre prover o recurso, nesta parte, a fim de que seja corrigido o lapso™ (STJ, EDREsp 363.966/
SP, 1* T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, J. 07.10.2003, DJU 10.11.2003).

31 Nesse sentido: MAZZEI, Rodrigo Reis. Embargos de declaragfo. In: Dos recursos. Temas atuais ¢
obrigat6rios: vetores recursais, cit., v. 2, p. 318-321. Vale, ainda, a colagio do seguinte julgado:
“Apelaglo. Prazo. Retificagdo de erro material. O pedido de retificagfio de erro material (art. 463, 1,
do CPC), cujo processamento nlo causa qualquer prejuizo A parte adversa, ndo tem o mesmo cfeito
dos embargos de declaragdo (art. 463, 11), ndo suspendendo o prazo para apelaglo. Recurso conhe-
cido ¢ provido™ (STJ, REsp 50.933/RJ, 4* T., Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, DJU 27.03.1995).

32 Necssalinha: “O erro material é corrigivel a qualquer momento de oficio ou a requerimento da parte,
sem que dai resulte ofensa 4 coisa julgada™ (RSTJ 34/378). Em igual sentido: STJ, EDREsp 40.892-
4/MG, Corte Especial, Rel. Min. Nilson Naves, J. 30.03.1995.

33 Adiferengase impde, pois no erro material ndo ha qualquer emissdo de juizo ¢ o equivoco ¢ vislum-
brado pelo simples fato da decislo estar em desacordo com a expressfio que deveria ter. Nessa linha,
em termos: “Erro material € aquele perceptivel primo ictu oculi ¢ sem maior exame, a traduzir o
desacordo entre a vontade do juiz ¢ a expressa na sentenga™ (STJ, REsp 15.649-0/SP, 2° T., Rel.
Min. Padua Ribeiro, J. 17.11.1993, DJU 06.12.1993, p 26.653).
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bastando que tenha ocorrido em decisdo final,** impossibilitando a revisdo pelo
seu prolator.’

No entanto, essa possibilidade de vir a sofrer com os efeitos da preclusfio
n3o desnatura o tipo de vicio decisério (omiss3o indireta), tendo guarida no art,
535, 11, do CPC, como hip6tese de oponibilidade dos embargos declaratérios.

Com efeito, antes de iniciar o julgamento, o magistrado dever4 analisar se a
ac3o se encontra em condi¢Bes formais para tal, observando, para tanto, diversas
regras procedimentais, tais como contagem de prazos legais, quorum em caso de
decisdo colegiada, imparcialidade do juizo, enfim, um finito de questdes prévias que
permitam que seja langada decis3o judicial formalmente inatacével. Faltando qualquer
das formalidades prévias, é dever de oficio do julgador que se manifeste sobre a quest3o,
determinando, se possivel, 0 suprimento da causa que obsta o julgamento.

Exemplificando, iniciado o julgamento de apelagio civel, se verificado que os
advogados das partes n3o foram intimados para a pauta de julgamento, mesmo que
n%o exista qualquer requerimento das partes nesse sentido, pela necessidade de se
observar o art. 552 do CPC (dever de oficio), como condigdo para o julgamento, terdo
os julgadores que interromper aquela atividade judicante, retornando ao status quo
ante, para que a omissdo legal (intimagao para pauta) seja sanada. Em outro exemplo,
examinando a admissibilidade de recurso adesivo, ap6s ter julgado o recurso principal
deserto, a Camara verifica que n3o é necessério o preparo no apelo primitivo, pois o
recorrente principal est4 no rol dos dispensados do recolhimento, nos termos do § 1°
do art. 511 do CPC, Nessa segunda situagfio, mesmo que ndo haja qualquer
requerimento das partes, o 6rgfo julgador podera (ou melhor, dever) retroagir no
julgamento, pois laborou em erro formal de anélise quanto ao preparo do recurso
matriz, ao “n3o analisar regra legal impositiva” vinculada ao julgamento.

Importante notar que como os deslizes decisorios sofrerdo os efeitos da
preclus3o, a sua corregio de oficio devera se dar antes do cabo final para tanto. No
caso dos exemplos, pela inteligente interpretagfio dos arts. 556 e 561 do CPC, os
atropelos poderiam ser corrigidos (de oficio) até o aperfeicoamento da decisfo
colegiada que, como ¢é curial, ocorre com o antincio do resultado.’ Assim, até que

34 No caso de decisdo interlocutéria, prepondera o entendimento de que € possivel ser a questio revista na
decisfo final. Nessa linha: “Nas instAncias ordin4rias nio h4 preclus3o para o 6rglo julgador enquanto
n3o acabar o seu oficio jurisdicional na causa pela prolaglo de decis3o definitiva” (RST.J 64/156).

35 Porisso, sedimentado o crro manifesto no julgamento, este tera de ser corrigido via recurso, nfio poden-
do, apds proferida decisao final, ser a questlio resolvida de oficio ou a requerimento por simples peticio.
Nesse sentido, em termos: “Ao contrario do erro material, o erro de fato nfio pode ser corrigido de oficio
ou por peticao do interessado, apés o trinsito cm julgado da deciso que nele incidiu™ (STF, RE 190.117-
9/DF, 1* T., Questao de Ordem, Rel. Min. Morcira Alves, J. 29.09.1998, DJU 19.03.1999, p. 19).

36 Nessa linha, demonstrando-sc claramente a omiss3o: “Enquanto no proctamado o resultado do

julgamento, qualquer dos juizes pode alterar seu voto™ (JT4 121/385). Sobre a temética maior,
indispensavel a leitura de: MOREIRA, Barbosa. Julgamento colegiado ~ Modificago de voto apés
a proclamago do resultado. RF 350/457; ¢ ainda: CAMARA, Alexandre Freitas. RF 350/169.
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seja declarado o resultado, o atropelo poderia ter sido argliido por qualquer dos
magistrados que participaram do julgamento, e a falta dessa denuncia para corre¢3o
acabou por caracterizar uma omissdo indireta.

Nos dois exemplos pode-se dizer que houve o chamado erro manifesto, pois
na primeira situagfio ndo seria possivel o julgamento de apclagdo sem prévia pauta,
enquanto na segunda ocorréncia n3o era licito n3o conhecer do recurso adesivo
pela falta de preparo do apelo principal, quando o recurso matriz tem dispensa legal
do encargo.’” O que hd em comum entre as duas situagdes é justamente 0 que
caracteriza a omissdo indireta. Se no momento do julgamento havia questdo prévia
que devia ter sido observada e n¥o foi, desapcgando-se o 6rglo judicial do seu
dever de oficio de analisi-la, laborou este em omiss3o indireta, uma vez que a
questiio formal decorre de obrigac3o legal que atrela o julgador, no sendo necessirio

- requerimento do interessado a respeito para que seja examinada.

As portas ficam abertas ao saneamento pelos declaratdrios, haja vista que se
trata de error in procedendo marcado pela nio-observincia no julgamento de uma
regra procedimental obrigatéria. Com os declaratérios, requerer-se-4 que o atropelo,
causado pela omiss3o, seja solucionado. Indica-se o error in procedendo de natureza
omissiva e, caso este de fato tenha ocorrido, se reabrird o julgamento a partir da
questdo que deveria ter sido analisada, o que provocara decisdo rescindente, com
aplicagdo da inteligéncia do art. 248 do CPC.

Por fim, e com mira ainda nos exemplos colocados, se amatéria fosse argtlida
por qualquer dos magistrados participantes do julgamento e fosse rejeitada pelos
demais, nfio haveria mais a omissdo, pois a matéria passaria a estar decidida. A
omiss#o, portanto, no estard fixada na existéncia de julgamento em que houve
erro manifesto, jé que para que haja omissdo sera nccessario que tal quest3o “n3o
seja motivo de decisfio explicita”. Sé havera omissdo (ainda que indireta) se nio
houver no ato judicial motiva¢ao acerca da questdo que demonstrara o descompasso
do julgamento.,

Um paralelo didédtico que permite examinar quando serd caso de omissio
indireta nas situagdes de erro manifesto e erro evidente esta no exame do art. 485,
IX, do CPC, para fins de ag#o resciséria por erro de fato. Com efeito, ndo basta que
ocorra o erro de fato para que seja admissivel a ag3o rescisoria, é necessario, ainda,
conforme entendimento pacifico enaltecido, em feliz sintese, por Cassio Scarpinella
Bueno: “(a) o ‘erro’ deve ser fundamento suficiente e bastante da sentenga. Sem ele
a sentenca seria diversa; (b) a apuragfo do ‘erro’ deve prescindir de qualquer atividade
probatdria complementar, inclusive na ag3o resciséria. Deve ser detectado primo
icto oculi a partir do exame dos autos em que proferida a decisfo que se pretende

37 Do ST, utilizando-se da expresslio erro evidente como causa de oponibilidade dos declaratérios,
colhe-se: EDREsp 305492/SC ¢ 395117/RS. Da mcsma forma, entendendo ser © erro manifesto
COMO “error in procedendo capaz de autorizar os declaratorios”, confira-se: EDREsp 289260/RS ¢
REsp 390426/RJ.
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rescindir; (c) n3o pode ter havido qualquer espécie de controvérsia entre as partes
ou com o julgador a respeito do que se entende pelo ‘erro’; (d) ndo pode, por fim,
ter havido pronunciamento judicial acerca do ‘erro’” *®

Com olhos no contorno doutrinério destacado, tem-se que ha grande
semelhanga no filtro que se faz com o erro de fato para a agdo rescisoria, pois para
que ocorra o erro manifesto ou erro evidente que autorize a oposigdo dos
declaratdrios, deverdio ser observados os seguintes requisitos: “(a) o deslize tera de
serrelevante e capaz de demonstrar que causar alteragio substancial no julgamento;
(b) n3o se admitird cognigao suplementar a que j& consta dos autos; (c) e finalmente
ndo podera a questlo ter sido decidida na sua plenitude, pois s6 ha omissdo se ficar
vacuo decisério”. Decidida a questdo, seja por provoca¢do da parte interessada®
ou pela atividade de oficio do Judiciario, n3o se cogita em omissfo, sendo invidveis
os embargos de declaragZo.

Ora, 0 manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso,
previsto no art. 897-A da CLT, ndlo é causa de oponibilidade isolada e diversa do
trinémio do art. 535 do CPC, mas de “oposig#o autorizada pela omissdo, ainda que de
natureza indireta, por ter sido olvidada pelo Judiciario regra indisponivel 4 estrutura
do julgamento”. Se a matéria ja tiver sido decidida, esgotando-se a quest3o acerca dos
pressupostos extrinsecos do recurso, ndo podera se dizer que houve omissao deciséria
e, conseqlientemente, estardo afastados os declaratérios para discutir a quest3o.

Lembre-se: os embargos de declaragdo visam a atacar error in procedendo e
se estivermos apontando matéria decidida na sua plenitude, sem tragar qualquer ato
omissivo, “ainda que sobre o manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso”, o alvo dos declaratérios estard em eventual error in
Judicando, o que ndo permite o sistema.*

38 Cddigo de processo civil interpretado. Antonio Carlos Marcato (coord.). S3o Paulo: Atlas, 2004, p.
1.480-1.481.

39 Aqui uma diferenga entre os cmbargos de declarag3o e a aglo rescisoria, pois se o erro de fato for
suscitado nos autos, ndo scra possivel o ajuizamento da aglio com base no art. 485, IX, do CPC.
Contudo, para efeito de ecmbargos de declaragio, ainda que a matéria tenha sido arglida pelo inte-
ressado, ndo ha qualquer 6bice para os embargos de declaragio. Muito pelo contrério, sera hiptese
de omissdo direta. E s6 imaginar contra-razdes de recurso em que o recorrido suscita, em prelimi-
nar, a intempestividade do apelo do recorrente. Conhecido o recurso, com erro de contagem de
prazo, ¢ totalmente possivel que a questio scja argida via embargos de declaragfo.

40 Com base nas conclusdes que expomos, ousamos discordar de Jodo Batista Lopcs, que afirma que
nlo sio cabiveis cmbargos de declaragdo para sancamento do erro de fato. Ap6s admitir o cabimen-
to dos embargos dc declaraglo para a correglo de crro matcrial, afirma o jurista: “O mesmo njio
ocorre, porém, cm caso de erro de fato, em sentido técnico, cuja configurago implica reexame de
prova, incompativel com a naturcza ¢ funglo dos embargos de declaragdo. Também ndo ha admitir-
SC recurso para corrigir erro na interpretacdo da lei, somente possivel por via de recurso extraordi-
ndrio ou aglo rescisoéria. De todo o exposto, ¢ possivel formular-se a seguinte concluslo: ‘E
admissfvel, excepcionalmentc, a alteraglo do julgado em sede de embargos declaratérios, quando
houver no ac6rddo contradiclo cntre o fundamento ¢ o decisum ou cm caso d¢ manifesto erro
material, cujo reconhecimento ndo implique em reexame de prova ou de tese juridica adotada na
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Sendo assim, na atual redagdo do art. 897-A da CLT tem-se a impress3o que
o legislador aumentou o rol das hipéteses de cabimento dos embargos de declaragiio
ao prever o manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso
como causa de oposi¢o dos embargos de declaragdo. No entanto, na realidade, o
legislador laboral apenas e tio-somente destacou no caput do art. 897-A da CLT
uma situagfio capaz de gerar a omissdo indireta no julgamento, que € o manifesto
equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso, a saber: a) tempestivi-
dade; b) regularidade formal; e c) preparo.

Antes de iniciar o julgamento, mister se faz que o 6rgdo julgador examine
exaustdo e decida sobre todos os elementos que envolvam os requisitos extrinsecos
do recurso e qualquer dado omitido quando do julgamento que, por ser matéria
indisponivel, gerard a omissdo indireta que permitira saneamento por meio dos
embargos de declaragio.’' Nesse diapasio, ainda que se tenha julgado recurso

decisfio embargada’™ (Alteragao do julgado em embargos de declaragdo. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 643, p. 224-227, - destaques ndo constantes do original). A leitura atenta do texto do
ilustre jurista demonstra que a censura efetuada tem como base nodal o fato de que os embargos de
declara¢do ndo se prestam para reexaminar questdo de prova ou reavaliar interpreta¢do da lei, do
que ndo discordamos. No entanto, ¢ possive! que sobre o erro de fato no ocorra decisio, ou que
haja apenas exame parcial, sem apreciar a questdo em toda sua extensdo (omissdo ontolédgica), o
quc justificara os declaratérios, desde que, aliado a tal fato, (a) 0 equivoco seja relevante ¢ (b) nio
necessite de dilagdo probatdria nova. Tanto assim que, em excmplo constante no referido texto
(acérdlo publicado na RT 600/238), admitem-se embargos de declaragdo para fins de retificaglo da
contagem do prazo recursal, pois um elemento que devcria fazer parte da motivagio (intimag3o na
sexta-feira, fazendo com o prazo flua sé a partir da scgunda-feira, ¢ ndo do dia subscqiente) foi
olvidado. Ndo se trata, data venia, de erro material, mas dc erro de fato, ja que o magistrado no
excmplo ignorou a existéncia de um fato (intimag¢do na sexta-feira, 0 que muda a contagem do
prazo para o recurso) no scu julgamento, aplicando-se cabalmente a parte final do § 1° do art. 485
do CPC (“Ha erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente
um fato efetivamente ocorrido™). Assim, em nossa opinido, 0 exemplo nlo s¢ caracteriza como ciro
material, que ha de ser visto como o deslize de idéias, conforme bem leciona o luso Améncio
Ferreira: “O crro material da-se quando o juiz escreveu coisa diversa do que queria escrever. quan-
do oteor da sentenga ou despacho nio coincide com o que 0 juiz tinha cm mente exarar, quando, em
suma, a vontade dcclarada diverge da vontade real. O juiz queria escrever ‘absolvo’ ¢ por um lapso,
inconsideragio, distrac¢o, escreveu o contrario: condeno”. Mais adiante, com esteio em Liebman,
o autor arremata: “Erro material € erro ‘na expresslo’, ndo no pensamento, somente a lcitura da
sentenca deve tornar evidente que o juiz, ao manifestar o seu pensamento, usou nomes, palavras ou
algarismos diversos daqueles quc deveria ter usado para exprimir ficl ¢ concretamente as idéias que
tinha em mente. Pertence ao conceito de erro material ainda o ervo de calculo, que pode sor retificas
do também, simplesmente refazendo-se as operagdes aritméticas exccutadas ao formular o julga-
mento. Por outras palavras, o erro material é o que fica a dever-se a uma desaten¢do ou um
engano ocorrido na opera¢do de reda¢do do ato™ (Manual dos recursos em processo civil, 2, ¢d.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 44 — destaque nosso).

41  Para que nio fique davida, confira-se decisdes no dmbito da justi¢a comum aceitando como causa
de oponibilidade a omiss3o indireta, refletida como “manifesto equivoco no exame dos pressupos-
tos extrinsecos do recurso”. Confira-se: a) tempestividade do recurso: “Embargos d¢ declaraglio.
Contradi¢lio. Apelacdo indevidamente considerada extempordnea. | - Doutrina ¢ jurisprudéncia
t¢m admitido o uso de embargos dc declaragdo com cftito infringente, em cardter excepcional, para
a correglo de premissa equivocada, com base em crro de fato, sobre 0 qual tenha se fundado o
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intempestivo, mas nfio se observou que tal situagdo ndo ocorreu, em razio de, por
exemplo, () recesso forense que afeta a contagem dos prazos ou (b) existéncia de
litisconsortes com advogados distintos, fazendo-se necessaria a aplicagio do art.
191 do CPC, haver4 omissdo indireta, pois era dever de oficio que essa questdo
fosse corretamente resolvida no julgamento. Da mesma forma, haverad omissdo
indireta se for conhecido recurso intempestivo quando o recurso ndo preenchia tal
requisito de admissibilidade € a decisdo para o conhecimento tenha sido genérica,
sem examinar concretamente dados importantes na contagem, pois nessa situagao
teremos omissdo ontoldgica, ou seja, incompleta, que merece ser preenchida.

Todavia, frise-se, se a questdo for decidida completamente, nio existindo
qualquer hiato a ser integrado, ainda que a decisdo proferida enfoque o exame dos
pressuposlos extrinsecos do recurso, ndo sera caso de embargos de declaragdo, pois
estes somente estardo autorizados se demonstrado que ocorreu uma omissdo.

4.3 Outras hipéteses de omissdo indireta

Como vimos, n3o ¢ apenas no exame de erro material ou dos pressupostos
extrinsecos do recurso que a omissdo indireta pode ocorrer, uma vez que a situag3o
pode ser verificada, por exemplo, com a falta de abertura de vista para o recorrido,
com o julgamento sem pauta prévia, pela intimag3o deficiente sem o nome das
partes ou de seus advogados, ou pelo julgamento do recurso sem observar pedido
de desisténcia anterior.

Ainda no rol da omissdo indireta, temos como exemplos as seguintes
matérias: os pressupostos processuais,*? as condigdes da agfio,” a decadéncia

acérddo embargado, quando tal for decisivo para o resultado do julgamento. Il — Considerado
intempestivo o recurso de apelagio que, n3o obstante, fora protocolizado dentro do prazo, merece
prosperar o recurso especial que sustenta tese sufragada pela jurisprudéncia desta Corte, qual seja,
de que a republicaglio da sentenga no 6rgdo oficial de imprensa, ainda que desnecesséria, reabre o
prazo para recurso. Embargos de declarago acolhidos™ (STJ, EDREsp 255597/SP, 3 T., Rel. Min.
Castro Filho, DJU 16.12.2002); b) preparo: “Processual civil. Decisdo indeferitéria de recurso
especial. Auséncia de comprovagio do preparo. Possibilidade. Modificagdo. Embargos de declara-
¢3o. E admissivel o uso dos embargos de declaragio para corregdo de erro de fato quanto a regula-
ridade do preparo do recurso especial” (STJ, EDAG 386876/BA, 3* T., Rel. Min. Castro Filho, DJU
16.12.2002); ¢ c) regularidade formal: “A razdo est4 com a recorrente, pois de fato nao foi percebi-
da a declaragdo autenticadora postada em nota de rodapé as folhas 03/TA. (...) Em conclusio, com
fundamento no art. 557 do CPC, corrige-se a decis3o embargada no tocante s pegas que instruem
o agravo, declaradas auténticas pelos scus advogados” (TACPR, EDAI 108.242-2/01, 4* Cam. Civ.,
decisdo unipessoal, Rel. Juiz Sérgio Rodrigues, publicado em 05.08.2003).

42 Cf. ant. 267, 1V, do CPC ¢, seguindo a idéia da seguinte classificagio: (i) pressupostos processuais
de existéncia: a) demanda traduzida em petigo inicial, b) jurisdicdo, c) citagdo, e d) capacidade
postulatoria; (ii) pressupostos processuais de validade: a) peti¢io inicial apta, b) competéncia e
imparcialidade do juizo ¢ c) capacidade processual; e (iii) pressupostos processuais negativos: a)
inexisténcia de coisa julgada e b) inexisténcia de litispendéncia. Nesse sentido: ALVIM, Arruda.
Manual de direito processual civil - Parte geral. 7. ed. S#io Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2001,
p. 501-523.

43 Cf an. 267, VI, do CPC.
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legal,* a prescri¢do contra o absolutamente incapaz® e as matérias atreladas ao
CDC.* E obrigagio ainda do Judicidrio manifestar-se de oficio, mesmo sem
requerimento expresso do beneficiario, quanto ao pedido implicito de juros (com
toda extensfo do art. 293 do CPC), honorérios de advogado (art. 20 do CPC),
prestagdes periodicas (art. 290 do CPC), fato superveniente (art. 462 do CPC) e
sanagdo dos erros materiais (art. 463 do CPC).*

O art. 535, 1I, do CPC possui critério objetivo que contém conceito legal
com forma el4stica, permitindo o manejo dos declaratérios sempre que ocorrer error
in procedendo de natureza omissiva. Nessa trilha, todas as questdes que deveriam
ter sido resolvidas no julgamento e cuja corre¢do poderia se dar de oficio pelo
julgador (ou julgadores, em caso de decisdo plurima) antes de aperfeicoada a decisao,
poderdo ser alvo de embargos de declaragdo, uma vez que estara caracterizada
omissdo, por ndo ter sido levado a cabo o dever de oficio de saneamento e correc¢do
do equivoco.

Ademais, os declaratérios s3o o meio mais adequado para a resolugio desse
tipo de error in procedendo, especialmente quando se estiver no dmbito da iltima
decisfio em instancia ordinéria, pois se ¢ a omiss#o que faz surgir o erro manifesto,
a questdo ndo tera sido examinada no julgamento e, conseqilentemente, dentro do

44 Cf. art. 210 do Codigo Civil.
45 Cf. art. 194 do Cédigo Civil/02.
46 Cf. art. 1°do CDC.

47 O quadro supra — como afirmamos - é enunciativo, pois existem outras hipoteses em que o Judi-
cidrio podera agir de oficio (p. ex.: nas situagdes cobertas pelo pargrafo Gnico do art. 2.035 do
Cédigo Civil). E comum observar o afunilamento do conceito de matéria de ordem publica para as
questdes de admissibilidade da ag3o, reportando-se aos arts. 267, § 3°, ¢ 301, § 4°, do CPC. A nosso
ver, todavia, “as questdes de ordem publica devem ser observadas como as indisponiveis as partes
¢ ao Judiciério, transbordando o campo da admissibilidade”. Por tal motivo, pensamos que ¢ prefe-
rivel optar por rol enunciativo, ja que, além das hipdteses que citamos no corpo do ensaio, podere-
mos nos defrontar com outras situacdes em que se verificara a existéncia da indisponibilidade,
capaz de caracterizar a questdo como de ordem publica. Por exemplo: ndo é licito que o recurso
desprovido de efeito suspensivo (e sem pedido de concess3o provocada - art. $58 do CPC) receba
de oficio o plus da suspensividade. Tal situaglo violard a indisponibilidade que circunda a eficdcia
das decisdes judiciais, justificando a corregdo de oficio pelo 6rgao de revisdo do ato judicial. Nesse
sentido, confira-se voto oral e vencedor: “(...) a disposigdo de sentenga que condiciona a sua efica-
cia ao trdnsito em julgado ¢ absolutamente nula, porque em desacordo com os proprios termos da
Lei n°® 8.245. Trata-se de matéria que nlo est4 a disponibilidade das partes, justamente porque diz
respeito A eficacia da sentenga, matéria eminentemente de ordem publica ¢ que nés podemos, e
creio devemos, corrigir agora, quando deste julgamento” (TJES, Apclaglio Civel n®024.990.103.194,
2*C4m., Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon, ac6rdao por maioria, lido em 12.06.2001). Na
hipétese colocada como exemplo, se o tribunal, como érglo judicial de revisdo, nio tivesse corrigi-
do o atropelo decisério recorrido quanto a concessao de efeito suspensivo ao arrepio da lei (e da
indisponibilidade da questfo as partes ¢ ao Judicidrio), estarfamos analisando uma omissfo indire-
ta, que poderia ser corrigida por meio dos declaratérios.
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conceito de causa decidida (arts. 102, 111, e 105, 111, da CF/88), ndo podera ser
trazida como hipétese para a admissibilidade do recurso excepcional.**+

Na Justica do Trabalho, os embargos de declaragio ganham relevincia
atinente ao recurso de revista que, para ter seu mérito analisado pelo TST, deve
versar sobre matéria que foi objeto de prequestionamento.*®

Portanto, os embargos de declaragdo devem ser utilizados para eliminar a
omissfio, para que se obtenha pronunciamento sobre o ponto relevante, podendo a
oposi¢o ocorrer com motivago na omissfo indireta, que n3o estaré limitada apenas
as questdes enunciadas no art. 897-A da CLT (erro material e pressupostos extrinsecos
do recurso), ja que o rol deste tipo de espécie da omissfio ontolégica ¢ eldstico,
devendo se mirar nas questdes indisponiveis nio analisadas em toda extenso.

48 O importante ¢ que a matéria tenha sido decidida, pouco importando se a questdo foi trazida por ato
postulatério das partes ou se foi argtida de oficio pelo 6rgho julgador. Aqui muito cuidado, pois ¢
comum que sobre as nulidades ocorridas no julgamento néo haja decisao sobre o tema, razdio pela
qual, nessas situagdes, fundamental a oposiglio dos declaratorios para provocar decislo acerca da
nulidade, ou seja, da omissdo indireta ndo resolvida. Proximo: “Se a questao fcderal surgir no julga-
mento da apelagio, sem que sobre ¢la tenha o tribunal local se manifestado, como percebido naespé-
cie, cumpre ao recorrente ventila-la cm embargos de declaragso, sob pena de a omisslo inviabilizar o
conhecimento do recurso especial por falta de prequestionamento” (STJ, REsp 178.620/PE, 4* T, Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, DJU 07.08.2000). A mesma inteligéncia se aplica na Justiga do Trabalho,
conforme é possivel se extrair do Enunciado n® 297 do TST: “Diz-se prequestionada a matéria quando
na decis3o impugnada haja sido adotada, explicitamente, tesc a respeito. Incumbe 2 parte interessada
interpor embargos declaratérios objetivando o pronunciamento sobre o tema, sob pena de preclussio”.

49 Doutrina de escol defende que as matésias de ordem piblica poderdo ser alvo de recurso de indole
excepcional, mesmo que n3o tenham sido prequestionadas, ficando na dependéncia da
admissibilidade do recurso por outra situag3o que niio aquela que sc afirma ser de ordem publica.
De fato, ndo se deve confundir admissibilidade com o mérito do recurso. Nesse sentido: DIDIER
JUNIOR, Fredic. Regras processuais do novo cédigo civil. S30 Paulo: Saraiva, 2004, p. 18-19;
OLIVEIRA, Gleydson Lopes de. Recurso de efeito devolutivo restrito ¢ a possibilidade de decisdo
acerca de questlio de ordem publica. In: NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, 2000; LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. Recurso especial: ordem publica e prequestionamento. In: MAZZEI Rodrigo Reis (coord.).
Dos recursos. Temas obrigatdsios ¢ atuais: temas afins. Vitéria: Instituto Capixaba de Estudos ~
ICE. v. 3, (no prelo); SOUZA, Bemardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis. 2. ¢d. Belo
Horizonte: Mazza, 2002, p. 421-422. A doutrina citada parcce star dando ensejo a uma nova posi-
¢80 jurisprudencial, tanto assim que recentemente o STJ decidiu: “3. Assim, quando eventual nuli-
dade processual ou falta de condi¢lo da aglo ou de pressuposto processual impede, a toda evidén-
¢ia, que o julgamento do recurso cumpra sua funcdo de ser Wil ao desfecho da causa, cabe a0
tribunal, mesmo de oficio, conhecer da matéria, nos termos previstos no art. 267, § 3°, ¢ no art. 301,
§ 4°, do CPC. Nesses limites ¢ de ser reconhecido o cfeito translativo como incrente também ao
recurso especial™ (STJ, REsp 609,144/8C, 1*T., Rel. Min. Teori Albino Zavaski, v.u., J. 06.05.2004).

80 Nesse sentido: “Este col. Tribunal Superior tem entendido que o conhecimento do recurso de revis-
ta depende do prequestionamento explicito, pela deciso revisanda, da tese ou teses que a parte
pretende veicutar no recurso de revista, que & de natureza extraordindria. Dal a necessidade de ser
suprida a omiss3o apontada nos embargos declaratdrios opostos no momento oportuno, sob pena de
nulidade do julgado” (TST, RR 1.147/87, Rel. Min. José Ajuricaba da Costa ¢ Silva).
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5 DAS DECISOES INTERLOCUTORIAS

Em outro exame do art. 897-A da CLT, tem-se que tal dispositivo apenas prevé
a oposi¢do dos embargos de declaragdo quando o ato judicial for representado por
senten¢a ou acérddo, nada acenando quanto as decisdes unipessoais ¢ interlocutérias.

Ainda que se sustente que, pelos principios que informam a Justi¢a do
Trabalho, os declaratorios devem ser afastados das interlocutérias, nio ha motivo
para que os embargos de declaragdo n3o sejam admitidos nas decisdes monocréticas,
inclusive as proferidas com base no art. 557 do CPC.

Trata-se, pois, da aplicag3o do principio da ampla embargabilidade (que decorre
da necessidade de motivagao), perfeitamente aceito pela doutrina majoritaria e
jurisprudéncia.®%? Na Justi¢a do Trabatho, a falha legislativa (que disse menos do
que deveria) foi verificada na Orientag3o Jurisprudencial do TST SDI-2 n° 74: “Embar-
gos declaratérios contra decisdo monocratica do relator, calcada no art. 557 do CPC.
Cabimento. I - Tendo o despacho monocrético de provimento ou denegagdo de recurso,
previsto no art. 557 do CPC, conteudo decisério definitivo e conclusivo da lide,
comporta ser esclarecido pela via dos embargos declaratdrios, em despacho aclaratério,
também monocratico quando se pretende tio-somente suprir omiss3o e n3o-
modificagdo do julgado. I - Postulando o embargante efeito modificativo, os embargos
declaratérios deverdo ser submetidos ao pronunciamento do colegiado, convertidos
em agravo, em face dos principios da fungibilidade e celeridade processual”.

Na hipétese do art. 557 do CPC, opondo-se os declaratérios contra decisdo
do relator, como no caso sub examine, a competéncia para o julgamento se fixa no
préprio julgador que proferiu a decisdo monocrética, ¢ n3o no drgdo colegiado a
que pertence, cuja competéncia se restringe apenas aos seus préprios atos decisorios,
oriundos das sessdes de julgamento.”* -

$1  Nomesmo direcionamento, em trabalho sobre o direito processuat do trabalho, com olhos no caput
do art. 897-A da CLT, colhe-se a doutrina: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. S8o Paulo: LTr, 2003, p. 565-566. De igual modo, no dmbito do CPC:
MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposiglo sistematica do proce-
dimento. 10. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 215.

52 Nesse sentido, ¢ pacifica a posi¢do do STJ: “(...) as decisOes exaradas pelo relator expdem-sc a
embargos declaratdrios, opostos no escopo de obviar omissdes ¢ contradigdes ou obscuridades —
tudo em homenagem ao principio da motivago” (STJ, REsp 190.488/RS, 1* T., Min. Garcia Vicira,
DJU 22.03.1999). Na mesma linha, os seguintes precedentes: REsp 193924/PR; 37252/SP; 48727/
SP; 111637/MG; 158032/MG; 153462/RS ¢ 107212/DF.

53 Nessa linha: “A jurisprudéncia deste Superior Tribunal entende que, ndo tendo o 6rglo colegiado
prolatado a decisdo, cabe ao proprio relator decidir os embargos de declaragio de sua decisio
monocratica (...)"” (STJ, REsp 329.686/AL, Rel* Min. Eliana Calmon, J. 06.09.2001, Informativo de
Jurisprudéncia do STJ, n. 107, 3 a 7 set. 2001).

54 Dctoda sorte, ainda que nfio se entenda pelo cabimento dos declaratorios, o presente reclame deve-
r4 ser recebido como agravo interno, permitindo a retratagdo, seguindo postura ji consolidada no
STF: *1. Embargos de declaragdo conhecidos como agravo regimental, em atengdo ao principio da
fungibilidade recursal. 2. Juros reais: limitagio em 12% ao ano. Acérddo recorrido que, além da auto-
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6 O EFEITO MODIFICATIVO E O CONTRADITORIO

Em outro prisma, apesar de o art. 897-A da CLT reconhecer o excepcional
efeito modificativo, o legislador ndo cuidou de desenhar a forma procedimental que
serd observada nos declaratérios que visem ao efeito secundério e especialissimo,
capaz de alterar estruturalmente o ato judicial embargado. Como o efeito modificativo
é pretensdo que transborda a ordindria fungfo dos declaratérios, andaria melhor o
legislador se — ao admitir o incomum resultado — tivesse formatado o procedimento
a ser adotado pelo julgador como condutor do processo.’

Vale recordar que o art. 840 do CPC de 1939 expressamente negava o
contraditério nos declaratérios. Na codificagdo de 1973, a falta de contraditério era
intuitiva, a partir da leitura dos arts. 536 € 537, uma vez que ndo se vislumbrava na
dicgdo legal qualquer procedimento entre o recebimento dos embargos de declaragdo
pelo relator e o seu julgamento. A nova redaglo do art. 537 do CPC, inserida pela
Lei n°® 8.950/94, com a unifica¢do da sistematizagdo positiva dos declaratérios no
Capitulo V (Dos Embargos de Declaragdo), ndo inovou a respeito da questdo,
mantendo a idéia de que, em tal espécie recursal, o contraditorio é “dispensado”.

Sem previsdo legal, a construg3o doutrinaria sustenta que, em sede de embargos
declaratdrios com carater infringente ou modificativo,’ seria necesséria a oitiva da
parte adversa (embargado), antes do exame do “mérito recursal” pelo julgador, sob o
argumento de que deve ser observado o principio do contraditério (art. 5°, LV, da CF/
88),%” posigdo que tem tido abono dos tribunais superiores, 5%

aplicabilidade do art. 192, § 3°, CF, contém fundamento infraconstitucional suficiente que sc tomou
precluso. Incidéncia da Simula n® 283" (STF, RE 350261 ED/MS, 1* T., Rel. Min. Sepulveda Pertence).

55 A situaglo justifica a feitura pelo TST da Orientaglo Jurisprudencial SDI-1 n® 142: “Embargos
declaratorios. Efeito modificativo. Vista A parte contréaria™.

56  No CPC portuguds, em determinadas questdes, 0 contraditorio ¢ automético, estando previsto textual-
mente no art. 670, n° 1: “O contraditério se faz necessario se houver qualquer alegagao do rol do art. 668,
n® 1, daquele CPC, excluindo-se apenas a quest3o prevista na alinea a do citado dispositivo (sentenga
sem assinatura do juiz), assim como dos erros materiais previstos no art. 667”. O motivo maior, como ji
vimos, encontra-sc¢ no fato de que tais matérias poderao ser alegadas em sede de recurso ordindrio ¢,
como tal, pela amplitude da devolutividade do instrumento, mister o contraditério.

57 Nesse diapasio, Sonia Marcia Hasc de Almeida Baptista sustenta que, pelo risco de modificagdo da
decisdo embargada, a oitiva do embargado ¢ fundamental “para que a parte ndo seja surpreendida,
¢ de ser aplicado o principio do contraditério, devendo o juiz dar vista & parte contraria, para contra-
arrazoar o recurso interposto™ (Dos embargos de declaragdo, cit., p. 150).

58 Nessa linha: “O acolhimento dos embargos de declaragdo para concessio de efeitos modificativos
somente se verifica em casos excepcionalissimos, respeitando-se, ainda, os indispensaveis principi-
os do contraditério ¢ da ampla defesa”™ (STJ, EDREsp 45.778/SP, 5* T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU
19.02.2001). Nesse sentido: STJ, REsp 255.486/RS, 2° T., Rel* Min. Eliana Calmon, DJU 23.03.2001.

59 Com csse entendimento: “Embargos declaratérios. Efeito modificativo. Vista da parte contraria. Os
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal s3o reiterados no sentido da exigéncia de intimaglo
do embargado quando os declaratérios veiculem pedido de efeito modificativo” (STF, RE 250396/
RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 12.05.2000, p. 29).

60 Orientaglo Jurisprudencial SDI-1 n® 142 do TST.
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O extrato da tese encontra-se nas palavras de Candido Rangel Dinamarco:
“A modificagdo do julgado, em casos assim, € absolutamente ilegitima quando feita
sem a parte embargada em contraditorio. Ainda que nada disponha a lei a respeito,
a observancia do contradit6rio nesses casos € de rigor constitucional e viola a garantia
do contraditério o julgamento feito sem oportunidade para a resposta do
embargado”.®!

Nio nos parece, todavia, que a idéia do contraditério deve ser vista
simplesmente sob o foco da fala e contrafala no recurso de embargos de declaragio,
mas com exame de outras questdes anteriores ao ato postulatério de saneamento.
Sem divida que o primeiro elemento para se justificar o contraditério (ou n3o) nos
declaratérios finca-se na possibilidade de modificagdo do julgado, exame esse que
nio sera feito sempre de forma uniforme, havendo diferenga de procedimento nas
decisdes unipessoais € nas decisdes colegiadas.

6.1 Das decisdes monocrdticas e colegiadas

Em se tratando de decisdo unipessoal, o magistrado, no examinar dos
declaratérios, pode perceber, desde logo, que “negar4 provimento” aos embargos,
sem modifica¢do de seu ato judicial primitivo. Assim, apesar do recurso ter a
possibilidade de modificar o ato judicial, como o unico julgador ja verificou que
rejeitara a pretensdo modificativa, desnecesséria ¢ a oitiva do embargado, pois a
supress3o do contraditério ndo lhe causara prejuizo algum.®

Desse modo, se a decis3o dos embargos de declara¢3o for no sentido de
“afastar a pretensfo dos declaratérios”, sem a integragao infringente almejada pelo
embargante, nenhum prejufzo havera ao embargado, “podendo o contraditério ser
perfeitamente dispensado”.

No entanto, se os embargos de declara¢do tiverem como alvo decisdo
colegiada, mesma premissa ndo podera ser utilizada, haja vista que “o relator dara
apenas decisfo fracionéria do acérddo que, na verdade, é composto pela decisdo
totalitdria de todos os julgadores vinculados 4 decisdo primitiva™. Assim, ainda que
na viso do relator, como condutor do acérddo, os embargos de declaragdo devam
ser rejeitados, sem modifica¢do da dicgdo judicial primdria, tal conduta ndo passa
de um juizo de valor parcial, j4 que para os demais julgadores a questdo trazida nos
declaratdrios podera ser vista como passivel de modificagdo substancial do ato
judicial primério.®

61 A reforma do codigo de processo civil. S3o Paulo: Malheiros, 1995, p. 206.

62 Ainda que fosse cogitada uma nulidade pela ndo-observincia do contraditério, a inteligéncia do §
1° do art. 249 do CPC informa que nio ha vicio na deciso, pois “nlo se suprird a falta quando nlo
prejudicar a parte™,

63  Tanto assim que a decisfio proferida em sede de embargos de declaragdo pode vir a propiciar embar-
gos infringentes. Nesse sentido: “Processual civil. Embargos de declaragio. Decisfio ndo undnime.
Embargos infringentes. Cabimento. I - Decislo minoritaria, proferida nos embargos de declaragio,
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O contraditério ndo é, pois, obrigatério em todas as hipdteses. De fato, em se
tratando de decisdo plirima, ou seja, de ato judicial a ser proferido por um conjunto
de magistrados, caso os embargos de declara¢fio possam ensejar o efeito modificativo
ou infringente, justifica-se que o relator determine a oitiva do embargado, ainda
que, para o condutor da decis#io colegiada, o resultado dos declaratorios nio altere
substancialmente a decisdo embargada. No juizo monocratico, ao contrario, por se
tratar de decis3o unipessoal, o magistrado podera dispensar o contraditério quando
verificar, desde logo, que ndo concedera o efeito modificativo ou infringente
reclamado nos declaratérios.

A questdo, contudo, n3o se encerra na diferenciagio que temos que fazer
entre a decisfio unipessoal e a decis3o colegiada (em que, repetimos, o contraditério
sera obrigatério se houver pretensio modificativa ou infringente), ja que, dentro do
ambito dos atos judiciais singulares, o conceito de contraditério hé de ser inquirido
para uma correta procedimentalizagio.

6.2 A relevdncia da omissdo direta ou indireta

A sistematizagfio diddtica bifurcando a omissdo em direta e indireta é bem
util no momento de se examinar a necessidade ou ndo da oitiva do embargado, pois
o contraditério nos declaratérios sera necessario nas situagdes em que determinada
“matéria n¥o tenha sido discutida nos autos, anteriormente aos embargos de
declarag80”, ndo havendo o debate prévio pelas partes na contenda (omiss3o indireta).
Nesse caso, por 6bvio, a formag#o do contraditério é condi¢fo sine qua non para o
exame da questdo pelo Estado-juiz.,

Imaginemos sentenca que deixa de examinar, por exemplo, preliminar de
ilegitimidade passiva argllida em contestagfio, apreciando diretamente o mérito da
discussdo judicial. Ora, se a preliminar foi agitada em contestag3o ¢ o autor ja teve
oportunidade de se manifestar sobre ela por ocasido da “réplica” (art. 327 do CPC),
“qual a justificativa para que o magistrado de piso venha a intimar o autor para que
ele ‘responda’ aos declaratérios, uma vez que a matéria ja foi devidamente
contraditada em sede prépria™? Possivelmente, com os recursos da informatica,
muitas vezes nocivos a0 bom andamento das pegas processuais, teremos uma
“colagem” da réplica nas “contra-razdes” dos declaratérios, nada obstante o risco
de acolhimento do efeito infringente.

Note-se que na questdo em debate, apesar de a matéria omitida (exame da
ilegitimidade passiva) estar vinculada ao principio inquisitério, como a mesma foi
argilida pelo requerido em contestagdo, a falta de julgamento da questio pelo
Judicidrio gerou uma omissdo direta, pela “ndo-apreciagio de alegagio da parte

na qual se discutiu questdo relativa a0 mérito da apelaglio, enseja o cabimento d¢ embargos
infringentes. 11 = Recurso especial ndo conhecido™ (STJ, REsp 129725/RJ, Rel. Min. Anténio de
Padua Ribeiro, DJU 23.09.2002, p. 351).
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interessada (e que ja deveria ter sido contraditada pelo adversério anteriormente —
art. 327 do CPC)”.

Entretanto, em situagdio parelha, imaginemos sentenga que julgou o mérito
da causa sem examinar a ilegitimidade passiva do réu, uma vez que tal questdo nio
foi suscitada em contestagfio. Sera possivel dispensar a oitiva do autor se o réu
alegar em embargos declaratorios a omissdo indireta do juiz, trazendo a referida
matéria de ordem puiblica,* que ja deveria ter sido examinada de oficio pelo magis-
trado na sentenga (art. 267, IV e VI, do CPC)?

Seguindo nosso entendimento, se o julgador monocrético vislumbrar que
ndo ha qualquer risco de alteragdo de sua decisdo de mérito, ou seja, que decidira a
questdo da legitimidade passiva de modo a rejeitar tal alegagdo, é possivel a dispensa
da oitiva do autor (eventual embargado), uma vez que para 0 mesmo nio havera
qualquer prejuizo. Contudo, ndo tendo o magistrado a certeza de tal rumo decisério,
como a questdo somente foi argilida em sede de declaratérios, mister serd a oitiva
do “embargado” — em homenagem ao contraditério — para se manifestar sobre a
questdo estrutural.

Tendo em mente que havera de se fazer diferenciagio entre a omissdo indireta
e a omissdo direta, para efeito de verificagdo da necessidade de formagiio do
contraditério nos declaratdrios, a alegagdo de furo superveniente (art. 462 do CPC)
pelo embargante gerara a oitiva do embargado, uma vez que se cuida de questio
que, além de ser passivel de conhecimento de oficio, por ser superveniente,
certamente ndo terd sido contraditada nos autos.®

O contraditério também sera necessario, na maioria das vezes, quando se
alegar o chamado erro manifesto, pois tais questdes irdo ocorrer 3 margem da
discussao endoprocessual das partes, surgindo de descompassos do préprio Estado-
juiz (nulidades ou falta de observancia de formalidades legais). N&o ha, assim, debate

64 A esse respeito, leciona Bernardo Pimentel Souza: “Registre-se, por fim, que as matérias aprecia-
veis de oficio podem ser suscitadas pela primeira vez em sede de embargos de declaraglo. Tratan-
do-se de questdo sujeita a exame oficial, € possivel suscitar o tema até mesmo em segundos cmbar-
gos, ainda que nfo veiculado nos primeiros declaratérios. E o que se infere dos arts. 113, caput,
245, paragrafo unico, 267, § 3° e 301, § 4°, todos do Codigo de Processo Civil. Sem duvida, a
hipétese esta fora do alcance do Verbete n° 317 da Simula da Corte Suprema™ (/ntrodugdo aos
recursos civeis e a agdo rescisdria, 2001, p. 308).

65 A manifestagdo do contraditério constitucional na situagdo possui, inclusive, dispositivo
infraconstitucional que pode ser aplicado sistematicamente (art. 327 do CPC).

66 Nesse sentido: “Processo civil. Embargos de declara¢o. Acordo firmado apés o julgamento do
recurso. Efeitos modificativos. Cabimento. Audiéncia da parte contriria. Precedente. Recurso pro-
vido. | — Slo admissiveis embargos de declaraglio, com efeitos modificativos, com o objetivo de
homologagao de transaglo celebrada posteriormente a apreciagio do recurso, com o respectivo
desfazimento do julgamento. Il - Recomenddvel, em atenglio ao principio do contraditério, que se
ouga a parte contraria quando apresentados declaratdrios em tais circunstincias™ (STJ, REsp 296836/
RJ, 4* T, DJU 07.05.2001, Min. Slvio dc Figueiredo Teixeira).
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anterior e, via de talante, nas situagdes em que a extirpag3o do erro manifesto puder
alterar a estrutura da decis3o embargada, o contraditdrio sera fundamental.’

6.3 Uma proposta de sistematizagdo

Fundamental, pois, no exame do contraditério nos declaratérios, examinar a
quest3o a partir da natureza do ato judicial (unipessoal ou plirima). Em caso de
decisdo monocritica, o julgador deve dispensar o contraditério quando verificar
que ndo acolhera a pretensdo modificativa dos declaratérios, s6 devendo ouvir o
embargado se notar que ha risco de alterar estruturalmente a decisdo embargada. A
mesma regra, contudo, nio pode ser aplicada nas decisdes colegiadas, pois a aferi¢io
da possibilidade ou nio de alteragfio da decisdo embargada deve ser feita pelo juizo
de composigio plirima no momento do julgamento, e ndo pela sua fragdo (relator)
na recep¢do dos declaratdrios.

Nas decisdes de natureza singular, o receptor dos declaratérios devera
examinar, auxiliado pelos conceitos de omissdo indireta € omissdo direta, no s6
“(i) o risco de que no julgamento ocorra o efeito infringente ou modificativo™, mas,
também, ter a acuidade de verificar “(ii) se a questdo ventilada nos declaratérios foi
motivo de anterior manifestagio pelo embargado”.

Dessa forma, a alega¢do de manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso em sede de decisio colegiada, seja no dmbito dos processos
comuns ou na Justica do Trabalho, como omissdo indireta capaz de propiciar o
efeito modificativo, importar4 na formagao do contraditério.

BREVES CONCLUSOES

Chegamos, portanto, s seguintes conclusdes:

1. Os embargos de declaragdo tém indole recursal, pois “(i) trata-se de ato
postulatério que, (ii) mantendo a litispendéncia (adiando ou retardando os efeitos
da preclusdo e/ou coisa julgada), (iii) busca corrigir ato judicial”.

2.0s embargos declaratérios h3o de ser vistos como recurso de saneamento,
Jj4 que, pela inteligéncia do art. 535 do CPC (que se projeta para a CLT), sdo a via
adequada para corrigir vicios formais (error in procedendo) tipificados, classificando-
se, por isto, no rol dos recursos de natureza vinculada.

67 Em termos com nossa idéia, Manoel Caetano Ferreira Filho: *Nos casos em que a modificagio
decorre do afastamento da contradig4o ou do suprimento da omissdo, como ‘apenas conseqiiéncia
do provimento’ dos embargos declaratérios, a auséncia do contraditério parece ndo ter maior gravi-
dade, uma vez que as partes ja debateram, ou tiveram a oportunidade de debater a matéria que lhes
constitui 0 objeto. No entanto, quando se pretende verdadeiro efeito modificativo, por ocorréncia
de ‘erro material manifesto’ ou de ‘manifesta nulidade’, ndo se pode dispensar o contraditério™
(Comentdrios ao cédigo de processo civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 7, 2001, p. 318).
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3. Exclui-se do 4mbito dos embargos de declaragdo a retificagio de error in
Jjudicando, ndo tendo qualquer relagio com o art. 512 do CPC, pois visam apenas o
saneamento (a corregdo formal) de atos decisérios viciados pela contradigdo,
obscuridade ou omissao.

4. A obscuridade é decorrente da falta de univocidade ou compreensibilidade
do texto decisorio e é solucionada pela correta explicitagio de sentido do provimento.

5. Ato judicante contraditério € aquele que possui internamente premissas
inconcilidveis, sendo remediado pela retirada da premissa do corpo decisério
(desintoxicag¢ao).

6. A omissdo se caracteriza pela necessidade de integragdo, tendo em vista
que o ato judicial deixou de fazer atividade obrigatéria, que culmina com uma
resposta incompleta. A omiss#o podera ser ontolégica ou relacional.

7. A omissdo ontolégica ocorre quando o ato judicial decisério possui
fundamento e dispositivo, mas se demonstra incompleto, por deixar de analisar
algum ponto relevante para o julgamento da lide. A omissdo relacional sera aferida
quando n3o ha omissdo sobre qualquer ponto relevante, mas falta enunciado
respectivo de natureza formal a dire¢fio adotada, ou seja, ndo ha correspondéncia
simétrica entre o corpo do dispositivo e da motivagdo.

8. A omissdo ontologica pode ser sistematizada em (a) direta, quando o ato
judicial deixa de se pronunciar sobre questdo relevante manifestada pelas partes; ou
(b) indireta, quando o ato judicial deixa de se pronunciar sobre quest3o que deveria
dirimir de oficio.

9. Por mais que, nos casos em que a omissdo seja o vicio motivador dos
embargos declaratdrios, ocorra a possibilidade de rescisdo do provimento
jurisdicional e, conseqilentemente, a ocorréncia do efeito modificativo — corregio
de um vicio material (error in judicando) —, tal efeito é secunddrio e guarda relagio
mediata (nfo imediata!) com o recurso em questdo. Por conseguinte, ndo podemos
identificar o art. 512 do CPC como essencial a estrutura dos embargos declaratdrios,
mas apenas como mero elemento acidental.

10. Merece reparo a afirmagfo limitadora de que os embargos de declaragio
devem ser vistos como recurso de integrag¢do, uma vez que essa exegese SO seria
valida para os casos de omissdo e obscuridade, porque o desfecho da solugdo para
o vicio de contradi¢do &, na verdade, o oposto: retirando a premissa conflitante,
ocorre a desintegra¢do do ato judicial.

11. O art. 897-A da CLT, dispondo sobre a matéria, admitiu expressamente a
possibilidade de concessdo do efeito modificativo ou infringente em sede de embargos
de declaragdo, hipétese ndo prevista no CPC, mas que pode ocorrer como
conseqliéncia secundéria do julgamento dos embargos de declaragdo.

12. As causas de oponibilidade na Justiga do Trabalho s#o as mesmas previstas
no CPC, uma vez que o art. 897-A nio trata das hipéteses de cabimento do recurso
de saneamento, mas apenas de situagdes em que € possivel se obter o secundario
efeito modificativo ou infringente.
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13. Aparentemente, o art. 897-A inova na ordem juridica, criando duas novas
hipéteses de oponibilidade dos embargos de declaragdo: a) manifesto equivoco no
exame dos pressupostos extrinsecos do recurso — caput; ¢ b) erro material — paragrafo
tnico. Entretanto, tais hipiteses ja eram abragadas pelo art. 535, 11, do CPC, por
meio da figura da omissdo ontolégica de natureza indireta, que engloba n3o s6 as
situagdes supracitadas, mas também todas as matérias que sdo indisponiveis tanto
As partes como ao magistrado, devendo ser resolvidas de oficio quando da decisio.

14. Os embargos de declaragdo ganham relevante posi¢io quando se passa a
tratar do cabimento dos recursos extraordindrio e especial, que s6 podem ter
analisadas em seu bojo as matérias ja decididas na instincia ordinéria. Portanto, se
ocorrer omiss3o decisoria em relagdo a alguma questdio em potencial — seja ela de
ordem publica ou nfio —, a parte deve embargar o ato judicial, para que futuramente
a matéria, preenchidos os demais requisitos de admissibilidade, possa dar ensejo ao
trénsito de recurso excepcional. As mesmas consideragdes podem ser feitas em
relagdo ao recurso de revista na Justi¢a do Trabalho.

15. Apesar do art. 897-A da CLT mencionar, acerca do cabimento dos
declaratorios, apenas as sentengas e 0s acordaos, esses recursos também poderdo
ser admitidos contra decisdes interlocutdrias — inclusive as proferidas com base no
art. 557 do CPC. Todo esse pensamento se funda no principio da ampla
embargabilidade, que decorre da necessidade de motivagio das decisdes judiciais
(art. 93, 1X, da CF).

16. O principio do contraditorio (art. 5°, LV, da CF) deve ser observado nos
embargos de declaragiio com pedido de efeito modificativo ou infringente, uma vez
que o resultado desse procedimento ¢ perfeitamente apto a causar dano a parte
embargada. Contudo, a oitiva da parte adversa podera ser dispensada quando, em
se tratando de decis3o unipessoal, o juiz perceber de imediato que os embargos
declaratérios ndo terdo sucesso e, portanto, ndo havera modifica¢do do ato judicial.
Isso ocorrera porquanto a supressio do contraditorio niio causara prejuizo algum a
parte exclufida do procedimento. Vale dizer que essa premissa n3o pode ser aplicada
quando os declaratérios tiverem por objeto uma decisdo colegiada, uma vez que a
decisdo do relator representa apenas a vontade fraciondria do érglo que podera
prover ou nio os embargos. Sobre a exigéncia do contraditério, conclui-se ainda
que, nas decisdes de natureza singular, o magistrado devera analisar — além do risco
de produgio do efeito modificativo ou infringente — se a questdio suscitada nos
embargos declaratérios foi motivo de anterior manifestagiio da parte embargada. Se
o resultado for negativo, far-se-a necessdria a observagio do indigitado principio,
caso contrério ele podera ser tranqililamente descartado.
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TREINAMENTO SOBRE A OIT E O SISTEMA DE
NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, GENEBRA — SUICA, TURIM — ITALIA
13 A 17 DE SETEMBRO DE 2004

Castilho Pereira, Ministro Jodo Oreste Dalazen, Ministro Gelson de Azevedo,
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, Ministro Jodo Batista Brito Pereira,
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Ministro Lelio Bentes Corréa

Participantes: Ministro Ronaldo José Lopes Leal, Ministro José Luciano de

RELATORIO GERAL

Em continuidade ao Protocolo de Intengdo Técnica para a troca de
informagdes sobre as Normas Internacionais do Trabalho, firmado em 29.03.2004,
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pela Organizagio Internacional do Trabalho,
realizou-se, no periodo de 13 a 17 de setembro de 2004, treinamento sobre o Sistema
das Normas Internacionais do Trabalho, Funcionamento da Organizagdo
Internacional do Trabalho e do Centro Internacional de Formagdo da OIT, com sede
em Turim. Por esse motivo, o curso foi realizado nas duas cidades, Genebra e Turim.

A participagdo dos Ministros do TST foi ativa. Apds as exposigdes feitas
pelos mais graduados funcionirios da OIT, seguia-se o debate, que possibilitou a
interagdo e a troca de experiéncias.

O programa do curso (doc. n° 1) foi integralmente observado. Os enderegos
eletronicos dos palestrantes estdo anexados (doc. n® 2) assim como os diplomas
outorgados aos participantes (doc. n° 3).

A seguir, o relato das reunides.

GENEBRA, 13 DE SETEMBRO DE 2004

09 h - Encontro com o Professor JEAN-CLAUDE JAVILLIER (Diretor do
Departamento de Normas Intemacionais do Trabalho da OIT) - apresentagdo geral.

Com a cordialidade de sempre, o Professor JEAN-CLAUDE JAVILLIER
recebeu a delegagdo brasileira acompanhado do Sr. HORACIO GUIDO, responsavel
pelo Programa sobre Liberdade Sindical e Negociagio Coletiva para América Latina
e funciondrio do Servico de Liberdade Sindical, e do Sr. XAVIER BEAUDONNET,
responsavel pelo Programa Normas, Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
em Turim.
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O Professor JAVILLIER deu-nos as boas-vindas e expds acerca do
intercdmbio, em nivel internacional, proposto no convénio celebrado e que naquela
semana estava sendo implementado.

A seguir, o Ministro Ronaldo Leal apresentou os agradecimentos do TST e
da comitiva e manifestou-se sobre os temas de interesse para o debate: liberdade
sindical, negociag3o coletiva, competéncia normativa, greve, competéncia da Justiga
do Trabalho em matéria de dissidios individuais e coletivos, relagdo de emprego
versus relagio de trabalho, trabalho portudrio e aplicagio de normas internacionais.
Os dematis Ministros aduziram razdes sobre os diversos temas, abreviadamente.

10h — Encontro com o Sr. FRANCOIS TREMEAUD, Diretor Executivo da
OIT e Diretor do Centro Internacional de Formag3o da OIT, Turim.

O Sr. TREMEAUD, com a autoridade de ser o seu diretor, expds sobre o
funcionamento do Centro de Formagio Internacional com sede em Turim, dissertando
sobre os diversos programas ali desenvolvidos, v.g.:

* Programa do Emprego e Salario: destinado ao desenvolvimento de
pequenas e médias empresas;

* Programa de Protegao Social: visando aos diferentes sistemas de protegio
social, seguranga e higiene, proteg3o dos locais de trabalho;

* Programa de Didlogo Social: alcanga as convengdes coletivas, a formagio
de sindicatos, o reforgo das organizagdes de empregados € empregadores;

« Programa de Gestdo do Desenvolvimento: refere-se & formago técnica,
inclusive formagfo “mdster”, em cooperaglio com as universidades,
especialmente a Universidade de Turim;

* Programa referente a Metodologia da Formag#o.

Quarenta e cinco por cento das promogdes s3o organizadas no Campus, 45%
diretamente nos paises e 10% via Internet (método usado também para dar
continuidade a formag3o anterior).

11h as 18h — Encontro com o Sr. XAVIER BEAUDONNET, responsével
pelo Programa Normas, Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, Turim.
Apresentagio sobre “Estrutura e Funcionamento da OIT”.

O Sr. BEAUDONNET, Doutor pela Universidade de Bordeaux, € um jovem
de talento, poliglota ¢ conhecedor das Normas Internacionais do Trabalho, inclusive
do Direito brasileiro. Acompanhou a delegagio durante o programa, nas duas cidades.

Até as 12h40min, e ap6s intervalo para almogo no refeitério da OIT, durante
todo o periodo da tarde, estivemos reunidos com o Sr. Beaudonnet, que expds sobre
o0s temas propostos, dialogando e ouvindo os interlocutores brasileiros sobre muitas
questdes, e sempre que desejassem intervir.

Expds sobre a OIT, desde a sua criagdo, em 1919, suas caracteristicas, sua
integragdo as Na¢des Unidas, em 1945, a sua particularidade, que ¢ a estrutura
tripartite, e a finalidade de implementar a justica social. Congrega 177 Estados-
membros.
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Apds a fixagdo dos objetivos ¢ principios da OIT, dissertou sobre a
Constituig¢do da OIT e as Normas Internacionais, inclusive de direito material, com
destaque para a garantia da liberdade sindical nela inserta, passivel de aplicagio
pelos paises independentemente da ratificag3o da Convengio n® 87.

Informou acerca da Estrutura da OIT e seus 6rgdos de controle, que s3o:

1) Comissdo de Expertos em Aplicagdo de Convénios e Recomendagdes —
analisa os informes enviados pelos paises, verifica se os Estados-membros estdo
cumprindo os convénios que ratificaram, a partir de denincias que, para serem
apuradas, devem ser escritas ¢ fundamentadas, e prepara o relatério 3 conferéncia.

Produz dois documentos: o Informe Anual da Comissfo e a Pesquisa Geral,
estudo sobre as préticas adotadas pelos paises-membros para fazer cumprir os
conveénios.

A Comiss3o de Expertos em Aplicag3o de Convénios e Recomendagdes
reiine-se anualmente (novembro/dezembro), inclusive, para examinar as informagdes
¢ memdrias encaminhadas pelos Estados-membros da Organizagdo Interacional
do Trabalho, de conformidade com os arts. 19, 22 e 35 da Constituigdo, sobre as
medidas que vém sendo adotadas em relagdo ao cumprimento de convengdes
ratificadas e recomendagdes.

No que interessa, o Informe Geral inclui a rela¢iio dos paises que
descumpriram convengdes ratificadas, indicando em que medida a legislagdo ¢ a
pratica de cada Estado se ajustam aos convénios e s obriga¢des assumidas por esse
Estado em face da Constitui¢do da OIT.

A Comissfo de Peritos realiza a etapa juridica do processo, apurando as
dentincias apresentadas contra paises que descumprem convengdes da OIT por eles
ratificadas e, se procedente, as encaminha, apés estudo do caso individual, a
Comissfo de Aplicagfo de Normas.

2) Comité de Liberdade Sindical — composigo tripartite, integrado por
representantes de empregados, de empregadores e do governo. No se vota, discute-
se até chegar ao consenso.

Recebe reclamagdes dos paises. As denuncias independem da nio-ratificagio
do convénio pelo pais-membro.

Um convénio n3o ratificado tem o valor de uma recomendagio.

3) Comissdo de Aplicag¢do de Normas — tem natureza técnica e competéncia
para examinar o descumprimento de convénios ratificados.

Essa comissdo ¢ um 6rgdo da Conferéncia Internacional, com a incumbéncia
de examinar as medidas adotadas pelos Estados-membros para dar cumprimento as
convengdes que ratificaram. Examina também as memdrias apresentadas pelos
Estados e apresenta um informe ao plendrio da conferéncia.

Os trabalhos da Comissdo de Aplicag3o de Normas na Conferéncia iniciam
a partir de uma discussdo geral sobre a base de Informe da Comissdo de Expertos.
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Exercita o controle, analisando hipdteses concretas de violagdo ds normas
internacionais, que pode ocorrer por atos ¢ omissdes.

A Comissdo de Aplicagio de Normas, apos a discussio geral sobre a aplicagdo
dos convénios (em especial os ratificados), das recomendagdes ¢ das obrigagdes
derivadas da Constituigdo da OIT, e do Estudo Geral da Comissdo de Expertos,
inicia a tarefa de examinar a aplicagfo de convénios ratificados em casos individuais,
baseada principalmente nas informagdes da Comissdo de Expertos e nas explicagdes
escritas e orais dos governos interessados. Apés a apresenta¢do do caso e da
manifestag3o dos delegados em composigdo tripartite, a propésito do descumpri-
mento da Convengdo da OIT, a matéria é colocada em votagio.

Nem todos os casos examinados pela Comissdo de Expertos s3o submetidos
a Comissio de Aplicagdo de Normas, s6 aqueles considerados de maior gravidade.

Os métodos de trabalho da Comissdo de Aplicacio de Normas fornecem os
elementos necessarios a perfeita compreensio do seu funcionamento. Explicita,
inclusive, critérios para selegio dos casos que serdo levados a discussdo na
conferéncia anual, como: “natureza dos comentarios da Comiss3o de Expertos,
alcance e persisténcia das faltas na aplicag@io da Convengfio, a urgéncia de uma
situagdo especifica, debates anteriores sobre o mesmo caso, possibilidade de que a
discussdo do caso tenha um efeito tangivel”.

Poderiamos classificar como sendo a etapa politica exercida de forma
tripartite. Tém voz na Conferéncia a Delegagdo do Pais, o representante
governamental, os representantes dos trabalhadores e os membros empregadores,
podendo ser ouvidos delegados de outros paises.

A Comissdo de Aplicagdo de Normas coloca em votagdo o assunto,
possibilitando prévia defesa pelo delegado do governo. Os representantes de
empregados e empregadores votam pela procedéncia ou nio da denincia. Em caso
de empate, os delegados do governo votam. A Comissfo, entfio, manifesta as suas
conclusdes, podendo impor penalidade de adverténcia.

A Comiss3o de Aplicagio de Normas nio pode ab-rogar, mas pode revisar
um convénio.

Na elaboragio da norma, hé participagdo tripartite. As comissdes técnicas
sdo tripartites. Os interesses de empregados e empregadores devem ser conciliados.

Sustenta a OIT que os paises-membros tém a obriga¢do de respeitar os
principios e as normas fundamentais. As declara¢des n3o se submetem a ratificagdo
porque consubstanciam principios fundamentais. N3o h4 sang3o direta para o
descumprimento. O sistema de controle é meramente promocional.

A obrigagdo de respeitar os convénios fundamentais estd contida no
predmbulo da Constituigdo da OIT. Qito convénios s3o considerados fundamentais
pela OIT: Convénio 87 (sobre a liberdade sindical e a prote¢do do direito de
sindicalizagdo, de 1948), Convénio 98 (sobre o direito de sindicaliza¢do e de
negociago coletiva, de 1949), Convénio 29 (sobre o trabalho for¢ado, de 1930),
Convénio 105 (sobre a aboli¢@o do trabalho forgado, de 1957), Convénio 100 (sobre
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a igualdade de remuneragfio, de 1951), Convénio 111 (sobre a discriminagdo, de
1958), Convénio 138 (sobre a idade minima, de 1973), Convénio 182 (sobre as
piores formas de trabalho infantil, de 1999).

A Constituigiio da OIT consagra, no art. 19.8, o principio de que o convénio
ratificado n4o impede a aplicagio de norma interna mais favoravel.

As recomendagcdes tratam de temas especificos, ao contrario das declara¢des,
que consubstanciam principios. Ha repertdrios de recomendagdes (v.g., em relagdo
a AIDS).

As convengdes s3o instrumentos que criam obrigacdes juridicas ao serem
ratificados. As recomendagdes ndo se prestam 3 ratificagfio e constituem sinalizago
para orientar a politica, a legislagfo e a prética dos Estados-membros. A Conferéncia
Internacional do Trabalho adota ambos os instrumentos (art. 19 da Constitui¢3o da OIT).

Os meios de a¢do da OIT sdo o didlogo, a cooperagdo e a coagdo pacifica.
A cooperag#o enseja a aplicagdo de sangdes indiretas, como embargos comerciais.

Os convénios sobre ndo-discriminago e vedacio de trabalho forgado sio os
que tém maior niimero de ratificagdes; doze convénios s3o considerados prioritarios.

As normas internacionais passam pelo processo de elaborago, adogo,
submissdo, ratificagdo e controle de aplicag3o. Os paises-membros tém o prazo de
dois anos para comunicarem a “submiss3o” aos convénios considerados
fundamentais ao Parlamento.

A Corte Internacional de Justiga é quem tem competéncia para interpretar as
normas internacionais da OIT.

Foi referido, em relagdo ao trabalho indigena, que a OIT se interessa por ele
em razdo do trabalho nativo nas colénias. O Convénio 107 foi adotado em 1957
sobre os povos indigenas (grupo com identidade prépria). A Convengdo n° 169, de
1969, revisou a de n°® 107, dispondo sobre os povos indigenas e tribais. Foi ratificada
pelo Brasil em 2002,

GENEBRA, 14 DE SETEMBRO DE 2004

09h15min — Encontro com o Sr. BERNARD GERNIGON (Chefe do Servigo
Liberdade Sindical) ¢ a Sra. BEATRIZ VACOTTO (Servigo Liberdade Sindical).

Apos as apresentagdes, o Sr. Bernard Gemigon falou sobre os convénios
fundamentais sobre liberdade sindical. Exame das Convengdes n°s 87 ¢ 98 da OIT.

A Sra. Beatriz Vacotto expds, em portugués, sobre “procedimentos
constitucionais™.

A apresentagfo teve inicio com o exame dos sistemas de controle:

1) Sistema Regular — é realizado pela Comissfio de Peritos. Examina os
relatérios dos governos com comentérios dos sindicatos. E constituida por vinte
juristas que, uma vez ao ano, em novembro, elabora relatério apés examinar as
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convengdes ratificadas. Esse relatorio ¢ submetido 4 Comissdo de Aplicagio de
Normas, em junho. S#o duas, assim, as comissdes que exercem o controle regular
das normas internacionais.

2) Procedimentos Constitucionais — dependem de reclamagio ou queixa (arts.
24 e 26 da Constituicdo da OIT).

A reclamagio, prevista no art. 24 da Constitui¢fo, pode ser apresentada por
uma organizagao de trabalhadores ou de empregadores contra o governo. Diz respeito
a uma conveng3o ratificada pelo Estado acusado. Se o Conselho de Administragio
a considera admissivel, designa um comité tripartite que elabora o relatério.

A queixa, prevista no art. 26 da Constitui¢@o, pode ser apresentada por um
Estado-membro contra outro Estado-membro, pelo Conselho de Administragdo, de
oficio, por iniciativa de um delegado da conferéncia.

A Comissdo de Inquérito € composta por personalidades independentes. O
processo tem garantias como o judicial, com oitiva de testemunhas e visita ao pais.
O procedimento ¢é relativamente demorado e caro.

3) Mecanismos especiais para a protegdo da liberdade sindical
A Comissdo de Investigagio e de Conciliagio em Matéria de Liberdade
Sindical, criada em 1950, é um 6rgdo de investigagdo que examina as queixas

remetidas pelo Conselho de Administrag@o. Pode também examinar a possibilidade
de encontrar solugdes.

O Comité de Liberdade Sindical, criado em 1951, tem composigdo tripartite:
trés representantes de cada grupo e um presidente independente. Retine-se trés vezes
por ano; examina as violagdes aos principios e ds normas, as queixas apresentadas
por violag#o s convengdes e aos principios em matéria de liberdade sindical e as
reclamagdes, que podem ser apresentadas por uma organizagdo nacional de
trabalhadores ou de empregadores diretamente interessada. O relatério ¢ aditado
pelo Conselho de Administragdo. O Diretor-Geral pode solicitar ao governo que
receba uma comiss3o da OIT para investigago.

Caracteristicas: admissibilidade das queixas sem necessidade de esgotar os
recursos internos. Exame sem a resposta do governo. O Comité tem mais de 2.300
casos examinados. As suas decisdes estdo compiladas.

10h40min.

Encontro com o Sr. HORACIO GUIDO (responsavel pelo Programa sobre
Liberdade Sindical e Negociag3o Coletiva para América Latina e funciondrio do
Servigo de Liberdade Sindical), que fez apresentagdo sobre o tema Comité de
Liberdade Sindical.

O Sr. Horacio Guido deu inicio a exposi¢do com o exame da Convengo n°
87, de 1948, que disp8e sobre liberdade sindical e protegdo do direito de
sindicaliza¢do. Foi ratificada por 142 Estados-membros.

Destacou o art. 3° da Convengdo, que dispde sobre a administracdo e as
atividades das organizagdes (como estatutos e regulamentos, eleigcdo de
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representantes), sobre o direito de greve (arts. 3° e 10), reconhecido pelo CLS como
direito fundamental dos trabalhadores e de suas organizagdes para a promogio e
defesa de interesses econémicos e sociais. Examinou o tema da dissolugdo e
suspensdo das organizag¢des (art. 4°) e do direito de constituir federacdes e
confederagdes (art. 5°).

Em seqiiéncia, falou sobre a Convengao n°® 98, que dispde sobre o direito de
sindicaliza¢do e de negociagdo coletiva, adotada em 1949. Foi ratificada por 153
Estados-membros.

Tem por finalidade a protegdo contra atos de discriminagio anti-sindical e
de ingeréncia nas organizagdes.

A proteg¢do contra condutas anti-sindicais pode efetivar-se no ato de admiss3o,
durante o vinculo e impedindo a despedida.

A despedida anti-sindical deve acarretar imposi¢do de penalidades.

Focalizou, a seguir, o tema da Promo¢3o da Negociagdo Coletiva voluntaria,
enfatizando que os poderes publicos devem adotar medidas para fomenta-la.

A titularidade da negociacdo € de empregadores e empregados, que devem,
de comum acordo, determinar o seu dmbito.

E principio absoluto da OIT que a legitimidade para a negociagdo coletiva é
do sindicado. Os niveis da negociagdo coletiva devem alcangar, contudo, as
federagdes e confederagdes.

O Sr. BERNARD GERNIGON continuou a exposigio, tratando das condutas
anti-sindicais.

A penalidade contra a despedida anti-sindical é quase sempre pecuniaria. Na
Suiga, seis vezes o saldrio (a mdxima), normalmente, corresponde a trés meses de
remunerago, quantia que parece insuficiente para dissuadir o empregador. Tais
praticas também ocorrem na Suiga, na Franga e nos EUA.

O que pode fazer um Estado para impedir a despedida anti-sindical? Exigir
uma autorizagio de um 6rgdo determinado, de natureza administrativa, ou do préprio
tribunal.

Questdo que merece reflexdo ¢ a da carga da prova, que deve ser do
empregador, no sentido de que a despedida n#o esta vinculada a condig#o sindical,
de modo a descaracterizar a conduta anti-sindical.

A violagdo de um direito fundamental deve acarretar a imposi¢do de sangdo
dura, civil e/ou penal.

O Comité de Liberdade Sindical e a Comissdo de Expertos dispuseram que
os sindicatos devem ter assegurado o direito amplo de protestar contra uma agiio
governamental que afete a categoria.

As greves de natureza estritamente politica no tém a prote¢io da OIT.

11h50min — O Sr. XAVIER BEAUDONNET passa a expor sobre “O uso do
Direito Internacional do Trabalho por parte dos Tribunais Nacionais: elementos de
apresentag3o”.
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Os dois temas abordados foram:

1) As principais fun¢des do direito intemacional quando € utilizado pelos
tribunais internos, €

2) Aplicagdo direta do direito internacional para resolver o litigio.

Na primeira hip6tese, a norma internacional pode constituir a regra principal
para resolver o litigio; pode constituir guia de interpretago do direito interno, ensejar
a criacdo de principio jurisprudencial inspirado no direito internacional, servir de
reforgo para uma decisio baseada no direito nacional.

Na segunda hipétese, ocorre para apartar uma norma interna cujo contetido
¢é menos favordvel que o da norma internacional ou para preencher uma lacuna do
direito interno.

Sobre o tema prevaléncia de uma norma interna sobre uma convengio
ratificada, houve debate entre os participantes, manifestando-se a OIT no sentido
da prevaléncia do convénio.

As 12h50min, foi concedido intervalo para almogo no refeitério da OIT.
Apés, fomos ao Hotel e as 16h seguimos para Turim, em uma condugdo da OIT.

Chegamos em Turim as 20h, diretamente para o Centro de Treinamento da
OIT, que conta com étimas instalagSes para alojamento das comitivas, dos estudantes
e dos visitantes. La ficamos hospedados.

TURIM, 15 DE SETEMBRO DE 2004

09h — Encontro com o Sr. FRANS LENGLET (Diretor do Departamento de
Formagio).

O Sr. Frans Lenglet expos sobre o funcionamento do Centro Internacional
de Formag3o e principais programas que desenvolve, nessa ordem:

1° sobre o fincionamento do Centro Internacional de Formagao Profissional
e Tecnologica,

2° sobre o Programa de Didlogo Social,
3° sobre o Programa para as Américas;
4° outras atividades.

0] Ccmrq Internacional de Formagdo Profissional e Tecnoldgica foi criado
em 1964-1965. E o unico no mundo. Ao inicio, possuia nivel exclusivamente técnico,
como centro de aperfeigoamento profissional. Apds, teve sua estrutura e suas
atribui¢des ampliadas para prestar apoio 3 OIT nas 4reas de dislogo social, prevengdo
¢ emprego. Tem como missdo dar apoio aos objetivos estratégicos da OIT. Conta
com 200 funciondrios; ¢ integrado por um conjunto de prédios, inclusive com
estrutura residencial; ndo tem finalidade lucrativa, e € parcialmente subvencionado
pelo governo italiano.

Participantes de seus cursos e programas: representantes tripartites,
funciondrios da OIT, da ONU e o publico em geral.
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Os produtos e servigos oferecidos constam de cursos (com duragdo de 1 a3
semanas), semindrios, foruns, conferéncias, conselhos, webs sites, bases de
conhecimento (como cursos de especializagdo e de mestrado), material didatico,
oferecidos em oito idiomas.

Tem quatro grandes objetivos desenvolvidos por meio de onze programas:

1) Direito do Trabalho — Normas e Principios e Direito Fundamental do
Trabalho.

2) Emprego — distribuldo em trés programas:

+ Emprego e Desenvolvimento de Competéncias (elaboragio de politicas
de emprego, economia informal);

* Desenvolvimento das Empresas (empresarial, microempresas,
microcrédito);

* Fundo Social Europeu — desenvolve cursos para ampliagdo do emprego
no dmbito da Comunidade Européia.

3) Protecdo Social — compreende a seguridade social, seguranga, saude e
higiene no trabalho, AIDS e repercussdo no mundo do trabalho.

4) Didlogo Social — abrange trés programas técnicos:

» Diélogo Social;

* Atividades para os empregados;

+ Atividades para os empregadores.

Além desses quatro programas, inseridos nas atividades regulares, ha outros:

* Gestdo do Desenvolvimento — compreende a concorréncia publica, a
gestdo de projetos e a gestdo da cooperagio técnica;

* Coordenagdo das questoes de género - possibilidade da integragio deste
tema nos outros.

Os cursos sdo realizados em varios idiomas, como referido: inglés, francés,
italiano, espanhol, portugués, chinés, drabe, russo. Excepcionalmente, em idiomas
especificos.

Inclui aprendizagem a distincia e aplicagfo da tecnologia de informago.

Todos os anos sdo realizados cerca de 400 cursos, que incluem entre 9.000 e
10.000 participantes, nessa proporg&o:

o 22% da Africa;

* 15% da Europa;

* 17% da América Latina;

*  46% da Asia, Oceania e outros.

Ha um programa especifico para a China, contando com cerca de 400 chineses
por ano.

As subvengdes s3o oriundas:
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» dos paises contratantes dos cursos;

+ dos participantes dos cursos abertos (as institui¢des pagam ou os préprios
participantes);

+ concursos publicos (na 4rea de formagdo, por meio de licitagGes);

+ Govemo italiano e a OIT dio contribuig3es fixas.

Estrutura de pessoal:

* 200 funciondrios, sendo 40 diretamente ligados a formagio;

* 500 a 600 consultores colaboradores s3o recrutados para fungdes
especificas.

Nos programas 4 disténcia, € usada a Internet. As videoconferéncias sdo
utilizadas em programas interpessoais, como se fosse uma palestra.

10h - Encontro com a Sra. DANIELA BERTINO (Chefe do Programa
Diélogo Social) e o Sr. FERNANDO FONSECA (Programa Dialogo Social).

O Sr. Fernando Fonseca ¢ brasileiro e trabalha ha 18 anos no Centro
Internacional em Turim. Recebeu a delegagio brasileira com extrema cordialidade
€ acompanhou-nos durante a permanéncia na Itilia.

A exposic¢do foi centrada no Programa Diélogo Social, que tem uma equipe
permanente de trés professores e quatro funcionérios administrativos.

Os formadores s3o também organizadores dos cursos e trabalham em
parcerias,

O programa tem quatro 4reas de atuag#io e envolve relagdes profissionais e
dilogo social. Os principais cursos s3o os seguintes:

1) Summer School — tem a duragdo de trés semanas, uma em Turim, outra
em Bolonha e outra em Toledo, na Espanha, E ministrado em convénio com a
Universidad Castilla La Mancha;

2) Introdugo ao Diglogo Social;
3) Tripartismo e Dialogo Social Nacional;
4) Didlogo Social ao nivel local,

5) Enfoque metodolégico do dialogo social, versando sobre temas especificos:
politicas de emprego, prote¢io social, igualdade de chances, formagdo profissional;

6) Didlogo Social Setorial.

Realiza outros cursos, mediante solicitagio, como os seguintes:
* Prevengio e Regulamento dos Conflitos de Trabalho;

» Conciliagio e Mediagio;

s Técnicas de Negociagdo;

+ Técnicas de Conciliagdo pelos Juizes;

+ Legislagdo do Trabalho;

+ Redagio participativa da legislagio do trabalho;
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« Conteudo;

¢ Técnica;

* Método (didlogo social);

*  Gestio do Setor Publico (para Africa e Timor Leste);

* Gestdo de Recursos Humanos da Administragdo Piiblica;
+ Dialogo Social no Setor Publico;

+ Gestdo da Reforma do Servigo Piblico.

Modalidades de cursos:

+ Cursos abertos, com previsdo no calendario;

+ Cursos mediante projetos de financiamento;

+ Formag#0o em co-organizagdo/convénios parciais para baixar custos com
hotel, salas, secretérias.

10h45min — Encontro com a Sra. MARTHA PACHECO (Chefe do Programa
Regional para as Américas).

A Sra. Martha Pacheco informou acerca dos cursos regulares, técnicos e
especificos, oferecidos pelo Centro Internacional.

O calendario anexo (doc. n°4) contém a relag@o completa dos cursos regulares
oferecidos durante o ano de 2004 e ¢ auto-explicativo.

11h30min — Mesa redonda com os integrantes do Curso de ACTRAV.

Participamos de uma mesa redonda com lideres sindicais africanos que esto
realizando curso sobre normas internacionais do trabalho da OIT, no Centro
Internacional de Formag#o de Turim.

Todos falavam portugués ¢ demonstraram grande interesse em nos ouvir
acerca de temas ligados & Convengdo n° 87 da OIT.

O Ministro Ronaldo Leal expds sobre a organizagio judicidrio-trabalhista
brasileira e a organizag¢#o sindical, referindo a reforma constitucional e legal que se
processa em nosso Pals. Em seqiléncia, o Ministro Carlos Alberto fez consideragdes
sobre 0 mesmo tema. Os demais Ministros também se manifestaram e o debate foi
aceso.

12h30min - Foi oferecido a nossa delegagfio almogo no restaurante do préprio
centro.

15h as 19h - Visita 4 Corte de Appelo, com sede em Turim. Entrevista com
os membros do Poder Judicial e intercdimbio de experiéncias em matéria de jurisdigdo
do trabalho.

A Corte de Apelagdo funciona em magnifico prédio que congrega todo o
Poder Judiciario. Tem jurisdi¢&o sobre o Piemonte e Vale D'Aosta.

Fomos recebidos pelo presidente, Dr. Carlo Peyrén, e quatro juizes da Corte,
magistrados de primeira instancia, representante da Ordem dos Advogados,
advogados patronais e de empregados.
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Feita a apresentagdo pelo presidente, todos tiveram voz e se manifestaram,
substancialmente, acerca dos temas jurisdi¢do e competéncia.

A Corte de Appelo é integrada por nove juizes. Na regifo, h4 17 tribunais.
Em Turim, funcionam 13 juizes em primeira instancia. Na Itélia, ha 20 tribunais de
apelagdo.

O recrutamento dos juizes dé-se por concurso publico em Roma (3 provas
escritas e 1 oral). Para ingresso na carreira, apos a aprovago em concurso publico,
¢ necessario um ano de formagio prética, sob a supervisdo de um juiz mais antigo.
Os juizes atuam em diversas especializagdes.

S&8o nomeados pelo Conselho Superior da Magistratura (6rgdo que
supervisiona os juizes). O Presidente da Repiiblica € o Presidente do Conselho
Superior da Magistratura, 1/3 de seus membros ¢ nomeado pelo Parlamento e 2/3
pelos jufzes integrantes do Conselho.

Nao ha, na Itilia, Escola da Magistratura. Os cursos s#o organizados pelo
Conselho Superior. Todos os anos hd cursos de formag#io e aperfeicoamento para
juizes, facultativos.

Acerca da competéncia da Justi¢a do Trabalho, o presidente informou que,
desde 1988, a Justiga do Trabalho também julga questdes entre a administragdo
publica e seus servidores, que foram equiparados aos empregados do setor privado.
Julga os litigios decorrentes das relagdes para-subordinadas e de previdéncia social.
As matérias mais freqiientes dizem com o trabalho irregular, despedidas,
regularizagdo de contribuigdes sociais, remunera¢do maior, ressarcimento por
acidente de trabalho, administrago publica.

A tentativa de conciliagdo de natureza administrativa é obrigatéria. Existe
também o sistema de conciliagdo judicial. A arbitragem ndo teve sucesso na Italia.

Um dos jufzes falou sobre o Estatuto dos Trabathadores, que contém normas
sobre organizagdo sindical e greve.

O contrato coletivo ¢ exclusivo das partes. O Poder Judicidrio nio intervém
nos conflitos coletivos. S6 no caso do art. 28, se 0 empregador impede a greve. Em
casos graves, o Ministério do Interior intervém.

Em matéria de praticas anti-sindicais, no ano de 2003, foram expedidos 37
decretos, em primeiro grau e interpostos 17 recursos 4 Corte de Appelo.

Ao final do encontro com os magistrados, fomos conduzidos a sede do
Conselho dos Advogados, que funciona no mesmo prédio, e participamos de uma
sessdo plendria, na qual falou um ex-presidente da Ordem dos Advogados,
representando o atual. O Conselho dos Advogados de Turim congrega 3.700
advogados ¢ 2.000 estagiérios.

GENEBRA, 16 DE SETEMBRO DE 2004

08h30min — Viagem de retorno a Genebra em condugdo da OIT. Chegada as
12h30min.

190 Rev. TST, Brastlia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004



NOTAS E COMENTARIOS

14h — Encontro com o Sr. Enrique Marin Quijada (Didlogo Social).

O Sr. Enrique Marin expds sobre o Programa Didlogo Social e os avangos
nessa matéria, destacando a importancia da interagdo entre os paises em busca de
condigdes justas de emprego, trabalho digno, desenvolvimento econdmico e social,
0 que pode ser obtido mediante amplo esforgo e o consentimento de trabalhadores,
empregadores e governo.

A OIT tem buscado promover o tripartismo e o didlogo social como um de
seus quatro objetivos estratégicos.

A OIT ajuda os governos e as organizagdes de empregadores e trabalhadores
a estabelecer sis rela¢des laborais, adaptar as leis trabalhistas &s mutagdes sociais e
econémicas e a melhorar a administragfo do trabalho.

Reportou-se ao Informe V, intitulado “El 4mbito de la relacién de trabajo”,
Conferencia Internacional del Trabajo, 91° reunién, 2003, que esta na Biblioteca do
Tribunal Superior do Trabalho, para evidenciar a importincia dos seguintes temas ¢
a preocupagio da OIT com as novas modalidades de relagdes de trabalho:

1) A protegdo dos trabalhadores e a relagio de trabalho;

2) Relagtes de trabalho encobertas e ambiguas;

3) Relagdes de trabalho triangulares;

4) Definigdo do 4mbito de aplica¢io da relag3o de trabalho, delimitagdo dos
limites entre o trabalho dependente e independente, regulagao das relagdes de trabalho
triangulares;

5) Perspectivas de agdo internacional e nacional.

Foram propostos para discussfo os seguintes pontos:

“1) Quais s3o os principais fatores que d3o lugar a desprotegdo dos
trabalhadores que deveriam estar protegidos no marco de uma relagio de
trabalho? Quais s3o as principais conseqiiéncias desta falta de prote¢do para
o0s governos, trabalhadores e empregadores?

2) Indicar em que medida os trabalhadores ndo se beneficiam da
prote¢do que deveriam ter na rela¢do de trabalho devido a um dos seguintes
fatores ou de uma combinaglo deles:

* a legislagdo ¢ imprecisa, demasiado restritiva ou de algum modo
inadequada;

+ arelagdo de trabalho ¢ ambigua;

+ arelagio de trabalho é encoberta ou disfargada;

» existe uma rela¢do de trabalho evidente, mas nio fica claro quem ¢ o
empregador, quais s3o os direitos do trabalhador € quem é responsavel
por eles.

3) Como deveriam se desenvolver os sistemas de administragio do
trabalho e seus servigos para que respondam de maneira mais eficaz ao
descumprimento e 2 falta de aplicagfio efetiva da lei?
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4) Quais seriam as solug¢des aos problemas mencionados nos pontos
1 € 2 e como deveria se abordar a dimensio de género desses problemas?

5) Qual a incumbéncia dos governos, dos empregadores, dos
trabalhadores e suas organizagdes na elaboragio e prética dessas solugdes?
Que papel pode desempenhar a esse respeito o didlogo social?

6) Quais deveriam ser as prioridades em matéria de politica,
investigagdo, atividade normativa e assisténcia técnica da OIT no marco de
seu objetivo global de lograr trabalho decente para todos?”

GENEBRA, 17 DE SETEMBRO DE 2004

09h — Encontro com o Sr. JOSE BURLE DE FIGUEIREDO (Programa
Infocus sobre Seguridade Social € Econémica).

O Sr. José Burle de Figueiredo, brasileiro, expds sobre o Programa sobre
Seguridade Socioecondmica (SES), que tem, como base filoséfica, que uma
sociedade decente é uma sociedade comprometida com a real liberdade.

A real liberdade compreende: seguridade basica, solidariedade social e
oportunidade de escolher.

Por que se centrar na seguridade? Mudangas e pressdes constantes;
preocupagdo com as estruturas econdmicas, tecnolégicas e sociais; crescente sensagdo
de inseguranga socioecondmica; a seguridade basica para todos é fundamental para
um trabalho decente.

A seguridade em multiplas esferas: sociedades e paises (necessidade de
seguranga, estabilidade e previsibilidade para funcionar eficiente e eqilitativamente),
em nivel individual (a busca do bem-estar e da autonomia, necessidade de seguridade
basica para desenvolver capacidades pessoais).

Objetivos: identificar e medir a seguridade nos Estados- membros, identificar
as fontes e formular politicas econdmicas, laborais e sociais que possam melhorar a
seguridade socioecondémica e, a0 mesmo tempo, promover um dinamismo econémico
sustentavel.

As sete formas de inseguranga no mundo do trabalho: inseguranga do mercado
de trabalho, do emprego, no trabalho, ocupacional, na educagio e formagio, de
admiss#o, de representagfo.

Meios de identificagdo: pesquisas, as mais amplas. Estabelecimento de
sistema de informagdes contendo indices de SES, por grupos de paises, e por setor
(v.g., educagdo, economia).

Conclusio no sentido de que a seguridade socioeconémica é fundamental
para um trabalho decente.

10h — Encontro com a Sra. MARIA-LUZ VEGA (Programa Infocus sobre a
Promogio da Declaragdo).
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A declarago foi aprovada em 1998. Tem seis pontos. E um tratado, conforme
a Convengdo de Viena. E promocional e, se subscrita pelo pafs, vale como principio.
Exemplo: o principio da liberdade sindical. H4 um informe anual dos paises que
ndo ratificaram a Convengfo. O segundo eixo de promogdo sio os informes globais.

Ha um esforgo da OIT no sentido de divulgar nos cursos primario e
secundario, inclusive, a declara¢io da OIT.

A declaragiio complementa o trabalho da Comissdo de Expertos dando apoio
aos paises para implementar o cumprimento dos principios. A declaragio vai
possibilitar o cumprimento dos principios independentemente da ratificagdo da
Convengdo.

11h — Encontro com a Sra. CARMEN SOTTAS (Coordenadora dos
Convénios sobre Trabalho Forgado). Apresentagio sobre “Trabalho Forgado™.

A exposi¢do centrou-se no trabalho penitencidrio, considerando a importéncia
do tema em razio de uma tendéncia mundial de privatizagiio das prisdes.

A Convengdo n° 29, no art. 2° 2, ¢, estabelece que o Estado pode exigir o
trabalho escravo dos prisioneiros.

A Comissdo de Expertos considera que as duas condigdes s3o cumulativas
(art. 2°, 2, ¢). Os governos inglés e australiano sustentam que ndo s3io cumulativas,
logo, seria admissivel o trabalho a empregador privado, pelo presidiario, desde que
sob a fiscalizagdo do Estado.

Questionou-se sobre os seguintes temas: Quem deve ser protegido? Os
presidiarios ou a sociedade?

Seria exigivel para o presididrio a mesma remuneragfo do trabalhador
comum? Este somente estaria protegido se fosse assegurada essa igualdade.

12h — Encontro com o Professor JEAN-CLAUDE JAVILLIER (Diretor do
Departamento de Normas Internacionais do Trabalho da OIT) — Conclusdes.

Foi feito um balango do treinamento.

O Professor Jean-Claude Javillier reafirmou a importéincia da nossa visita e
as perspectivas futuras no ambito das relagdes institucionais.

Ao finalizar, destacamos que foi proveitosa a viagem de estudos realizada,
ndo s6 por haver possibilitado conhecer o excepcional trabalho desenvolvido pelo
Centro Internacional de Formag#o da OIT, na ajuda a paises em desenvolvimento,
na formulagdo de politicas sociais, apoio e orientac2o na elaboragio legislativa e
implementag3o da legislag#o trabalhista, como também pela importincia das Normas
Internacionais do Trabalho e sua aplicagdo pelos Paises Membros, em momento de
particular significado, quando a globaliza¢3o da economia e da informatica produziu,
como uma de suas conseqiléncias no Direito, precisamente a exigéncia de
uniformidade e o deslocamento da produg@o normativa para fontes nio estatais.

A aplicagdo das normas internacionais do trabalho e sua eficacia como direito
interno constitui tema prioritario para estudo ¢ debate.
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ALOYSIO CORREA DA VEIGA E INDICADO
MINISTRO DO TST

O Presidente da Repiblica, Luiz Indcio Lula da Silva, indicou o juiz do
trabalho do TRT do Rio de Janeiro (12 Regio), Aloysio Silva Corréa da Veiga, para
ocupar o cargo de ministro do Tribunal Superior do Trabalho, na vaga aberta em
fun¢3o da aposentadoria do ministro Francisco Fausto.

Natural de Petrépolis (RJ), Aloysio Veiga, 54 anos, formou-se em Direito,
em 1974, pela Universidade Catdlica de Petrépolis (UCP), onde também leciona no
curso de pds-graduacgfio /ato sensu em Direito Processual Civil, sendo ainda professor
da graduac3o em Direito na mesma universidade.

Ha seis anos, Aloysio Veiga atua no TST como juiz convocado.
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ACAO RESCISORIA. PREPOSTO

ACAO RESCISORIA — PREPOSTO — RELACAO DE PARENTESCO
COM O RECLAMANTE - CONFISSAO — DOLO — SALARIO “POR FORA"

Pretensdo de desconstituir sentenca favordvel ao reclamante sob o
argumento de que o preposto, filho daquele, agira com dolo ao confessar a
existéncia de salario “por fora”. Existéncia de carta de preposic¢io assinada
pelo reclamado, que ndo desconhecia a relagdo de parentesco existente entre
preposto e reclamante. VALOR DO SALARIO “POR FORA” — Hipétese em
que a fixagdo do saldrio pago “por fora” ndo se deu com base em nenhuma
declaragdo do preposto — que, inclusive disse ignorar o valor pago a 1al titulo
~, mas, sim, na presungdo de veracidade das alegagdes postas pelo reclamante
na petigdo inicial. Inexisténcia de dolo ou de qualquer outro fundamento habil
a invalidagdo da confissdo.

Recurso ordindrio a que se nega provimento. (Processo n°® TST-ROAR-
113/2002-000-24-00 — Ac. SBDI-2)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordindrio em A¢do
Rescisérian® TST-ROAR-113/2002-000-24-00.4, em que é recorrente Rudolf Daniel
Georg Conradt Fuerst e recorrido Henrique Osvaldo Degrazia Howes.

Rudolf Daniel Georg Conradt Fuerst ajuizou agdo resciséria, com fulcro no
art. 485, V1 e VIII, do CPC, pretendendo a desconstitui¢do da sentenga proferida
pela 2* Vara do Trabalho de Dourados/MS nos autos da Reclamagiio Trabalhista n°
343/99. De acordo com o autor, a sentenga rescindenda baseou-se em suposta
confissdo do preposto, Sr. Fabrizzio Vianna Degrazia Howes, que, na realidade, ¢
filho do entdo reclamante, ora réu. Por esse motivo, alegou que o referido depoimento
do preposto estava eivado de vicios, em face do grau de parentesco entre o preposto
e o reclamante, além do que, na sentenga rescindenda, teria sido vulnerado o principio
da primazia da realidade, ao se deferir um saldrio de RS 4.000,00 (quatro mil reais)
a um capataz de fazenda. Com o objetivo de fazer prova de suas alegagdes, o autor
juntou declaragio do Sr. Fabrizzio Vianna Degrazia Howes a fls. 26, em que este
afirma que o seu depoimento prestado perante os autos da reclamagio trabalhista
supramencionada ndo corresponde a realidade.

O Tribunal Regional, mediante o acérddo de fls. 421/429, julgou improcedente
a pretensdo desconstitutiva, por ndo vislumbrar as hipdteses de rescindibilidade
invocadas pelo autor.

Pelas razoes de fls. 433/444, o autor intcrpds recurso ordindrio, argliindo,
inicialmente, a nulidade do acérddo recorrido por negativa de prestagfo jurisdicional.

Rev. TST, Brastlia, vol. 70, n? 2, jul/dez 2004 197



JURISPRUDENCIA

No mérito, reportou-se ao teor dos arts. 333 do CPC e 818 da CLT e insistiu na
procedéncia da pretens3o desconstitutiva.

Admitido o recurso (fls. 446), ndo foram apresentadas contra-razdes,
conforme certificado a fls. 449.

A representante do Ministério Piblico do Trabalho opinou pelo provimento
do recurso ordinério (fls. 453/455).

E o relatério.

VOTO

1 CONHECIMENTO

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade do recurso ordinario,
dele conhego.

2 MERITO

A 2* Vara do Trabalho de Dourados/MS julgou procedente, em parte, a
reclamagio trabalhista ajuizada por Henrique Osvaldo Degrazia Howes, con-
signando, quanto ao valor do saldrio percebido pelo reclamante, a seguinte funda-
mentagao;

“Digladiam-se as partes no que concerne a remuneragio auferida pelo
obreiro durante a vigéncia do pacto laborativo, sendo certo que o autor
asseverou perceber R$ 4.000,00 mensais, ao passo que a ré aduziu estar
correto o valor consignado na CTPS, qual seja o de RS 1.000,00 mensais.

Todavia, em seu depoimento pessoal, disse a reclamada de forma
expressa: ‘que o salario do recorrente era de R$ 1.000,00, mais uma verba,
cm carater de liberalidade, cujo valor nZo sabe declinar’ (fls. 275). Ora, por
mais que ndo fosse essa inteng¢fio da ré, o pagamento habitual de um crédito,
sob qualquer que seja a rubrica, assume cariter salarial, porquanto se agrega
ao patriménio juridico do trabalhador para todos os efeitos legais, consoante
o dispositivo preconizado no § 1° do art. 457 da CLT.

Quanto ao valor da verba paga ‘por fora’, é cedigo que o art. 464 da
norma consolidada estabelece que os salirios sdo pagos mediante recibo, os
quais, inexistindo, fazem presumir veridico o valor declinado na pega de
ingresso. Ainda que assim nao fosse, o recorrido alegou desconhecer o valor
extra pago ao autor, 0 que equivale a confisso, pois passa a existir apenas
uma vers3io nos autos.

Nesse espeque, reconhece-se o salario de R$ 4.000,00 mensais, valor
sobre o qual apreciar-se-3o os demais pedidos de cunho pecunidrio.” (fls.
288)
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Pretendendo desconstituir essa decisdo, o reclamado ajuizou agfo resciséria,
com fulcro no art. 485, VI e VIII, do CPC, sob o argumento de que a sentenga
rescindenda baseou-se em suposta confissdo do preposto, Sr. Fabrizzio Vianna
Degrazia Howes, que, na realidade, ¢ filho do entdo reclamante, ora réu. Por esse
motivo, alegou que o referido depoimento do preposto estava eivado de vicios, em
face do grau de parentesco entre o preposto € o reclamante, além do que, na sentenga
rescindenda teria sido vulnerado o principio da primazia da realidade, ao se deferir
um salario de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) a um capataz de fazenda. Com o objetivo
de fazer prova de suas alegagdes, o autor juntou declara¢io do Sr. Fabrizzio Vianna
Degrazia Howes a fls. 26, em que este afirma que o seu depoimento prestado perante
o0s autos da reclamagdo trabalhista supramencionada n3o corresponde a realidade.

O Tribunal Regional, mediante o ac6rddo de fls. 421/429, julgou improcedente
a pretensfio desconstitutiva, por ndo vislumbrar as hipéteses de rescindibilidade
invocadas pelo autor.

Pelas razdes de fls. 433/444, o autor interpds recurso ordinario, argtiindo,
inicialmente, a nulidade do acérddo recorrido por negativa de prestagdo jurisdicional.
No mérito, reportou-se ao teor dos arts. 333 do CPC e 818 da CLT e insistiu na
procedéncia da pretensdo desconstitutiva, ponderando que na sentenga rescindenda,
ao se deferir um salario de R$ 4.000,00 a um capataz de fazenda, n3o se levou em
consideragdo o principio da primazia da realidade.

Passo a andlise.

Inicialmente, cumpre considerar que, dada a ampla devolutividade do recurso
ordindrio (art. 515 do CPC), tem-se por prejudicada a argiligdo de nulidade do ac6rddo
recorrido por negativa de prestagio jurisdicional.

Em segundo lugar, cabe ressaltar a impertinéncia da alusdo aos arts. 333 do
CPC ¢ 818 da CLT, visto que se trata de inovagdo, pois ndo houve alus3o a esses
dispositivos legais na peti¢ao inicial da agdo resciséria.

Por outro lado, no que tange ao pressuposto de rescindibilidade descrito no
inciso VI do art. 485 do CPC, cabe citar o ensinamento do jurista Pontes de Miranda,
verbis:

“Falso ¢ o que se diz existir e ndo existe, razdo por que a falsidade se
declara, n3o se decreta. Qualquer prova que se deu como existente € no
existia e deu fundamento a sentenga fez rescindivel tal sentenga. Se, por
exemplo, a confissfo, em que se¢ baseou a sentenga, ndo existiu, a agdo
rescisoria éa do art. 485, VI; se invalida, invocavel € o art. 485, VII.” (Tratado
da agdo resciséria. Bookseller, 1998, p. 323)

Observa-se, na hipétese, que a irresignagdo do recorrente diz respeito a
invalidade da confiss3o, porque emanada com o objetivo de beneficiar o entdo
reclamante, ora recorrido. Como nio estd em debate a existéncia ou n3o dessa
confissdo, torna-se imprdpria a invocagdo do inciso VI do art. 485 do CPC como
fundamento de desconstitui¢io da coisa julgada.
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Quanto a alegagio de existir fundamento para invalidar a confissdo feita em
juizo (art. 485, VIII, do CPC), vem ela embasada nas seguintes circunstancias: I —a
de ser o preposto filho do entdo reclamante, ora recorrido, e de haver procurado
favorecé-lo com a declaragio, ora reputada falsa, de que este recebia um salério de
R$ 1.000,00, além de uma parcela adicional, em carater de liberalidade, cujo valor
ndo sabia declinar; Il — a de que o preposto, apds o transito em julgado da decisdo
rescindenda, declarou, de préprio punho, que o depoimento prestado nos autos da
reclamacio trabalhista ndo correspondia a realidade (conforme documento de fls.
26); [11 - a de que o depoimento prestado pelo preposto consubstancia uma conduta
dolosa, “pois causou prejuizo ao requerente (reclamado)” (fls. 10).

Tampouco nesse particular tem razdo o recorrente. O citado documento de
fls. 26 n3o ¢ servivel, aqui, como prova da falsidade da confissdo feita na agdo
originaria, pois a mera retratago das informagdes prestadas em juizo n3o constitui
fundamento para invalidar a confissdo, sobretudo quando se tem em consideragdo
que, nos autos da reclamagdo trabalhista, havia carta de preposi¢do pela qual o
reclamado autorizava o Sr. Fabrizio Vianna Degrazia Howes a representa-lo
(documento de fls, 62).

Cabe ressaltar que a condenac3o constante da decisdo rescindenda envolve
dois aspectos: | — o reconhecimento pelo preposto de que havia um salario pago
“por fora”, e [l — a fixagfio desse salario “por fora” com base nas alega¢des postas
na petigdo inicial. Relativamente ao primeiro aspecto, conforme registrado no
pardgrafo anterior, a existéncia de carta de preposi¢io (fls. 62) gera a presungiio de
que o preposto era pessoa da confianga do entdo reclamado e de que as suas
declaragdes eram verdadeiras, razio por que cabia ao empregador provar que aquele
extrapolara os limites do mandato que lhe fora outorgado, de modo a demonstrar a
pratica de conduta dolosa ensejadora da invalidade da confissdo feita em juizo, o
que ndo ocorreu. Com referéncia ao segundo aspecto, tem-se que a fixagdo do salario
“por fora” em R$ 3.000,00 (trés mil reais) ndo decorreu diretamente da confissdo
do preposto, ja que este dissera ndo saber o valor pago a tal titulo ao reclamante.
Verifica-se, portanto, nesse particular, que a conclusfo do julgador ndo foi
conseqliéncia inexordvel do fato silenciado pelo preposto, mas, sim, de outros
elementos constantes dos autos, entre eles o valor alegado pelo reclamante na sua
peticdo inicial, 0 qual gozava da presungdo de veracidade, diante do desconhecimento
revelado pelo preposto acerca da sua efetiva remuneragio.

Por fim, tampouco se pode invocar a relagio de parentesco entre preposto e
reclamante como causa de invalidade da confissdo, visto que o ora recorrente sempre
esteve ciente dela.

Ante o cxposto, nego provimento ao recurso ordindrio.
Isto posto,

Acordam os Ministros da Subseg¢3o 11 Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, & unanimidade, negar provimento ao recurso
ordindrio.
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Brasilia, 13 de abril de 2004.
Gelson de Azevedo — Relator

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECURSO DE REVISTA—SINDICATO
DOS ESTIVADORES E DOS TRABALHADORES EM ESTIVA DE MINERIOS
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO — TRABALHADORES PORTUARIOS -
REGISTRO — ARTS. 27, INCISO II, E 55 DA LEI N° 8.630/93

Decisdo regional em que se determinou o registro de trabalhadores
portudrios avulsos em estiva que iniciaram a prestagdo de servigos no ano de
1991 de forma supletiva. Violagdo dos arts. 27, inciso II, e 55 da Lei n° 8.630/
93 possivelmente demonstrada. Agravo de instrumento a que se da provimento,
a fim de se determinar o regular processamento do recurso de revista, nos
termos da Resolu¢do Administrativa n°® 928/03.

RECURSO DE REVISTA — SINDICATO DOS ESTIVADORES E DOS
TRABALHADORES EM ESTIVA DE MINERIOS DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO - TRABALHADORES PORTUARIOS — REGISTRO—ARTS. 27, INCISO
Il E 55 DA LEI N° 8.630/93

Decisao regional em que se determinou o registro, junto ao OGMO no
Estado do Espirito Santo, de trabalhadores portudrios avulsos em estiva, os
quais iniciaram a prestagdo de servigos no ano de 1991 de forma supletiva
(“intercambistas ") nos portos de Vitoria. Violacdo dos arts. 27, inciso Il, e 55
da Lei n° 8.630/93, que se caracteriza. Recurso conhecido e provido.

RECURSO DE REVISTA - ORGAO GESTOR DE MAO-DE-OBRA DO
TRABALHO PORTUARIO AVULSO DO PORTO ORGANIZADO NO ESTADO
DO ESPIRITO SANTO

Prejudicada a andlise do recurso, em razdo da decisdo proferida no
Jjulgamento do recurso de revista interposto pelo Sindicato dos Estivadores e
dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo.

(Processo n° TST-RR-175/2001-002-17-00.6 — Ac. 5" Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
175/2001-002-17-00.6, em que s3o recorrentes Orgdo Gestor de Mao-de-Obra do
Trabalho Portudrio Avulso do Porto Organizado no Estado do Espirito Santo e
Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do
Esplirito Santo e recorridos Adalberto Fernandes da Silva e outros.

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido, em sua composi¢#o plena,
negou provimento ao recurso ordinario interposto pelos reclamantes ndo beneficiados
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pela sentenga de primeiro grau e deu provimento parcial aos recursos ordindrios
interpostos pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios
do Estado do Espirito Santo e pelo Orgio Gestor de Mao-de-Obra do Trabalho
Portuério Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo, a fim de decretar
aextingdo do processo sem julgamento de mérito em relagio ao reclamante Rivaldo
Lima Marinho e de reduzir a 15% (quinze por cento) a condenag3o ao pagamento
de honorarios advocaticios (acérdao, fls. 1.788/1.795).

O Tribunal Regional rejeitou os embargos de declaragdo opostos pelos
reclamantes (fls. 1.803/1.811) e pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores
em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo (fls. 1.812/1.819), ante a
inexisténcia de omiss3o a ser sanada, e acolheu parcialmente os embargos de
declaragiio opostos pelo Orgao Gestor de Mao-de-Obra do Trabalho Portuario Avulso
do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo (fls. 1.797/1.802), a fim de limitar
os efeitos da decisdo, em relacdo ao reclamante Jorge Luiz Barros, a 21 de agosto
de 2002, data de sua aposentadoria (acérdio, fls. 1.849/1.855).

Inconformado, o primeiro reclamado, Sindicato dos Estivadores ¢ dos
Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo, interpds recurso
de revista (fls. 1.860/1.882), com amparo no art. 896 da Consolidag3o das Leis do
Trabalho. Suscitou, inicialmente, a nulidade do acérddo regional proferido no
julgamento dos embargos de declarag@io, por negativa de prestagfo jurisdicional.
Renovou, ainda, a prejudicial de prescri¢io da pretens3o. Alegou que “a Lei dos
Portos € clara ao dispor que para possuir direito ao registro o trabalhador deve
comprovar labor em caréter definitivo desde dezembro de 1990, o que nio restou
evidenciado” (fls. 1.875). Para o conhecimento do recurso, apontou violagdo dos
arts. 27, 54 ¢ 55 da Lein® 8.630/93; 7°, inciso XXIX, € 93, inciso IX, da Constitui¢do
Federal; 535, incisos I e II, do Cédigo de Processo Civil, e 897-A da Consolida¢do
das Leis do Trabalho.

O segundo reclamado, Orgdo Gestor de Mio-de-Obra do Trabalho Portuério
Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo, também interpds recurso
de revista (fls. 1.883/1.904), com amparo no art. 896 da Consolidag3o das Leis do
Trabalho. Renovou prejudicial de mérito de prescrigio da pretensdo. Pretendeu,
ainda, a reforma da decis3o regional no que tange aos seguintes aspectos: inclusdo
dos reclamantes nos trabalhos ofertados pelos tomadores de servigos na qualidade
de trabalhadores portuérios avulsos registrados e honorarios advocaticios.

Mediante a decisdio de fls. 1.913/1.918, foi admitido o recurso de revista
interposto pelo Orgio Gestor de M3o-de-Obra do Trabalho Portuario Avulso do
Porto Organizado do Estado do Espirito Santo e foi denegado seguimento ao recurso
de revista interposto pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva
de Minérios do Estado do Espirito Santo, o que ensejou a interposigo de agravo de
instrumento (fls. 2/28 dos autos apensados).

Os reclamantes apresentaram contraminuta ao agravo de instrumento (fls.
1.789/1.802 dos autos apensados) e contra-razdes ao recurso de revista (fls. 1.985/
1.996).
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Os reclamantes também ofereceram contra-razdes ao recurso de revista
interposto pelo Orgfio Gestor de M3o-de-Obra do Trabalho Portuirio Avulso do
Estado do Espirito Santo (fls. 1.971/1.984).

Os autos ndo foram remetidos ao Ministério Piblico do Trabalho para emissio
de parecer, em virtude do previsto no art. 82 do Regimento Interno deste Tribunal.

Em sess3o, manifestou-se a digna representante do Ministério Pablico do
Trabalho pelo conhecimento do recurso de revista, por violagdo de dispositivo legal,
¢, no mérito, pelo seu provimento.

E o relatério.

VOTO

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO SINDICATO
DOS ESTIVADORES E DOS TRABALHADORES EM ESTIVA
DE MINERIOS DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

1 Conhecimento

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade do agravo de
instrumento, dele conhego.

2 Mérito

2.1 Decis@o de admissibilidade

A decisfio de admissibilidade, embasada na inexisténcia de demonstragao de
violagdo de preceitos legais e constitucionais, merece ser reformada, pelas razdes
adiante consignadas.

2.1.1 Trabalhadores portuarios. Registro. Arts. 27, inciso 11, e 55 da Lei n°®
8.630/93

Adalberto Fernandes da Silva, Ademar Veloso Fernandes, Ademir Corréa da
Silva, Adonaio Queiroz dos Santos, Alberico Borges Ferreira Pink, Alexandre
Fernandes da Silva, Almir Rogério Cabral Oziel, André Harly Miranda S4, Antdnio
de Carvalho Sousa, Antonio Pedro de Souza, Antdnio Ulisses Ramos de Melo,
Ataide Gomes Pereira, Benedito Assungdo Correia, Benedito Bentes da Rocha, César
Vasque de Souza, Claudio Renato de Jesus, Claudionor Claudio Cabral, Damazio
Gomes Cavalcante, Domingos Marques dos Santos, Edilson Martins da Silva, Eloi
Moreira de Lemos, Faustino Oliveira Morais, Francisco das Chagas Lima Freire,
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Francisco Denis Pereira, Francisco Olivardo Silveira, Francisco Parente, Gabriel
Francisco da Silva, Gaetany Pereira Dias, Gilmar Fernandes Alves, Gilson Hélio
Vilas Boas Ramos, Joanilson Pinto Castelo Branco, Jodo Batista dos Santos, Jorge
Gomes Pinto, Jorge Luis Fernandes da Silva, Jorge Luiz Barros, José Alfonso Bravo
Montano, José Edson Alexandre Farias, José Fernandes da Silva Filho, José Francisco
Swinya, José Lopes, José Pinheiro de Souza, José Rabelo Tenozor, José Ribamar da
Conceigio, José Teles de Menezes Filho, Jovino Tomaz da Silva Neto, Ladimir
Pinto de Vasconcelos, Luiz Carlos da Silva, Luiz Silvino de Melo, Manoel Adriano
dos Santos Filho, Manoel dos Santos, Manoel Gomes Teixeira Filho, Marques dos
Santos, Miguel Ribeiro Soares, Milton Possidonio, Neirival Vilas Boas Ramos, Nilton
César de Jesus, Nilton Gomes Pinto, Olavo Ferreira Alecrim, Osmério Ribeiro do
Nascimento, Paulo Miranda Pereira, Raimundo da Silva Gomes, Raimundo Pereira
de Matos, Raimundo Valdimar Silva Marques, Rivaldo Lima Marinho, Romildo de
Jesus, Rubens José Muniz Tavares, Rubivaldo Santos de Oliveira, Severiano Braga
Gonzaga, Tito Ribeiro dos Santos, Valdico Monteiro Oliveira, Valdir Xavier dos
Santos, Waldecir Campos da Silva e Waldir Coriolano da Silva ajuizaram ag3o
perante o Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do
Estado do Espirito Santo e o Orgo Gestor de Mo-de-Obra do Trabalho Portuario
Avulso do Estado do Espirito Santo (fls. 41/62 dos autos apensados). Noticiaram,
inicialmente, que s3o trabalhadores portuarios avulsos da categoria dos estivadores .
e que foram requisitados pelo sindicato-reclamado para prestar servigos na faixa
portudria do Estado do Espirito Santo a partir do ano de 1991, tendo sido “engajados
na denominada forga supletiva” (fls. 47 dos autos apensados). Informaram, ainda,
que “permaneceram os autores laborando nos portos de nosso Estado até o corrente
ano, apesar de haverem sido requisitados por um prazo determinado que nfio seria
superior a (90) noventa dias” (fls. 47 dos autos apensados). Afirmaram que o
sindicato-réu desvinculou os reclamantes, a partir de 28 de fevereiro de 1998, “das
atividades para as quais se encontram habilitados e matriculados” (fls. 47 dos autos
apensados). Por fim, mediante a antecipagdo dos efeitos da tutela de mérito,
pleitearam: a) a respectiva inclus3o nos trabalhos ofertados pelos tomadores de
servigos, na qualidade de trabalhadores portuérios avulsos registrados, na forma do
art. 55 da Lei n°® 8.630/93; b) a determinagio de que o segundo réu lhes fornecesse
as identidades portudrias necessarias ao ingresso nos locais de trabalho, constando
a identificago de trabalhador portudario avulso registrado, e c) a determinagdo de
que o sindicato-reclamado efetuasse a sindicalizag3o deles. No mérito, pretenderam
a confirmagdo da tutela antecipada requerida e a condenagdo dos reclamados ao
pagamento de honordrios advocaticios.

O Orglo Gestor de Mao-de-Obra do Trabalho Portudrio Avulso do Porto
Organizado do Estado do Espirito Santo ¢ o Sindicato dos Estivadores e dos
Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo - SETEMEES -
apresentaram suas defesas a agdo (fls. 235/244 € 252/264 dos autos apensados).

Os reclamantes manifestaram-se sobre as contestagdes oferecidas pelos
reclamados (fls. 687/694 dos autos apensados).
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O Exmo. Sr. Juiz da 2* Vara do Trabalho de Vitdria/ES, mediante a decisdo
reproduzida a fls. 1.198/1.202 dos autos apensados, deferiu a antecipagio dos efeitos
da tutela de mérito no que diz respeito aos topicos a, b € ¢ da peti¢do inicial.

A 22 Vara do Trabalho de Vit6ria/ES, confirmando a antecipagfio dos efeitos
da tutela de mérito, julgou procedente, em parte, a agdo trabalhista, a fim de
determinar: a) a inclusdo dos autores nos trabalhos ofertados pelos tomadores de
servigos, na qualidade de trabalhadores portudrios avulsos registrados, na forma do
art. 55 da Lei n° 8.630/93; b) o fornecimento aos reclamantes pelo segundo réu das
identidades portudrias necessérias ao ingresso nos locais de trabalho, constando a
identifica¢3o de trabalhador portuario avulso registrado, e c) a sindicalizagfo dos
autores pelo sindicato-reclamado. Na mesma sess3io de julgamento, condenou os
reclamados ao pagamento de honorérios advocaticios (sentenga, fls. 1.387/1.393
dos autos apensados).

A Procuradoria Regional do Trabalho da 17* Regido opinou pela
improcedéncia da agdo trabalhista (fls. 1.559/1.573 dos autos apensados).

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regifo, em sua composi¢do plena,
negou provimento ao recurso ordinério interposto pelos reclamantes no beneficiados
pela sentenga de primeiro grau e deu provimento parcial aos recursos ordinarios
interpostos pelo Sindicato dos Estivadores € dos Trabalhadores em Estiva de Minérios
do Estado do Espirito Santo e pelo Orgio Gestor de Mao-de-Obra do Trabalho
Portudrio Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo, a fim de decretar
a exting3o do processo sem julgamento de mérito em relagdo ao reclamante Rivaldo
Lima Marinho e de reduzir a 15% (quinze por cento) a condenag3o ao pagamento
de honorarios advocaticios (acérddo, fls. 1.631/1.638 dos autos apensados), conforme
os seguintes fundamentos, verbis:

“Nego provimento. Ao admitir que os reclamantes tenham prestado
servigos e restando demonstrado que esses servigos se iniciaram em 1991,
tem-se como presungdo favoravel aos trabalhadores a continuidade na
prestagdo dos mesmos. Assim, competia aos réus a prova de que eles teriam
deixado de trabalhar. Note-se, a propdsito, que ha farta documentagdo nos
autos retratando situages de conflito, com emprego de violéncia, exatamente
porque os autores desejavam exercer seu trabalho. Pela l6gica do razoavel, o
que se entende € que vinham prestando seus trabalhos normalmente e que
esses conflitos explodiram exatamente porque foram, como narrado na inicial,
impedidos de trabalhar. Assim, data venia, n3o vejo como deixar de imputar
aos réus — como acertadamente o fez o Juiz Jodo Batista — o 6nus da prova
de que os reclamantes ndo estavam trabalhando como exigido pelo art. 55 da
Lei de Moderizago dos Portos.

Sob essa Gtica, correto o estabelecimento da premissa de fato de que
os autores preenchem os requisitos de estar ‘comprovadamente exercendo a
atividade em cardter efetivo’ desde dezembro de 1990.

Note-se que nem mesmo a referida lei exige que o exercicio da
atividade tenha se dado na mesma regido portudria, de modo que o fato de
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terem os autores vindo de outras regides do Brasil pode servir para afastar o
direito. Alias, é lamentavel que sejam tratados como ‘estrangeiros’ (assim
mesmo, entre aspas) trabalhadores t3o brasileiros quanto os demais que se
opdem aos seus pedidos.” (fls. 1.634)

O Tribunal Regional rejeitou os embargos de declarag8io opostos pelos
reclamantes (fls. 1.646/1.654 dos autos apensados) e pelo Sindicato dos Estivadores
e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo (fls. 1.655/
1.662 dos autos apensados), ante a inexisténcia de omissdo a ser sanada, € acolheu
parcialmente os embargos de declaragdo opostos pelo Orgdo Gestor de Mao-de-
Obra do Trabalho Portuério Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito
Santo (fls. 1.640/1.645 dos autos apensados), a fim de limitar os efeitos da decisdo,
em relagZo ao reclamante Jorge Luiz Barros, a 21 de agosto de 2002, data de sua
aposentadoria (acérd3o, fls. 1.692/1.698 dos autos apensados).

Inconformado, o primeiro reclamado, Sindicato dos Estivadores e dos
Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo, interpds recurso
de revista (fls. 1.704/1.726 dos autos apensados), com amparo no art. 896 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Suscitou, inicialmente, a nulidade do acérddo
regional proferido no julgamento dos embargos de declaragio, por negativa de
prestagdo jurisdicional. Renovou, ainda, a prejudicial de prescrigdo da agdo. Alegou
que “a Lei dos Portos ¢ clara ao dispor que, para possuir direito ao registro, o
trabalhador deve comprovar labor em caréter definitivo desde dezembro de 1990, o
que ndo restou evidenciado” (fls. 1.719 dos autos apensados). Para o conhecimento
do recurso, apontou violagdo dos arts. 27, 54 e 55 da Lei n° 8.630/93; 7°, inciso
XXIX, e 93, inciso X, da Constitui¢io Federal; 535, incisos 1 e 11, do C6digo de
Processo Civil, e 897-A da Consolida¢io das Leis do Trabalho.

Denegou-se seguimento ao recurso de revista interposto pelo Sindicato dos
Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo,
sob o fundamento de que ndo se constata a alegada ofensa aos preceitos legais ¢

constitucionais indicados no arrazoado recursal (fls. 1.757/1.762 dos autos
apensados).

Dessa decis3o, o sindicato-réu interpde agravo de instrumento (fls. 2/28 dos
autos apensados), com amparo no art. 897 da Consolidagaio das Leis do Trabalho.
Em sintese, pleiteia o processamento do recurso de revista, em razio da comprovagdo
de violag#o dos arts. 27, 54 e 55 da Lei n°® 8.630/93; 7°, inciso XXIX, e 93, inciso
IX, da Constitui¢do Federal; 535, incisos I e [I, do Cédigo de Processo Civil, e 897-
A da Consolida¢3o das Leis do Trabalho.

A anilise.
Constata-se, in casu, possivel afronta aos arts. 27, inciso II, e 55 da Lei n®
8.630/93, visto que na decisio regional se determinou o registro de trabalhadores

portudrios avulsos em estiva que iniciaram a prestag#o de servigos no ano de 1991
de forma supletiva.
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Diante do exposto, dou provimento ao agravo de instrumento interposto pelo
Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do
Espirito Santo, a fim de determinar o regular processamento do recurso de revista,
nos termos da Resolugio Administrativa n® 928/03.

I1 - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO SINDICATO DOS
ESTIVADORES E DOS TRABALHADORES EM ESTIVA
DE MINERIOS DO ESTADO DO ESP{RITO SANTO

| CONHECIMENTO

1.1 Trabalhadores portudrios. Registro. arts. 27, inciso Il, e 55 da Lei n°
8.630/93

Adalberto Fernandes da Silva, Ademar Veloso Fernandes, Ademir Corréa da
Silva, Adonaio Queiroz dos Santos, Alberico Borges Ferreira Pink, Alexandre
Fernandes da Silva, Almir Rogério Cabral Oziel, André Harly Miranda S4, Anténio
de Carvalho Sousa, Antdnio Pedro de Souza, Antdnio Ulisses Ramos de Melo,
Ataide Gomes Pereira, Benedito Assungfio Correia, Benedito Bentes da Rocha, César
Vasque de Souza, Claudio Renato de Jesus, Claudionor Claudio Cabral, Damazio
Gomes Cavalcante, Domingos Marques dos Santos, Edilson Martins da Silva, Eloi
Moreira de Lemos, Faustino Oliveira Morais, Francisco das Chagas Lima Freire,
Francisco Denis Pereira, Francisco Olivardo Silveira, Francisco Parente, Gabriel
Francisco da Silva, Gaetany Pereira Dias, Gilmar Fernandes Alves, Gilson Hélio
Vilas Boas Ramos, Joanilson Pinto Castelo Branco, Jodo Batista dos Santos, Jorge
Gomes Pinto, Jorge Luis Fernandes da Silva, Jorge Luiz Barros, José Alfonso Bravo
Montano, José Edson Alexandre Farias, José Fernandes da Silva Filho, José Francisco
Swinya, José Lopes, Jos¢ Pinheiro de Souza, José Rabelo Tenozor, José Ribamar da
Conceicao, José Teles de Menezes Filho, Jovino Tomaz da Silva Neto, Ladimir
Pinto de Vasconcelos, Luiz Carlos da Silva, Luiz Silvino de Melo, Manoel Adriano
dos Santos Filho, Manoel dos Santos, Manoel Gomes Teixeira Filho, Marques dos
Santos, Miguel Ribeiro Soares, Milton Possidonio, Neirival Vilas Boas Ramos, Nilton
César de Jesus, Nilton Gomes Pinto, Olavo Ferreira Alecrim, Osmdrio Ribeiro do
Nascimento, Paulo Miranda Pereira, Raimundo da Silva Gomes, Raimundo Pereira
de Matos, Raimundo Valdimar Silva Marques, Rivaldo Lima Marinho, Romildo de
Jesus, Rubens José Muniz Tavares, Rubivaldo Santos de Oliveira, Severiano Braga
Gonzaga, Tito Ribeiro dos Santos, Valdico Monteiro Oliveira, Valdir Xavier dos
Santos, Waldecir Campos da Silva e Waldir Coriolano da Silva ajuizaram ag3o
perante o Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do
Estado do Espirito Santo e 0 Orgio Gestor de M3o-de-Obra do Trabalho Portuario
Avulso do Estado do Espirito Santo (fls. 9/30). Noticiaram, inicialmente, que s3o
trabalhadores portuédrios avulsos da categoria dos estivadores e que foram
requisitados pelo sindicato-reclamado para prestar servigos na faixa portudria do
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Estado do Espirito Santo a partir do ano de 1991, tendo sido “engajados na
denominada forga supletiva” (fls. 15). Informaram, ainda, que “permaneceram os
autores laborando nos portos de nosso Estado até o corrente ano, apesar de haverem
sido requisitados por um prazo determinado que n3o seria superior a (90) noventa
dias™ (fls. 15). Afirmaram que o sindicato-réu desvinculou os reclamantes, a partir
de 28 de fevereiro de 1998, “das atividades para as quais se encontram habilitados
e matriculados” (fls. 15). Por fim, mediante a antecipagfo dos efeitos da tutela de
mérito, pleitearam: a) a respectiva inclusdo nos trabalhos ofertados pelos tomadores
de servicos, na qualidade de trabalhadores portuérios avulsos registrados, na forma
doart. 55 da Lei n° 8.630/93; b) a determinag@o de que o segundo réu lhes fornecesse
as identidades portudrias necessérias ao ingresso nos locais de trabalho, constando
a identificagdo de trabalhador portuério avulso registrado, e c) a determinagio de
que o sindicato-reclamado efetuasse a sindicalizagio deles. No mérito, pretenderam
a confirmag¢fo da tutela antecipada requerida e a condenagfio dos reclamados ao
pagamento de honorérios advocaticios.

O Orgio Gestor de Mio-de-Obra do Trabalho Portudrio Avulso do Porto
Organizado do Estado do Espirito Santo e o Sindicato dos Estivadores e dos
Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo ~ SETEMEES —
apresentaram suas defesas 4 a¢3o (fls. 195/204 e 207/219).

Os reclamantes manifestaram-se sobre as contesta¢des oferecidas pelos
reclamados (fls. 634/641).

O Exmo. Sr. Juiz da 22 Vara do Trabalho de Vitéria/ES, mediante a decisdo
de fls. 1.362/1.364, deferiu a antecipagio dos efeitos da tutela de mérito no que diz
respeito aos topicos a, b e ¢ da peti¢io inicial.

A 2 Vara do Trabalho de Vitéria/ES, confirmando a antecipagio dos efeitos
da tutela de mérito, julgou procedente, em parte, a acfio trabalhista, a fim de
determinar: a) a inclusdo dos autores nos trabalhos ofertados pelos tomadores de
servigos, na qualidade de trabalhadores portuarios avulsos registrados, na forma do
art. 55 da Lei n° 8.630/93; b) o fornecimento aos reclamantes pelo segundo réu das
identidades portudrias necessarias ao ingresso nos locais de trabalho, constando a
identificago de trabalhador portusrio avulso registrado, ¢ c) a sindicalizagdo dos
autores pelo sindicato-reclamado. Na mesma sess3o de julgamento, condenou os
reclamados ao pagamento de honorérios advocaticios (sentenga, fls. 1.549/1.555).

A Procuradoria Regional do Trabalho da 17* Regido opinou pela
improcedéncia da ag#o trabalhista (fls. 1.718/1.732).

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido, em sua composi¢#o plena,
negou provimento ao recurso ordinério interposto pelos reclamantes ndo beneficiados
pela sentenga de primeiro grau e deu provimento parcial aos recursos ordinarios
interpostos pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios
do Estado do Espirito Santo e pelo Orgo Gestor de Mo-de-Obra do Trabalho
Portuario Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo, a fim de decretar
a extingdo do processo sem julgamento de mérito em relagio ao reclamante Rivaldo
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Lima Marinho e de reduzir a 15% (quinze por cento) a condenagdo ao pagamento
de honorarios advocaticios (acérddo, fls. 1,.788/1.795), conforme os seguintes
fundamentos, verbis:

“Nego provimento, Ao admitir que os reclamantes tenham prestado
servigos e restando demonstrado que esses servigos se iniciaram em 1991,
tem-se como presungdio favordvel aos trabalhadores a continuidade na
presta¢do dos mesmos. Assim, competia aos réus a prova de que eles teriam
deixado de trabalhar. Note-se, a prop6sito, que ha farta documentagio nos
autos retratando situag8es de conflito, com emprego de violéncia, exatamente
porque os autores desejavam exercer seu trabalho. Pela légica do razoavel, o
que se entende ¢ que vinham prestando seus trabalhos normalmente e que
esses conflitos explodiram exatamente porque foram, como narrado na inicial,
impedidos de trabalhar. Assim, data venia, ndo vejo como deixar de imputar
aos réus — como acertadamente o fez o Juiz Jodo Batista — o dnus da prova
de que os reclamantes nio estavam trabalhando como exigido pelo art. 55 da
Lei de Modernizagdo dos Portos.

Sob essa 6tica, correto o estabelecimento da premissa de fato de que
os autores preenchem os requisitos de estar ‘comprovadamente exercendo a
atividade em carater efetivo’ desde dezembro de 1990.

Note-se que nem mesmo a referida lei exige que o exercicio da
atividade tenha se dado na mesma regidio portuaria, de modo que o fato de
terem os autores vindo de outras regides do Brasil pode servir para afastar o
direito. Alids, é lamentdvel que sejam tratados como “estrangeiros’ (assim
mesmo, entre aspas) trabalhadores tdo brasileiros quanto os demais que se
opdem aos seus pedidos.” (fls. 1.791)

No que diz respeito a renovacdo da alega¢do de prescrigdo da pretensdo
formulada na peti¢fo inicial, foram registrados os seguintes fundamentos, verbis:

“Nego provimento. Primeiro porque um dos fundamentos de fato desta
agdo foi a conduta do sindicato em 28.01.1998, interrompendo a continuagio
da prestagao de servigos por parte dos autores, o que j4 afastaria a prescrigdo,
como decidiu o douto julgador a quo. Segundo porque a publicagdo da
listagem dos trabalhadores que obtiveram o cadastro ocorreu em 01.04.1996
(fls. 716/719), de modo que, na medida em que a presente agdo foi ajuizada
em fevereiro de 1998, ndo havia transcorrido o lapso de dois anos entre a
suposta lesdo e o ajuizamento da ag3o.

Assim, nego provimento ao apelo dos réus no tocante ao pedido de
acolhimento da prescrigdo total.” (fls. 1.790)

O Tribunal Regional rejeitou os embargos de declaragio opostos pelos
reclamantes (fls. 1.803/1.811) e pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores
em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo (fls. 1.812/1.819), ante a
inexisténcia de omissdo a ser sanada, e acolheu parcialmente os embargos de
declaragdo opostos pelo Orgao Gestor de Mdo-de-Obra do Trabalho Portuario Avulso
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do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo (fls. 1.797/1.802), a fim de limitar
os efeitos da decisdo, em relagdo ao reclamante Jorge Luiz Barros, a 21 de agosto
de 2002, data de sua aposentadoria (acérddo, fls. 1.849/1.855).

Inconformado, o primeiro reclamado, Sindicato dos Estivadores ¢ dos
Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo, interpde recurso
de revista (fls. 1.860/1.882), com amparo no art. 896 da Consolidagfio das Leis do
Trabalho. Suscita, inicialmente, a nulidade do ac6rddo regional proferido no
julgamento dos embargos de declaragdo, por negativa de prestagdo jurisdicional.
Renova, ainda, a prejudicial de prescrigdo da pretensdo. Alega que “a Lei dos Portos
é clara ao dispor que para possuir direito ao Registro o trabalhador deve comprovar
labor em carater definitivo desde dezembro de 1990, o que nio restou evidenciado”
(fls. 1.875). Para o conhecimento do recurso, aponta viola¢do dos arts. 27, S4 e 55
da Lei n® 8.630/93; 7°, inciso XXIX, e 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal; 535,
incisos [ e 11, do Cédigo de Processo Civil, e 897-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

O segundo reclamado, Orgdo Gestor de Mao-de-Obra do Trabalho Portudrio
Avulso do Porto Organizado do Estado do Espirito Santo, também interpde recurso
de revista (fls. 1.883/1.904), com amparo no art. 896 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Renova prejudicial de mérito de prescrigio da pretensdo. Pretende, ainda,
a reforma da decisio regional no que tange aos seguintes aspectos: inclusio dos
reclamantes nos trabalhos ofertados pelos tomadores de servigos na qualidade de
trabalhadores portudrios avulsos registrados e honorarios advocaticios.

A andlise.

Registre-se, inicialmente, que deixo de analisar a argilicdo de nulidade do
acérdio proferido no julgamento dos embargos de declaragio, em virtude de possivel
decis3o favoravel ao recorrente, na forma do art. 249, § 2°, do Cédigo de Processo
Civil.

Mencione-se, ainda, que ndo merece conhecimento o recurso de revista quanto
4 prejudicial de mérito de prescri¢fo da pretensdo formulada na petig3o inicial, uma

vez que ndo se constata, in casu, a alegada ofensa ao inciso XXIX do art. 7° da
Constituig3o Federal.

O marco inicial da prescrigio, na presente hip6tese, corresponde a conduta
do sindicato-reclamado de impedir que os reclamantes continuassem a prestar
servigos, momento da lesdo do direito pretendido na presente ag3o.

Em conseqliéncia, ndo houve inobserviancia do prazo estipulado no
mencionado preceito constitucional, porque a les3o ocorreu em 28.01.1998, e o
ajuizamento da agdo, em fevereiro de 1998.

No tocante ao mérito, a solugfio da controvérsia depende da andlise do contido
nos arts. 18, 27 e 55 da Lei n°® 8.630/93, verbis:

“Art. 18. Os operadores portudrios devem constituir, em cada porto
organizado, um 6rgao de gestdo de m3o-de-obra do trabalho portuério, tendo
como finalidade:
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I — administrar o fornecimento da mao-de-obra do trabalhador
portudrio e do trabalhador portuério-avulso;

IT - manter, com exclusividade, o cadastro do trabalhador portuirio e
o registro do trabalhador portuério avulso;

II1 - promover o treinamento e a habilitagdo profissional do
trabalhador portudrio, inscrevendo-o no cadastro;

1V ~ selecionar e registrar o trabalhador portuario avulso;

V - estabelecer o nimero de vagas, a forma e a periodicidade para
acesso ao registro do trabalhador portuério avulso;

VI -expedir os documentos de identificagio do trabalhador portuério;

VII - arrecadar e repassar, aos respectivos beneficidrios, os valores
devidos pelos operadores portuarios, relativos 4 remunerago do trabalhador
portudrio avulso e aos correspondentes encargos fiscais, sociais e
previdencidrios.

Paréagrafo tnico. No caso de vir a ser celebrado contrato, acordo, ou
convengio coletiva de trabalho entre trabalhadores e tomadores de servigos,
este precederd o drglo gestor a que se refere o caput deste artigo e dispensard
a sua intervengdo nas relagGes entre capital e trabalho no porto.

()
Art. 27, O drglio de gestdio de méo-de-obra:

1 — organizard ¢ mantera cadastro de trabalhadores portuirios
habilitados ao desempenho das atividades referidas no artigo anterior;

Il — organizard e manterd o registro dos trabalhadores portuirios
avulsos.

§ 1° A inscrigio no cadastro do trabalhador portuirio dependera,
exclusivamente, de prévia habilitac3o profissional do trabalhador interessado,
mediante treinamento realizado em entidade indicada pelo érgio de gestdo
de mio-de-obra.

§ 2° O ingresso no registro do trabalhador porwério avulso depende
de prévia selegio e respectiva inscrigio no cadastro de que trata o inciso |
deste artigo, obedecidas a disponibilidade de vagas e a ordem cronolégica
de inscri¢3io no cadastro.

§ 3° A inscrig3o no cadastro e o registro do trabathador portuirio
extinguem-se por morte, aposentadoria ou cancelamento.

¢.)

Art. 55. E assegurado o registro de que trata o inciso Il do art. 27
desta lei aos atuais trabalhadores porturios avulsos matriculados, até 31 de
dezembro de 1990, na forma da lei, junto aos érgdos competentes, desde que
estejam comprovadamente exercendo a atividade em cariter efetivo desde
aquela data.
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Parégrafo tnico. O disposto neste artigo n3o abrange os trabalhadores
portuarios aposentados.”

In casu, constata-se a ocorréncia dos seguintes fatos, conforme consta do
acérddo regional e da petigfo inicial:

a) os reclamantes iniciaram a presta¢o de servigos no Porto Organizado do
Estado do Espirito Santo no ano de 1991:

I - “o sindicato requerido prontamente lhes conferiu a documentagdo habil,
tendo os autores iniciado suas atividades neste Estado, no ano de 1991 (...)” (fls.
15, grifo no original); e

I1 — “ao admitir que os reclamantes tenham prestado servigos ¢ restando
demonstrado que esses servigos se iniciaram em 1991, tem-se como presungdo
favordvel aos trabalhadores a continuidade na prestagdo de servigos” (fls. 1.791).

b) a prestagdo de servigos dos reclamantes se iniciou na forga supletiva:

I-*(...) tendo os autores iniciado svas atividades neste Estado (...) engajados
na denominada forga supletiva” (fls. 15).

Constata-se, portanto a ocorréncia de viola¢@o dos arts. 27, inciso 1, ¢ 55 da
Lei n® 8.630/93, porque:

a) os reclamantes iniciaram a prestago de servigos no ano de 1991 e no art.
55 da Lei n°® 8.630/93 se consigna que o registro, tratado no inciso II do art. 27 do

mesmo diploma legal, é assegurado aos trabalhadores portuarios avulsos
matriculados até 31 de dezembro de 1990; ¢

b) a prestagio de servigos dos autores ocorreu na forga supletiva e no art. 55
da Lei n° 8.630/93 se registra que o registro, tratado no inciso 11 do art. 27 do

mesmo diploma legal, ¢ assegurado aos trabalhadores portuérios avulsos que exer¢am
as atividades em carater efetivo.

Mencione-se, ainda, que no art. 18 da Lein® 8.630/93 se exige que a prestagio
de servigos tenha se iniciado na mesma regiso portuaria, ndo podendo ser computado
tempo de servigo prestado em outra regifio. Essa exigéncia encontra-se no inciso
desse preceito legal, no qual se consigna que ¢ atribui¢3o do 6rgdo de gesto de

mio-de-obra do trabalho portuario a manutengiio, com exclusividade, do registro
do trabalhador portuario avulso.

Diante do exposto, conhego do recurso apenas quanto ao registro dos
reclamantes na qualidade de trabalhadores portuérios avulsos, por violagio dos arts.
27, inciso 11, € 55 da Lei n°® 8.630/93.

2 Mérito

2.1 Trabalhadores portudrios. Registro. Arts. 27, inciso Il, e 55 da Lei n°
8.630/93

Em face do conhecimento do recurso por ofensa a preceitos legais, o seu
provimento é medida que se imp3e.
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Diante do exposto, dou provimento ao recurso de revista interposto pelo
Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de Minérios do Estado do
Espirito Santo, a fim de julgar improcedente a agfo trabalhista e de inverter o 6nus
da sucumbéncia em relagdo as custas processuais.

111 - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO ORGAO GESTOR
DE MAO-DE-OBRA DO TRABALHO PORTUARIO AVULSO
DO PORTO ORGANIZADO NO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Prejudicada a andlise do recurso de revista em epigrafe, em razdo da
declaragfio de improcedéncia da agfo trabalhista decorrente do provimento dado ao
recurso de revista interposto pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores
em Estiva de Minérios do Estado do Espirito Santo.

Isto posto,

Acordam os Ministros da 5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, &
unanimidade, deixar de analisar a arglli¢do de nulidade do acérd3o regional proferido
no julgamento dos embargos de declaragfio, por negativa de presta¢do jurisdicional, na
forma do art. 249, § 2°, do Cédigo de Processo Civil; por maioria, conhecer do recurso
de revista interposto pelo Sindicato dos Estivadores e dos Trabalhadores em Estiva de
Minérios do Estado do Espirito Santo apenas quanto ao registro dos reclamantes na
qualidade de trabalhadores portudrios avulsos, por viola¢io dos arts. 27, inciso II, € 55
da Lei n° 8.630/93, vencida a Exma. Sra. Juiza Convocada Rosita de Nazaré Sidrim
Nassar, e, no mérito, & unanimidade, dar-lhe provimento, a fim de julgar improcedente
a agdo trabalhista e de inverter o 6nus da sucumbéncia quanto as custas processuais.
Prejudicada a andlise do recurso de revista interposto pelo Orgdo Gestor de Mao-de-
Obra do Trabalho Portuario do Porto Organizado no Estado do Espirito Santo.

Brasilia, 30 de junho de 2004.
Gelson de Azevedo — Relator

ANISTIA. READMISSAO

RECURSO DE REVISTA — ANISTIA ~ LEIN°8.878/94 —- REA DMISS/{ 0
— DESNECESSIDADE DO CONCURSO PUBLICO PARA RECONTRATACAO
DE SERVIDOR ANISTIADO

Ndo ha razoabilidade em exigir-se, do empregado anistiado, o
pressuposto de que trata o art. 37, inciso Il — aprovagdo em concurso publico
—, porquanto ndo se estd a operar nova investidura em cargo publico. Com
efeito, trata-se de provimento derivado, por meio do qual devem ser restaurados
os direitos do empregado que ja detinha a titularidade do cargo e que, por
ilegalidade, viu-se demitido. E exatamente o vinculo anteriormente estabelecido
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entre o servidor e a Administragdo Piblica que lastreia seu retorno ao respectivo
cargo, bem como o pagamento das indenizagdes devidas.

Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-805.458/01 — Ac. 2° Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-RR-
805.468/2001.9, em que sdo recorrentes Afro Mendes Malheiros e outros e recorrida
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT.

O eg. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, por meio do v. acérdao
de fls. 452/455, complementado pelo v. acérddo de fls. 466/468, deu provimento ao
recurso ordindrio da reclamada, para julgar indevido o retorno de servidores puiblicos
anistiados aos respectivos cargos, anteriormente ocupados, ao fundamento de que a
Lein°® 8.878/94 vai de encontro 4 regra insculpida no art. 37, inciso 11, da Constituigdo
Federal de 1988.

Inconformados, os reclamantes interpdem recurso de revista, pelas razdes
de fls. 469/487, sustentando a constitucionalidade do art. 3° da Lei n® 8.878/94.
Afirmam que o art. 37, inciso II, da Carta Magna n3o abrange a hipétese de
recontratagdo de empregados a cargos para os quais foram regularmente investidos
antes da demiss#o ilegal. Afirma que o dispositivo constitucional regula, tdo-somente,
0s requisitos para a admissfo originaria em cargo publico. Traz arestos ao cotejo de
teses, além de apontar a violag3o dos ja mencionados arts. 3° da Lei n° 8.878/94 ¢
37, inciso Il, da Constitui¢do Federal de 1988.

O recurso foi admitido pelo r. despacho de fl. 503.

Contra-razes oferecidas pela reclamada, as fls. 504/514.

Os autos ndo foram remetidos a douta Procuradoria-Geral do Trabalho,
conforme o disposto no art. 82, § 2°, 11, do RITST.

E o relatério.

VOTO
RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE

1 CONHECIMENTO

O recurso € tempestivo (certiddo de fl. 468-v, e protocolo de fl. 469). Custas
a f1. 488, havendo regular representagfo processual (fl. 31/38).

1.1 Anistia. Lei n° 8.878/94. Desnecessidade do concurso publico para
recontrata¢do de servidor anistiado

Os reclamantes sustentam a constitucionalidade do art. 3° da Lei n® 8.878/
94. Afirmam que o art. 37, inciso Il, da Carta Magna no abrange a hipdtese de
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recontratagio de empregados a cargos para os quais foram regularmente investidos
antes da demissdo ilegal. Afirma que o dispositivo constitucional regula, tdo-somente,
0s requisitos para a admissdo origindria em cargo publico. Traz arestos ao cotejo de
teses, além de apontar a violag3o dos j4 mencionados art. 3° da Lei n® 8.878/94 e do
art. 37, inciso 11, da Constitui¢do Federal de 1988.

O eg. Tribunal da 1* Regido deu provimento ao recurso ordinério da
reclamada, para julgar indevido o retorno de servidores piblicos anistiados ao cargo
anteriormente ocupado, ao fundamento de que a Lei n° 8.878/94 vai de encontro 3
regra insculpida no art. 37, inciso I, da Constitui¢io Federal de 1988, que trata da
necessidade de aprovag3o em concurso, para investidura em cargo piblico. E o que
se depreende da v. decis3o regional, contida a fl. 451/452:

“No disposto na Lein® 8.878, de 11 de maio de 1994, que se originou
da Medida Proviséria n® 473/94, tem-se que o art. 1° do aludido diploma
legal foi descrito pelo legislador do Executivo, nos seguintes termos:

-

Entendo que o preceito legal transcrito é inconstitucional, porque,
sob o equivocado amparo no instituto da anistia, atribuiu competéncia ao
administrador para o provimento de emprego publico, independentemente
da realizagio do concurso publico a que se refere o preceito do art. 37, inciso
11, da Constituigo Federal.”

O aresto de fl. 486 impulsiona o conhecimento do recurso de revista, na
medida em que perfilha tese diametralmente oposta aquela adotada pelo eg. Tribunal
Regional, no sentido de que a Lei n° 8.878/94 est4 em plena conformidade com a
Carta Magna de 1988.

Pelo exposto, conhego do recurso de revista.

2 MERITO

A Seclo de Dissidios Individuais desta Corte tem, reiteradamente, decidido
pela declaragfio de nulidade absoluta dos contratos de trabalho havidos com entes
da Administragfio Piblica, sem a prévia aprovagio em concurso publico, aplicando
a hipotese o teor do art. 37, II e seu § 2°, da Constituigdo da Repiblica. Como
conseqliéncia, tem-se que a declaragfio de nulidade gera efeitos ex tunc, de modo a
assegurar ao trabalhador t3o-somente o pagamento da contraprestago pactuada,
em relag8o ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o sal4rio minimo/hora.

Esse posicionamento foi confirmado com a nova redago do Enunciado n®
363 do TST, publicado no DJ de 11.04.2002, o qual registra: “CONTRATO NULO
- EFEITOS - A contratagfio de servidor publico, apds a Constitui¢do de 1988, sem
prévia aprovag3o em concurso publico, encontra 6bice no seu art. 37, Il ¢ § 2°,
somente conferindo-lhe direito ao pagamento da contraprestagio pactuada, em
relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o saldrio minimo/hora”™,
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Todavia, apesar dessas consideragdes, ndo se pode reconhecer a nulidade da
recontratagdo imediata do servidor anistiado, para exercicio de cargo efetivo por
ele anteriormente ocupado, sob o fundamento de que a readmissdo estaria
condicionada & aprovag¢do em concurso publico. Isso porque o art. 37, inciso I, da
Constituigdo Federal ndo aborda as hipdteses em que se processam os regulares
efeitos da anistia, instituto juridico que tem por finalidade, exatamente, o retorno
dos agentes publicos vitimados por arbitrariedades perpetradas pelo Poder Publico.

Para melhor elucidar-se a questdo, vale transcrever o teor da Lei n® 8.878/
94, que estabeleceu a anistia aos servidores piiblicos e empregados da Administrag3o
Publica, destituidos de seus cargos entre margo de 1990 e setembro de 1992, por
abuso e/ou desvio de poder, no dmbito da reforma administrativa levada a cabo no
governo do entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello:

“Art. 1°E conhecida anistia aos servidores piiblicos civis ¢ empregados
da Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional, bem como
aos empregados de empresas publicas e 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 constitu-
cional ou legal;

I1 — despedidos ou dispensados dos seus empregos com violagdo de
dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de clausula constante de
acordo, convengfo ou sentenga normativa;

Il — exonerados, demitidos ou dispensados por motivag¢3o politica,
devidamente caracterizado, ou por interrup¢fo de atividade profissional em
decorréncia de movimentagdo grevista.

Parégrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente,
ao servidor titular de cargo de provimento efetivo ou de emprego permanente
4 época da exonerag¢io, demissdo ou dispensa.”

Como se verifica, o proprio paragrafo tinico da norma em comento especifica
tratar-se de direito aplicavel a servidores que jd haviam preenchido, antes do
afastamento ilegal, os requisitos ent3o necessarios 4 admissdo no servigo piblico. E
o que se denota da utilizag3o, pelo legislador, das expressdes “servidor fitular de
cargo de provimento efetivo ou de emprego permanente”.

Impende observar-se, n3o menos, que o legislador manifestou explicitamente
a intengldo de garantir o retorno incondicional dos empregados que tiverem
reconhecido direito a anistia, ao destacar, no art. 4° da mesma Lei n° 8.8378/94, que
seus cargos ndo se incluem entre as vagas destinadas a novas contratagdes ou novos
processos seletivos:

“Art. 4° A Administrago Publica Federal e as empresas sob controle
da Unido, quando necessaria a realiza¢3o de concurso, contratagio ou
processo seletivo com vistas ao provimento de cargo ou emprego permanente,
excluirdo das vagas a serem preenchidas pelos concursados o nimero

216 Rev. TST, Brasilia, vol. 70, n® 2, jul/dez 2004



JURISPRUDENCIA

correspondente ao de postulantes habilitados na forma desta lei para os
respectivos cargos ou empregos.”

E de se concluir, assim, ndo haver razoabilidade em se exigir o pressuposto
de que trata o art. 37, inciso 1l — aprovag3o em concurso ptiblico —, porquanto nio
se estd a operar nova investidura em cargo publico. Com efeito, trata-se de investidura
derivada, por meio da qual devem ser restaurados os direitos do empregado que ja
detinha a titularidade do cargo ptiblico e que, por ilegalidade, viu-se demitido. Nestas
hipéteses, ¢ exatamente o vinculo anterior estabelecido entre o servidor e a
Administra¢do Publica que lastreia seu retorno ao respectivo cargo, bem como o
pagamento das indenizagdes devidas.

Destaque-se o raciocinio de Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de
direito administrativo, Malheiros, 17. ed., p. 282), no mesmo sentido, ao consignar
que provimentos derivados de cargos publicos s3o aqueles que, “como o nome
indica, derivam, ou seja, se relacionam com o fato de o servidor ter ou haver tido
algum vinculo anterior com cargo publico. Nele se radica a causa do ulterior
provimento”.

Vilido, destarte, o contrato de trabalho subseqilente 3 anistia, nio havendo
que se falar em inconstitucionalidade da Lei n° 8.878/94, ante a regra do art. 37,
inciso I1, da Constituigio Federal. E o que se depreende, inclusive, da jurisprudéncia
iterativa e notdria da col. SBDI-1 do TST, constantes das seguintes ementas:

“ANISTIA — LEI N° 8.878/94 —~ CONSTITUCIONALIDADE —
CONCURSO PUBLICO - DESNECESSIDADE - A exigéncia prevista no
inciso IT do art. 37 da CF, segundo a qual ha necessidade de prévia aprovagdo
em concurso publico para ingresso na Administrag3o Piiblica, ndo atinge o
empregado anistiado. A norma quando autoriza, de imediato, o retorno do
empregado ou servidor a0 emprego ou cargo anteriormente ocupado, ou,
quando for o caso, aquele resultante da respectiva transformagio, evidencia
a impossibilidade juridica de se exigir que o anistiado se submeta a concurso
publico, porquanto, na hipétese, nfio se busca a sua investidura em emprego
ou cargo diverso daquele que ocupava antes da punigio (arts. 1° e 2°da Lei
n°® 8.878/94).” (ERR-513.699/98, SBDI-1, Rel. Min. Moura Franga, DJ
05.12.2003)

“RECURSO DE REVISTA - ANISTIA - LEI N° 8.878/94 — ATO
JURIDICO PERFEITO - PRINCiPIO DO ACESSO UNIVERSAL AOS
CARGOS PUBLICOS ~ DISPONIBILIDADE DE RECURSOS ORCA-
MENTARIOS - MOTIVOS DETERMINANTES DA DISPENSA ILIiCITOS
- REINTEGRACAO AUTORIZADA PELA LEI DE ANISTIA -
ENUNCIADO N° 126/TST - Ndo ha violagdo ao art. 5° XXXVI, da
Constituicdo Federal. O dispositivo aludido ¢ uma garantia individual
oponivel contra o Estado. Existe para proteger o particular da superveniéncia
de norma elaborada pelos poderes constituidos que venha a afetar, em relagao
a sua situagfo juridica subjetiva, o ato juridico perfeito, a coisa julgada ¢ o
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direito adquirido. Deve-se relativizar a idéia de irretroatividade para permitir
que a lei alcance atos discriminatérios do Estado, fundados em odiosa politica
segregacionista, para alijar da Administrago pessoas identificadas com
movimentos politicos de oposi¢#o. Em outras palavras, o direito potestativo
de extinguir a rela¢dio de trabalho nfo ¢ absoluto e comporta restrigdes de
diversas modalidades, dentre elas a que imp3e, com forga constitucional, o
principio do pluralismo politico, insculpido no art. 1°, 1V, da Constituigio da
Repiblica. Igualmente, ndo ha que se falar em ofensa ao art. 37 constitucional,
sede material dos principios da moralidade administrativa e da legalidade,
pois o que a Lei de Anistia preconiza ¢ precisamente a sua afirmacfo. No
tocante a violagfo ao principio do acesso universal aos cargos piblicos —art.
37, 11, da Constitui¢do Republicana —, também n#o tem melhor sorte o recurso.
Ora, como j4 assentado em diversos outros precedentes desta Corte, 0 que 0
dispositivo constitucional referido profbe € a investidura priméria do
empregado piblico sem o crivo do principio da universalidade de acesso,
cujo instrumento ¢ o concurso publico. Ndo se proibe que servidores
dispensados arbitrariamente sejam reintegrados aos quadros da Administra-
¢3o. No que concerne 4 ofensa ao art. 169, paragrafo tnico, da Carta Magna,
nfo assiste raz3o ao embargante. Conforme assentado pelo acérdao regional,
o reclamado n3o demonstrou que havia insuficiéncia de recursos
orgamentarios. Assim, para chegar-se & conclusdo preconizada pelo
recorrente, necessario seria reavaliar as provas e os fatos da causa, providéncia
vedada em sede extraordindria, por for¢a do Enunciado n® 126/TST.” (ERR-
514.118/98, SBDI-1, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, DJ 07.11.2003)

“READMISSAO — ANISTIA — APROVAGAO EM CONCURSO
PUBLICO — DESNECESSIDADE - 1. Nio afronta o art. 37 da Constituigo
Federal acérddo de turma que determina a readmiss3o de empregado
anistiado, com fundamento na Lei n° 8.878/94, porquanto a anistia,
naturalmente, pressupde emprego ou cargo anteriormente conquistado de
forma legitima, ndo constituindo, portanto, mecanismo de primeira investidura
em emprego publico sem prévia aprovagio em concurso.” (ERR-461.558/
98, SBDI-1, Rel. Min. JoZo Oreste Dalazen, DJ 05.12.2003)

Pelo exposto, dou provimento ao recurso de revista, para restabelecer a

sentenga de fls. 226/229 que julgou a reclamaglo parcialmente procedente.

Isto posto,
Acordam os Ministros da 2* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por

unanimidade, conhecer do recurso de revista, por divergéncia jurisprudencial e, no
mérito, dar-lhe provimento para restabelecer a sentenga de fls. 226/229 que julgou
a reclamagdo parcialmente procedente.

Brasilia, 25 de agosto de 2004,
Renato de Lacerda Paiva — Relator
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ANTECIPACAO SAIARIAL. NEGOCIACAO SEM
PARTICIPACAO DE SINDICATO

CONVERSAO DE AUMENTO REAL EM ANTECIPACAO SALARIAL -
NEGOCIACAO DIRETA COM OS EMPREGADOS, SEM A PARTICIPACAO
DO SINDICATO

O aumento real obtido por categoria profissional é vantagem que se
integra definitivamente ao saldrio e, assim sendo, somente pode ser alterada
mediante acordo ou convengdo coletiva, nos termos do art. 7°, VI, da
Constitui¢do Federal, ou seja, com a participagdo efetiva do sindicato, ndo se
admitindo a possibilidade de aceitagdo tdcita da entidade.

Recurso de revista conhecido e provido quanto ao tema.

(Processo n® TST-RR-664.507/00 — Ac. 5" Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-RR-
664.507/2000.7, em que ¢ recorrente Daniel Oliveira Silva e € recorrida Borlem
S.A. — Empreendimentos Industriais.

O Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regidio, pelo ac6rddo de fls. 106/109,
deu provimento ao recurso ordinério da reclamada para julgar improcedente a
reclamagdo trabalhista, na qual o reclamante pretendeu o pagamento de diferengas
salariais, no percentual de 10% sobre o salério base, a partir de novembro/92, com
reflexos. Entendeu a Corte de origem que, tal como alegado pela empresa, houve
negociagdo direta com os empregados no sentido da transformag¢io do aumento
real, concedido em agosto/91, em antecipagdo salarial na aplica¢do do reajuste de
novembro/92, negociagfo essa da qual o sindicato teve conhecimento, porém quedou-
se inerte.

O reclamante interpde recurso de revista (fls. 111/121). Sustenta que a atitude
da empresa, ao converter o aumento real em antecipag¢do salarial, resultou em redugio
de salarios, afrontando os arts. 468 da CLT e 7°, VI, da Constitui¢io Federal.
Argumenta que foi afrontado o art. 2° da CLT, segundo o qual o risco da atividade
econdmica €é do empregador. Traz arestos. Pretende, também, a condena¢io da
empresa em honorérios advocaticios, tendo em vista o disposto no art. 133 da
Constituic3o Federal.

O apelo obteve processamento por forga de decisdo proferida em agravo de
instrumento.

Contra-razdes apresentadas as fls. 135/158.

Os autos n3o foram remetidos ao Ministério Piblico do Trabalho.

E o relatério.
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VOTO

Preenchidos os pressupostos genéricos de admissibilidade do recurso de

revista, passo ao exame dos pressupostos especificos.

| CONHECIMENTO

1.1 Conversdo de aumento real em antecipag¢do salarial. Negociagdo
direta com os empregados, sem a participag¢do do sindicato

O Tribunal Regional deu provimento ao recurso ordinario da reclamada para

julgar improcedente a reclamago trabalhista, na qual o reclamante pretendeu o
pagamento de diferengas salariais, no percentual de 10% sobre o salario base, a

partir de novembro/92, com reflexos. Seus fundamentos foram os seguintes (fls.
107/108):

220

“A ora recorrente sustenta, em sintese, ser indevido o pagamento de
diferengas salariais, no percentual de 10% sobre o salario base do ora
recorrido, a partir de novembro/92, com os devidos reflexos, sob a alegagio
de que a maioria de seus funcionarios concordou com a compensacgio
procedida pela empresa, a qual foi corroborada pela aceitagio ticita da
entidade sindical, nos termos do inciso VI do art. 7° da Constituicfio Federal,
quando da transformagdo do aumento real salarial, concedido em agosto/91,
em antecipagao salarial na aplica¢do do reajuste de novembro/92, de maneira
que ndo ha falar-se na aplicagdo do art. 468 consolidado (redugdo salarial).

Razo lhe assiste.

Conforme afirmado pela recorrente, em sua defesa, e agora em razdes
de recurso, houve ocorréncia de aceitagio tacita de aludida compensagio,
pelo sindicato da categoria do ora recorrido, haja vista que restou comprovado
nos autos a realizagdo de um plebiscito interno com a populagio obreira,
cerca de mil e duzentos (1200) funcionarios, obtendo-se a aceitagdo da
conversdo pela maioria absoluta dos mesmos, em virtude do reconhecimento
das dificuldades econdmicas e financeiras pelas quais passava a ora recorrente.

Assim sendo, coadunando com o entendimento esposado pela [lustre
Juiza Maria Inés M. S. A, Cunha, em processo de idéntico objeto e empresa
(Processo TRT/SP 02970195726), julgado por esta col. Turma, entendo vélido
o acordo supracitado realizado entre as partes, haja vista ndo ser possivel ignorar
tais iniciativas que beneficiam satisfatoriamente os objetivos de ambas as partes
de uma relagdo de emprego, ndo se podendo fazer prevalecer, nestes casos, a
insatisfa¢io individual de um ou outro trabalhador, em detrimento da exigéncia
democritica de que a decisdo majoritéria prevaleca sobre a minoritaria.

Esclareca-se, por fim, que o sindicato dos empregados, embora n3o
chamado para conduzir as negociagdes, foi comunicado das mesmas,
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quedando-se, contudo, inerte, em atitude injustificada ante a magnitude da
negociagdo que foi levada a efeito, inclusive sendo levado ao seu
conhecimento o resultado de tais negociagdes, sem qualquer manifestagio
do mesmo.”

O reclamante, em recurso de revista, sustenta que a compensag3o procedida
pela empresa foi realizada ao arrepio da lei, sem a participagao do sindicato. Afirma
que a convers3o de aumento real em antecipagiio salarial compensével na data-base
implicou evidente redug3o salarial, afrontando os arts. 468 da CLT e 7°, VI, da
Constituigio Federal. Afira que foi afrontado o art. 2° da CLT, pois o risco do
empreendimento é do empregador. Aduz que o acordo com os empregados foi obtido
por meio de coagdo, mediante ameacas, ndo podendo ser considerado vélido. Traz
arestos.

O apelo nio alcanga conhecimento por divergéncia jurisprudencial, pois os
arestos transcritos ndo revelam a anilise de importante aspecto fitico ressaltado
pelo TRT e que serviu como base para seu posicionamento: o fato de que o sindicato,
embora n3o tenha sido chamado a dirigir as negocia¢des entre a empresa ¢ 0s
empregados, teve ciéncia de que ela estava ocorrendo, bem como de seu resultado
e, ainda assim, nfio se manifestou a respeito, n3o obstante a magnitude do ato.

Porém, de fato ocorreu a alegada vulneragio ao art. 7°, V1, da Constituigio
Federal, pois o aumento real obtido pela categoria profissional & uma vantagem que
se integrou definitivamente ao salério e, assim sendo, somente poderia ser alterada
mediante acordo ou conven¢do coletiva, ou seja, com a participagdo cfetiva do
sindicato, no se admitindo a possibilidade de aceita¢do tacita da entidade.

Alids, a simples comunicaglio ao sindicato acerca da ocorréncia ou dos
resultados das negociagdes ndo supriu as exigéncias do art. 617 da CLT, pois, mesmo
no caso de a entidade de primeiro grau nfio assumir a dire¢30 dos entendimentos
entre os interessados, ha necessidade de as partes darem conhecimento do fato 2
federagdo e a confederago respectiva e, somente ent3o, apds esgotados todos os
prazos para que essas entidades comparegam, é que as partes estdo autorizadas a
prosseguir diretamente na negociagio coletiva até o final.

A matéria de que tratam estes autos j& foi objeto de analise por esta Turma
inimeras vezes, conforme demonstram os seguintes precedentes, dentre outros:

“RECURSO DE REVISTA -~ AUMENTO REAL CONCEDIDO -
COMPENSAGAQ POSTERIOR - ACORDO — ANUENCIA SINDICAL -
NECESSIDADE - A irredutibilidade salarial ¢ garantida no art. 7°, inciso
VI, da Constituigiio Federal, e o art. 468 da CLT prevé a possibilidade de
altera¢io das condi¢des de trabaltho por mituo consentimento, desde que
ndo resulte em prejuizos ao empregado. No caso, a redugo salarial deu-se
por acordo da empresa com os empregados, sem a indispensavel intervengio
do sindicato obreiro, sendo nulo, portanto, o pactuado, pois efetuado em
desacordo com a legislagio vigente, alhures mencionada. Recurso conhecido
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¢ ndo provido.” (Proc. TST-RR-525.862/1999, Rel. Juiz Conv. André Luis
Moraes de Oliveira, DJ 22.08.2003)

“RECURSO DE REVISTA - DIFERENCAS SALARIAIS E
REFLEXOS — AUMENTO REAL CONVERTIDO EM ANTECIPAGAO
SALARIAL — REDUCAO SALARIAL ~ ACORDO TACITO COM OS
EMPREGADOS — VALIDADE — Na espécie, debate-se a possibilidade de
conversdo de aumento real concedido espontaneamente, em agosto de 1991,
em antecipa¢do compensdvel no reajuste da data-base subseqilente, em
novembro de 1992, mediante acordo celebrado sem a participagdo do
sindicato. O aumento real € vantagem que se integra definitivamente ao salario
e somente pode ser alterado mediante norma coletiva (art. 7°, VI, da
Constituic30). A chamada convers3o em antecipagio compensavel no reajuste
seguinte implica em redug3o salarial, e esta, para ser valida, tem que resultar
em convengio ou acordo coletivo, na forma preconizada pelo art. 7°, VI, da
Constitui¢io da Repiiblica. A convengo e 0 acordo coletivos sempre resultam
de negociagfo coletiva, da qual & obrigatéria a participa¢3o do sindicato,
conforme determina o art. 8°, VI, da Carta Magna. Logo, n3o tendo havido a
participag3o do sindicato, ¢ invélida a alterag3o do contrato que resultou em
reducdo salarial e, portanto, devidas as postuladas diferencas salariais e os
reflexos decorrentes de reposi¢do do aumento salarial de 10%, desde
novembro/92, até a dispensa do reclamante, e reflexos nos titulos declinados
na exordial. Recurso de revista conhecido e provido.” (Proc. TST-RR-
524.778/1999, Rel* Juiza Conv. Rosita de Nazaré Sidrim Nassar, DJ
08.08.2003)

“REDUGCAO SALARIAL - AUMENTO REAL CONVERTIDO EM
ANTECIPAGAO SALARIAL - ACORDO SEM A PARTICIPAGAO
SINDICAL - Se o representante da categoria profissional dos empregados
ndo estava presente 3 negociag#o, a alteragdo em questdo ¢ invalida, pois,
embora tenha sido chamado a participar da negociagdio, sua auséncia niio
implica concordéncia tacita. O fato de a maioria dos empregados ter
concordado com a alterag3o contratual também n#o ¢ suficiente para atribuir-
lhe validade, principalmente se levando em conta que a mudanga foi realizada
na vigéncia dos contratos de trabalho, quando o empregado, parte mais fraca
da relagdo de emprego, sujeitar-se-ia a qualquer proposta para nfio perder
sua unica fonte de renda. Ademais, toda alteragfo contratual deveria seguir
as regras dos arts. 612,613 ¢ 617, § 1°, da CLT, os quais apenas autorizam a
negociagio direta, caso esgotadas todas as formas legais dispostas em seu
caput, o que ndio ficou configurado na hipétese dos autos, maxime o que
estabelecem os incisos VI e XX VI do art. 7° da Constituigdo da Republica e
o0 art, 468 da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega
provimento.” (Proc. TST-RR-523.640/1998, Rel. Min. Jodo Batista Brito
Pereira, DJ 07.03.2003)

Conhego por afronta ao art. 7°, VI, da Constitui¢io Federal,
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1.2 Honordrios advocaticios

O TRT, analisando o recurso ordindrio da reclamada, excluiu da condenagio
o pagamento de honorarios advocaticios, pois ndo foram preenchidos os requisitos
estabelecidos pela Lein® 5.584/70. Acrescentou que o art. 133 da Constitui¢do Federal
ndo alterou o jus postulandi na Justiga do Trabalho e que a questdo encontra-se
pacificada por meio dos Enunciados n° 219 e 329 do TST.

O reclamante insiste que sd3o devidos os honorarios advocaticios, pois o novo
estatuto dos advogados do Brasil retirou o jus postulandi das partes. Traz aresto.

O TRT n#o analisou a questdo sob a 6tica do disposto no Estatuto da OAB,
o0 que atrai a incidéncia do Enunciado n°® 297/TST.

Por outro lado, a decisdo recorrida encontra-se em consonincia com 0s
Enunciados n° 219 e 329 do TST, o que torna superado o paradigma cotejado.

Nio conhego.

2 MERITO

2.1 Conversdo de aumento real em antecipagdo salarial. Negociagdo
direta com os empregados, sem a participagdo do sindicato

Ante a constatagdo de que a decisdo do TRT vulnerou o art. 7°, VI, da
Constituigdo Federal, dou provimento ao recurso de revista para, restabelecendo a
decisd3o de primeiro grau, condenar a reclamada ao pagamento de diferengas salariais
de 10% sobre os salarios a partir de novembro de 1992, com reflexos nas férias com
acréscimo de 1/3, nos DSRs, nos 13° saldrios, no FGTS com multa de 40% ¢ aviso
prévio. Restabelece-se também a sentenca quanto a autorizagdo de retengdo dos
valores devidos a Previdéncia Social e ao Fisco. Arbitra-se provisoriamente a
condenagdo em R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Isto posto,

Acordam os Ministros da 5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do recurso de revista apenas quanto ao tema “Conversio de
Aumento Real em Antecipagio Salarial. Negociagdo Direta com os Empregados,
sem a Participagdo do Sindicato” por afronta ao art. 7°, VI, da Constituig3o Federal
e, no mérito, dar-lhe provimento para, restabelecendo a decisdo de primeiro grau,
condenar areclamada ao pagamento de diferengas salariais de 10% sobre os salarios
a partir de novembro de 1992, com reflexos nas férias com acréscimo de 1/3, nos
DSRs, nos 13° salarios, no FGTS com multa de 40% ¢ aviso prévio. Restabelece-se
também a sentenga quanto a autorizagdo de reten¢do dos valores devidos a
Previdéncia Social e ao Fisco. Arbitra-se provisoriamente a condenagio em R$
3.000,00 (trés mil reais).

Brasilia, 11 de fevereiro de 2004.
Rider Nogueira de Brito — Relator
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CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO

CONFLITO DE COMPETENCIA~ JUSTICA DO TRABALHO -
INTERESSES COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS — EXTENSAO
DO DANO — ABRANGENCIA — BASE TERRITORIAL SINDICAL

Levando-se em consideragdo que o sindicato, em face da pretensdo
deduzida em juizo, objetiva apenas reparar ou evitar lesdo em relagdo aos
empregados sindicalizados integrantes da sua base territorial (Municipio de
Dourados e Regido), o juizo desta comarca possui competéncia para apreciagdo
da demanda, independentemente da perquiri¢do acerca da natureza juridica
do direito perseguido (coletivo ou individual homogéneo) e da amplitude da
extensdo do dano (local, regional ou nacional). Exegese do disposto no art. 2°
da Lei n®7.347/85 c/c o art. 93 da Lei n° 8.078/90.

Conflito de competéncia acolhido para declarar a competéncia da MM"*
1° Vara do Trabalho de Dourados/MS.

(Processo n° TST-CC-61.496/2002-000-00-00 — Ac. SBDI-2)

Vistos, relatados e discutidos este autos de Conflito de Competéncia n® TST-
CC-61496/2002-000-00-00.8, em que € suscitante juiz titular da 6* Vara do Trabalho
de Brasilia/DF e suscitado juiz titular da 1* Vara do Trabalho de Dourados/MS.

Trata-se de conflito negativo de competéncia suscitado pelo juiz titlar da 6*
Vara do Trabalho de Brasilia/DF (fls. 146/148), em face da remessa dos autos pela
juiza titular da 1* Vara do Trabalho de Dourados/MS, que, declarando a sua
incompeténcia absoluta para julgar a ag3o ajuizada pelo Sindicato dos Bancérios de
Dourados e Regifio em face da Caixa Econdmica Federal, declinou da competéncia
em favor das Varas do Trabalho de Brasilia/DF. Dispensado o parecer da d.
Procuradoria-Geral, nos termos do art. 82, § 2°, item 11, do Regimento Interno do
TST. E o relatério.

VOTO

Tratando-se de conflito de competéncia envolvendo a 6* Vara do Trabalho
de Brasflia/DF (Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido) ¢ a 1* Vara do Trabalho
de Dourados/MS (Tribunal Regional do Trabalho da 24* Regido), reconhe¢o a
competéncia desta Corte (Subsecio II de Dissidios Individuais) para aprecis-lo,
tendo em vista o contido no art. 3°, inciso II, alinea b, da Lei n® 7.701/88. Conhego
do conflito, formulado adequadamente.

MERITO

Trata-se de conflito negativo de competéncia suscitado com o escopo de
determinar qual o juizo competente para apreciar ¢ julgar reclamagfio trabalhista
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ajuizada perante a 1* Vara do Trabalho de Dourados/MS, visando & invalidagdo das
alteragdes perpetradas pela demandada nos regulamentos internos vigentes, com a
conseqilente declaragdo de nulidade das adesdes ao novo programa de assisténcia
médica supletiva pelos substituidos declinados as fls. 49/54, bem como a abstengdo
da empregadora em exigi-las dos empregados admitidos até agosto/01.

Aberta a audiéncia de julgamento, foi proposta a solugdo do dissidio e
colhidos os votos dos juizes classistas temporarios. Assim, a 1* Vara do Trabalho de
Dourados, por unanimidade ¢ de oficio, declarou-se absolutamente incompetente
para o processamento e julgamento da agdo, sob o fundamento de que “Busca o
sindicato a tutela, na verdade, de direitos coletivos” (fls. 132), e ndo individuais
homogéneos, evidenciando, “pelo exposto, a subsungfio da causa a0 modelo da
acdo civil pablica” (fls. 136). Em conseqiiéncia, definiu, com base no disposto no
art. 2° da Lei n® 7.347/85 c/c o art. 93 da Lei n° 8.078/90, que a competéncia de foro
pertencia as varas de Brasilia/DF, adotando os seguintes fundamentos:

“Logo, considerando-se que, no caso em exame, a lesdo citada
ultrapassaria o dmbito local e estadual, eis que se trata de alteragdo em
programa nacional de assisténcia médica, de empresa publica federal, que
atingiria a todos os empregados em quaisquer Estados do pais, a competéncia
sera de uma das Varas do Trabalhos de Brasilia/DF.

Nesse particular, convém ressaltar que a competéncia fixada pelas
leis retromencionadas é absoluta, passivel, pois, de andlise ex officio, seja
em face da mesclagem na norma de critérios definidores de competéncias
diversas (hierdrquica e funcional), quer seja em face de estabelecimento de
competéncia territorial especial (absoluta) ou até pela literalidade da previsio
legal (ao referir-se a competéncia funcional) — parafrase de Rodolfo Mancuzo
(ob. cit.).” (fls. 138)

Recebidos os autos pela 6* Vara do Trabalho de Brasilia/DF, foram conclusos
ao juiz titular, que designou audiéncia (fls. 145-verso).

O juiz titular da 6* Vara do Trabalho de Brasilia/DF, partindo das premissas
de que o sindicato busca a reparag3o de lesdo a direitos individuais homogéneos de
area restrita (local da lesfo) e de que a sentenga de fls. 130/139 equivocou-se ao
vislumbrar alcance ndo pretendido pelo sindicato (extensio dos efeitos da sentenga
a todos os empregados da reclamada), declarou a sua incompeténcia territorial para
apreciagfio do feito e suscitou o presente conflito negativo de competéncia ao col.
Superior Tribunal de Justiga, que, ndo conhecendo do conflito, determinou a remessa
dos autos a esta Corte para o julgamento do presente feito.

Primeiramente, cumpre observar que, consoante se extrai da pega exordial,
o Sindicato dos Bancarios de Dourados e Regido pleiteia a declaragfio de nulidade
das adesdes ao novo programa de assisténcia médica supletiva, tdo-somente em
relagdo aos substituidos declinados &s fls. 49/54, que sdo os empregados
sindicalizados na base territorial de representa¢do daquele ente sindical (Municipio
de Dourados e Regi#o).
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Resta evidente, pois, que o autor da ag3o busca a reparag3o de lesdo de
direitos de area restrita, ou seja, na sua base territorial. Até porque ndo teria
legitimidade para, em nome préprio, defender interesses de empregados de outras
bases territoriais.

Nesse passo, parecem-nos irrelevantes as discussdes acerca da natureza do
direito perseguido (direito coletivo ou individual homogéneo) e da amplitude da
extens3o do dano (local, regional ou nacional). Isso porque, consoante licdes de
Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery, “O que caracteriza um direito
como difuso, coletivo ou individual homogéneo € o tipo de pretensio deduzida em
juizo. Um mesmo fato pode dar origem a pretensdo difusa, coletiva e individual
homogeénea” (Cddigo de Processo Civil comentado, 4. ed., Revista dos Tribunais,
p. 1504). Assim, em se tratando de interesses de um grupo de pessoas, restringido
em face da pretensdo deduzida em juizo, a competéncia sera definida pelo local
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, ainda que o dano em potencial atinja uma
regido ou toda a nago.

Ademais, como bem lembrado por Francisco Antonio de Oliveira, in A¢do
civil publica - enfoques trabalhistas, “Pouco importa a base territorial da comarca
ou a sua populagdo, quando o dano se insinuou em vérias comarcas. Competente
sera aquele que primeiro conheceu da lide com citagdo valida (art. 219 do CPC)”
(ob. cit., Revista dos Tribunais, 1999, p. 64). Em suma, o problema que dai exsurgir
resolver-se-4 pela prevengio.

Entdo, vejamos:

O art. 2°da Lei n° 7.347/85, que disciplina a a¢do civil publica, dispde que
“As a¢des previstas nesta lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa”.
Assim, em se tratando de interesses coletivos ou difusos que, em face da preten-
sdo deduzida em juizo, ndo ultrapassem o dmbito local, ai compreendida a base
territorial de um sindicato, a competéncia seréa definida pelo local onde ocorrer o
dano. No presente caso, coincidira com a comarca onde se encontra situada a
base territorial sindical.

Em se tratando de interesses individuais homogéneos, cuja defesa é realizada
mediante o ajuizamento de ago civil coletiva, outra ndo é a solugdo da controvérsia
acerca da competéncia. E que, nos termos contidos no art. 93, inciso I, da Lei n°
8.078/90, “Ressalvada a competéncia da justiga federal, é competente para a causa
a justi¢a local: I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local”.

Note-se que, in casu, em face da pretensio deduzida em juizo, o litigio n&o
ultrapassou o dmbito local, raziio pela qual, em se tratando de interesse individual
homogéneo, a competéncia também seré definida pelo local onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano, que, na hipétese, coincidira com a comarca onde se encontra situada
a base territorial sindical.
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Destarte, levando-se em consideragio que o sindicato, em face da pretensio
deduzida em juizo, objetiva apenas reparar ou evitar lesio em relago aos empregados
sindicalizados integrantes da sua base territorial (Municipio de Dourados e Regi%o),
o juizo desta comarca possui competéncia para apreciagdo da demanda,
independentemente da perquiri¢o acerca da natureza juridica do direito perseguido
(coletivo ou individual homogéneo) e da amplitude da extens3o do dano (local,
regional ou nacional).

Ante 0 exposto, acolho o presente conflito negativo de competéncia para
declarar que a competéncia para apreciar e julgar a reclamagio trabalhista é da
MM?* 1* Vara do Trabalho de Dourados/MS, para onde deverdo ser remetidos os
autos.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Subsegao I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, julgar procedente o conflito
negativo de competéncia para declarar que a competéncia para apreciar e julgar a
reclamagio trabalhista ¢ da MM? 1* Vara do Trabalho de Dourados/MS, para onde
deverdo ser remetidos os autos.

Brasilia, 25 de margo de 2004.

Renato de Lacerda Paiva — Relator

DANO MORAL. REVISTA INTIMA

DANO MORAL ~ PRESENGA DE SUPERVISOR NOS VESTIARIOS DA
EMPRESA PARA ACOMPANHAMENTO DA TROCA DE ROUPAS DOS
EMPREGADOS — REVISTA VISUAL

1. Equivale a revista pessoal de controle e, portanto, ofende o direito a
intimidade do empregado a conduta do empregador que, excedendo os limites
do poder diretivo e fiscalizador, impde a presenga de supervisor, ainda que do
mesmo sexo, para acompanhar a troca de roupa dos empregados no vestigrio.

2. O poder de dire¢do patronal estd sujeito a limites inderrogdveis, como
o respeito a dignidade do empregado e a liberdade que lhe é reconhecida no
plano constitucional.

3. Irrelevante a circunstdncia de a supervisdo ser empreendida por pessoa
do mesmo sexo, uma vez que o constrangimento persiste, ainda que em menor
grau. A mera exposi¢do, quer parcial, quer total, do corpo do empregado,
caracteriza grave invasdo a sua intimidade, traduzindo incursdo em dominio
para o qual a lei franqueia o acesso somente em rarissimos casos e com severas
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restrigdes, tal como se verifica até mesmo no dmbito do direito penal (art. 5°,
Xl e Xil, da CF).

4. Despiciendo, igualmente, o fato de inexistir contato fisico entre o
supervisor e os empregados, pois a simples visualizagdo de partes do corpo
humano, pela supervisora, evidencia a agressdo a intimidade da empregada.

5. Tese que se impde a luz dos principios consagrados na Constitui¢do
da Reptiblica, sobretudo os da dignidade da pessoa, erigida como um dos
Sundamentos do Estado Democrdtico de Direito (art. 1°, inciso III), da proibi¢do
de tratamento desumano e degradante (art. 5°, inciso III) e da inviolabilidade
da intimidade e da honra (art. 5, inciso X).

6. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento para
Jjulgar procedente o pedido de indenizagdo por dano moral.

(Processo n° TST-RR-2.195-1999-009-05-00 - Ac. 1° Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
2195/1999-009-05-00.6, em que é agravante Jucélia Correia da Conceig#io e agravada
Reydrogas Comercial Ltda.

Irresignada com a r. decisfio interlocutéria de fl. 150, mediante a qual a
Presidéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido denegou seguimento ao
recurso de revista, interpde agravo de instrumento a reclamante.

Aduz a agravante que o recurso de revista é admissivel por violagdo a
dispositivo de lei federal e da Constituigio Federal, bem como por divergéncia
jurisprudencial.

Apresentadas contraminuta (fls. 170/173) e contra-razdes (fls. 161/169).
E o relatério.

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO

1 CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos legais de admissibilidade, conhego do agravo de
instrumento.

2 MERITO DO AGRAVO

2.1 Preliminar. Nulidade. Negativa de prestagdo jurisdicional

Alegou a reclamante, no recurso de revista, que o eg. Regional, mesmo
provocado mediante embargos declaratérios, negou-se a enfrentar as questdes
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levantadas no recurso ordindrio quanto aos constrangimentos a que era submetida,
por meio de vistorias diérias, que ensejariam indenizago por dano moral. Apontou
violagfo ao arts. 5°, LV, e 93, IX, da Constituigdo Federal; 131, 165 ¢ 458 do CPC;
e 165 e 832 daCLT.

Todavia, a teor do que dispde o art. 249, § 2°, do CPC, deixo de pronunciar-
me acerca da indigitada nulidade, por vislumbrar decis3o de mérito favoravel &
recorrente.

2.2 Dano moral. Indeniza¢do

O eg. Regional, ao apreciar e julgar o recurso ordindrio interposto pela
reclamante, consignou:

“Insurge-se a recorrente contra arejei¢do do seu pleito de dano moral.
4 p

O mesmo foi formulado sob o argumento de que a autora era submetida
a vistorias didrias, as 13:00 horas, quando safa para o almogo, e as 19:00
horas, quando deixava o servigo. Explicitou a demandante que na revista
erguia blusa até a altura do sutid, e baixava a calga até a altura do joetho. Foi
também afirmado que no dia 24.05.1999, as 13:00 horas, a diretora da
empresa, Sra. Neuza Pereira de Mour3o, teria obrigado a demandante a ficar
inteiramente nua na presenca de outros empregados, sob a ameaga de, em
ndo o fazendo, ser denunciada & policia, por furto - fl. 02.

A defesa € no sentido de que existe a necessidade de fiscalizagdo, j&
que lida com medicamentos psicotrépicos, com efeitos alucinégenos, que
ndo podem cair em maos inadequadas, como de marginais, que os poderiam
usar para cometer crimes, ou de pessoas viciadas, que poderiam falecer em
virtude de uma overdose — fls.16/17. Esclarece que o procedimento consistia
em permanecer um empregado do mesmo sexo no vestidrio, durante a troca
de roupa, negando houvesse imposi¢ao para que os empregados se despissem,
sendo que 0s mesmos se comportavam como em um vestiario coletivo adotado
por times de futebol ou outras modalidades de esporte, masculino ou feminino.
Frisou que n3o havia uma revista propriamente dita, mas um acompa-
nhamento, ¢ que a pessoa encarregada do vestidrio ndo tocava em qualquer
empregado. Disse, finalmente, que a Sra. Neuza ndo ¢ diretora da empresa,
como disse a exordial, mas apenas a pessoa responsavel pelo estoque, e que
a mesma n3o mandou qualquer empregado despir-se, muito menos a autora
- fl. 24.

O Juizo a quo rejeitou o pedido sob o argumento de que, ao ser
admitida, tomou ciéncia de que seria revistada diariamente, em virtude dos
produtos com que lidava, o que seria feito sem constrangimento, e que niio
houve prova de que a reclamante houvesse ficado inteiramente nua na frente
de outras pessoas. Também foi explicitado que o procedimento da empresa
ndo visava a ferir a honra e a moral da autora, mas decorria de necessidade
imperiosa de fiscalizagdo - fl. 78.
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Bem, afirmaram, ¢ verdade, as testemunhas da autora, que a partir de
determinado momento passou a existir a revista de forma que toda a roupa
fosse retirada — fls. 72/73. S6 que, pelo que disse a reclamante, apenas uma
tnica vez, em 24.05.1999, é que fora obrigada a tirar toda a roupa, € a mesma
laborou até 01.01.1999. Assim, o exagero das testemunhas Ihe retiram a
credibilidade. De qualquer modo, pelo que elas mesmas disseram, a revista
era feita por pessoas do mesmo sexo.

Por outro lado, as testemunhas da empresa negaram a espécie de revista
afirmada pela exordial, a segunda afirmando que uma pessoa ficava dentro
do vestidrio, enquanto as demais trocavam de roupa. No mesmo diapasdo a
terceira testemunha da ré.

Em principio, somos contra revistas. No entanto, no caso particular,
considerando que a demandada comercializa medicamentos, os quais podem vir
a prejudicar a saiide de quem os utilizar indevidamente, ou de terceiros, no caso
de remédios controlados, como psicotrdpicos, e ainda considerando que, pelo
que restou provado, n3o houve intuito de humithar os empregados, de lhes ferir
a honra, valendo notar que apenas pessoas do mesmo sexo é que presenciavam
atroca de roupa, tenho que a decisdo deve ser mantida.” (fls. 119/121)

E acrescentou, ao apreciar e julgar os embargos de declarag3o:

“Leitura dos embargos mostra inconformismo do embargante com a
tese do acérddo embargado, coisa distinta de omiss3o. Preferéncia A figura
do abuso de direito é matéria a ser agitada em sede diversa dos embargos e
através de remédio juridico apropriado para demonstrar o inconformismo
com o arresto esgrimado.

Omiss#o ocorreu, apenas por deixar o acérddo embargado de explicitar
que até o nome comercial da reclamada induz & comercializago de produtos
controlados. E mais: a assertiva feita na contesta¢3o ndo sofreu nenhuma
impugnac#o da autora, na manifestagio de fls. 68/70.” (fls. 130/131)

Irresignada, a reclamante interpds recurso de revista, sustentando que faz
jus a indenizagdo por dano moral, por ofensa & intimidade e 4 imagem, uma vez que
a reclamada extrapolou seu direito de fiscalizar. Alegou que a atitude da reclamada
constituiu exercicio abusivo do direito, pois a fiscalizago poderia ocorrer por outros
meios, tais como contagem e controle numérico de produtos, ndo causadores de
constrangimentos. Apontou violag#o aos arts. 5°, X, da Constitui¢o Federal, 159 ¢
160, I, do Cédigo Civil de 1916, bem como divergéncia jurisprudencial.

Denegado seguimento ao recurso de revista, a reclamante interpde agravo
de instrumento, aduzindo que o recurso de revista ¢ admissivel por violagdo a
dispositivo de lei federal e da Constituigdo Federal, bem como por divergéncia
jurisprudencial.

Entende-se por dano moral, consoante ensina BREBBIA, “aquela espécie
de agravo constitulda pela violago de algum dos direitos inerentes & personalidade”
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(BREBBIA, Roberto. El dafio moral. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1950,
p. 91).

Ou, na lig&o mais prolixa de WILSON MELO DA SILVA, em sua primorosa
monografia sobre o tema:

“Danos morais s80 lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural
de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se patriménio ideal, em
contraposi¢#o a patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que nio seja
suscetivel de valor econdmico.” (SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e
sua reparagdo. Forense, 1955, p. 11)

Nessa perspectiva, o dano moral representa um refinamento do espirito do
legislador, que passa a tutelar também bens de natureza imaterial, os quais por longo
tempo lhe escaparam. Dignas de encomios, portanto, as recentes disposigdes do
novo Cédigo Civil, que, ao contemplar expressamente o dano moral, superou as
criticas dirigidas ao Cédigo Civil de 1916, aproximando-se do Texto Constitucional:

“Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (grifo nosso)

O Direito do Trabalho é o campo por exceléncia do dano moral, pois confere
especial dimens#o a tutela da personalidade do trabalhador empregado e em virtude
do carater pessoal, subordinado e duradouro da prestagfio de trabalho.

Daf por que, quer antes, quer durante a execugdo do contrato de emprego,
quer depois da cessagio do contrato de emprego, mas em razo dele, pode e costuma
haver dano moral.

Mormente a execugio cotidiana do contrato de emprego enseja a empregado
e empregador (a ambos os contratantes, convém salientar) a infringéncia de direitos
da personalidade, conquanto “o mais comum seja a violago da intimidade, da vida
privada, da honra ou da imagem do trabalhador” (SUSSEKIND, Arnaldo. Dano
moral na relagiio de emprego. Revista do Direito Trabalhista, p. 45, jun. 1995).

O dano moral trabalhista, portanto, ndo é sen3o 0 agravo ou o constrangimento
moral infligido a0 empregado ou ao empregado pessoa fisica mediante violagdo a
direitos insitos a personalidade, “como conseqiiéncia da relagdo de emprego™, para
empregar a expressdo de SANTIAGO RUBINSTEIN.

Uma forma de dano moral que pode sobrevir no curso do contrato de emprego
¢ a denominada revista pessoal de controle, ou, como preferem alguns, revista intima,
ofensiva da intimidade e da dignidade do empregado.

Tal prética consiste na inspegdo pessoal, realizada por representante do
empregador, em empregados que, muitas vezes, sio compelidos a despirem-se, total
ou parcialmente, de modo a permitir a verificago de eventual escamoteamento de
produtos, para fins de subtragfo.

A posigdo francamente majoritaria do eg. Tribunal Superior do Trabalho é a
de reconhecer em tal conduta malferimento do direito & intimidade e condenar a
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empresa & indenizagdo respectiva, consoante ilustram, dentre outros, os seguintes
precedentes: RR 641.571/2000, 4* Turma, DJ 21.02.2003, Rel. Min. Antonio José
de Barros Levenhagen; RR 360.902/1997, 2* Turma, DJ 08.06.2001, Rel. Min.
Vantuil Abdala; RR 533.779/1999, 2° Turma, DJ 06.02.2004, Rel. Juiz Conv. Samuel
Corréa Leite; RR 512.905/1998, 2* Turma, DJ 07.02.2003, Rel. Juiz Conv. José
Pedro de Camargo; RR 426.712/1998, 5* Turma, DJ 25.10.2002, Rel. Juiz Conv.
Walmir Oliveira da Costa; e RR 577.297/1999, 1* Turma, DJ 21.11.2003, Rel. Juiz
Conv. Aloysio Corréa da Veiga.

Na hipétese dos autos, contudo, resulta incontroverso o seguinte delineamento
fatico, consoante consigna o v. acérd3o regional: 1) a empresa reclamada lidava
com medicamentos compostos por substincias psicotrépicas e de efeitos
alucindgenos; e 2) para coibir o furto de produtos foi instituido sistema de controle
consistente em “supervisdo” pessoal por individuo do mesmo sexo que o dos
empregados supervisionados, a qual presenciava a troca de roupas nos vestiérios.

De plano, j4 se verifica ndo se tratar, exatamente, da revista pessoal, tal como
antes se descreveu, pois, na presente hipotese, a empregada nio era obrigada a se
despir, devendo apenas permitir, na troca de roupas, 0 acompanhamento por fiscal
do mesmo sexo destacado pela empresa, o qual se limitava a observar os empregados,
segundo o quadro fitico registrado pelas instincias ordinarias.

Coloca-se, nesse contexto, a questdo de se saber se tal pratica configura, de
todo modo, ofensa 4 intimidade da empregada, de modo a conferir-the o direito a
indenizag80 por danos morais.

Em primeiro lugar, sobreleva notar que o direito de propriedade, de que é
titular a empresa, encontra tutela no ordenamento juridico e ha de ser respeitado,
inclusive para efeito de institui¢io de mecanismos de controle do fluxo de produtos
¢ mercadorias de ordem a resguardar seu patrimdnio.

Nessa esteira, devo salientar que reputo compreensivel a preocupagio
demonstrada pela empresa, no caso dos autos, no sentido de cercar de cuidados a
manipulag3o dos mencionados medicamentos, tendo em vista as possibilidades de
subtra¢io e os danos n3o sé econdmicos, mas sociais dai advindos, em virtude das
propriedades alucinégenas dos aludidos produtos.

Todavia, em matéria de dano moral, os propositos que animam o causador
do dano n3o obstaculizam a indenizag3o, tendo em vista a objetividade que orienta
aresponsabilizag3o pela pratica do ato infringente a direito de personalidade. Para
que se caracterize o dano moral, como se recorda, basta considerar: a) a ocorréncia
do ato ilicito ou culposo do agente, ou com abuso de direito; b) o nexo causal; ¢ ¢)
o resultado lesivo ou prejuizo. Na feliz sintese de JOSE RAFFAELLI SANTINI:

“Q direito ao ressarcimento do dano gerado por ato ilicito funda-se
no triplice requisito d