Revista do Tribunal Superior do Trabalho







PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Revista do Tribunal Superior do Trabalho

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros
Presidente

Ministro Vantuil Abdala
Vice-Presidente

Ministro Ronaldo José Lopes Leal
Corregedor-Geral da Justi¢a do Trabalho

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula
Ministro Antdnio José de Barros Levenhagen
Ministro Jodo Batista Brito Pereira

Comissdo de Documentagiio

Ano 69 - n° 2 —jul a dez - 2003

SINTESE

RS/Porto Alegre ~ Av. Pernambuco, 2810 - 90240-002 — Fone: (51) 3323.6600 / Fax: (51) 3323.6655
SP/S#io Paulo - R. Antonio Nagib Ibrahim, 350 - 05036-060 — Fone/Fax: (11} 2131.5300
RJ /Rio de Janeiro — Av. Marechal Cimara, 160/3° and. — 20020-080 - Fone/Fax: (21) 2212.9180
MG/Belo Horizonte — R, Piauf, 2019 - 30150-321 - Fone: (31) 3228.2433 / Fax: (31) 3225.5748
PE/Recife — Av. Herculano Bandeira, 855 — 51110-131 — Fone/Fax: (81) 3463.2271 e 3463.2269
DF/Brasilia — SBS Quadra 02 — Bl. S — Salas 301/314 — 70070-904 ~ Fone/Fax: (61) 226.1362
Internet; www.sintese.com — E-mail: sintese@sintese.com


http://www.sintese.com-E-mail
mailto:sintese@sintese.com

ISSN 0103-7978

Revista do Tribunal Superior do Trabalho / Tribunal Superior do Trabalho. -
Vol. 21, n.1 (set./dez. 1946) - Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1947-.

semestral

Irregular de 1946-1968,

Suspensa de 1996-1998. i
Continuagiio de: Revista do Conselho Nacignal do Trabalho, 1925-1940
(maio/ago.). '

1977-1993 — coord. do Servico de Jurisprudéncia e Revista. A partir de 1994,
sob coord. da Comissio de Documentagio.

Editor: 1946-1947, Imprensa Nacional, 1948-1974, Tribunal Superior do Tra-
balho. 1975-1995, LTr. 1999-, Sintese.

1. Direito do Trabalho. 2. Processo Trabalhista. 3. Justi¢a do Trabalho — Brasil.
4. Jurisprudéncia Trabalhista — Brasil. I. Brasil, Tribunal Superior do Traba-
lho.

CDU 347.998.72(81) (05)

Organizac¢ao e Supervisio: Ana Celi Maia de Miranda

Equipe: José Geraldo Pereira Baido — Revisor
Jodo Claudio Fernandes Sena
Soraya Christina Tostes R. Vivacqua

Capa: Andrea Paiva Nunes
Editoracao Eletrénica: Editora Sintese Ltda.

Os artigos publicados com assinatura ndo traduzem a opinido do Tribunal Superior
do Trabalbo. Sua publicagdo obedece ao propdsito de estimular o debate sobre questées
Juridicas relevantes para a sociedade brasileira e de refletir as vdrias tendéncias do pensa-
mento juridico contempordneo.

Tribunal Superior do Trabalho Editora Sintese Ltda.
Subsecretaria de Documentacio Av. Pernambuco, 2810
Praga dos Tribunais Superiores, BL D, 90240-002 Porto Alegre RS
Anexo II — Térreo Fone: (51) 33236600

70097-900 Brasilia DF
Fone: (61) 314.4235
E-mail: revista@tst.gov.br

Fax: (51) 3323.6655

E-mail; sintese@sintese.com
Internet: www.tst.gov. br Internet: www.sintese.com



mailto:revista@tst.gov.br
mailto:sintese@sintese.com

Composig¢ao do
Tribunal Superior do Trabalho







Tribunal Pleno

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros, Presidente
Ministro Vantuil Abdala, Vice-Presidente

Ministro Ronaldo José Lopes Leal, Corregedor-Geral da Justica do Trabalho
Ministro Rider Nogueira de Brito

Ministro José Luciano de Castilho Pereira

Ministro Milton de Moura Franga

Ministro Jodo Oreste Dalazen

Ministro Gelson de Azevedo

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula

Ministro Antnio José de Barros Levenhagen

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Ministro Jodo Batista Brito Pereira

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi

Ministro José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes
Ministro Renato de Lacerda Paiva

Ministro Emmanocel Pereira

Ministro Lélio Bentes Corréa

Secio Administrativa

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros
Ministro Vantuil Abdala

Ministro Ronaldo José Lopes Leal

Ministro Rider Nogueira de Brito

Ministro José Luciano de Castilho Pereira
Ministro Milton de Moura Franga

Ministro Jodo Oreste Dalazen

Secao Especializada em Dissidios Coletivos

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros
Ministro Vantuil Abdala
Ministro Ronaldo José Lopes Leal



Ministro Rider Nogueira de Brito
Ministro José Luciano de Castilho Pereira
Ministro Milton de Moura Franga
Ministro Jodo Oreste Dalazen

Ministro Gelson de Azevedo

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula

Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros
Ministro Vantuil Abdala

Ministro Ronaldo José Lopes Leal
Ministro Rider Nogueira de Brito
Ministro José Luciano de Castilho Pereira
Ministro Milton de Moura Franga
Ministro Jodo Oreste Dalazen

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula
Ministro Jodo Batista Brito Pereira
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi
Ministro Lélio Bentes Corréa

Subsecao 11
Especializada Em Dissidios Individuais

Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros
Ministro Vantuil Abdala

Ministro Ronaldo José Lopes Leal

Ministro Gelson de Azevedo

Ministro Antbnio José de Barros Levenhagen
Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Ministro José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes
Ministro Renato de Lacerda Paiva

Ministro Emmanoel Pereira



Primeira Turma

Ministro Jodlo Oreste Dalazen
Ministro Emmanoel Pereira
Ministro Lélio Bentes Corréa

Segunda Turma

Ministro José Luciano de Castilho Pereira
Ministro José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes
Ministro Renato de Lacerda Paiva

Terceira Turma

Ministro Vantuil Abdala
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi

Quarta Turma

Ministro Milton de Moura Franga
Ministro Antonio José de Barros Levenhagen

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Quinta Turma

Ministro Rider Nogueira de Brito
Ministro Gelson de Azevedo
Ministro Jodo Batista Brito Pereira



MINISTROS DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

FRANCISCO FAUSTO
Presidente

% i
JER
B, : rg{‘\ i ~
VANTUIL ABDALA RONALDO LOPES LEAL RIDER NOGUEIRA JOSE LUCIANO
Vice-Presidente Corregedor-Geral DE BRITO DE CASTILHO

MILTON DE MOURA JOAO ORESTE DALAZEN GELSON DE AZEVEDO
FRANGA

CARLOS ALBERTO

BRITO PERLEIRA CRISTINA PEDUZZI

ANTONIO JOSE DE
B. LEVENHAGEN

JOSE SIMPLICIANO RENATO PAIVA EMMANOEL PEREIRA LELIO BENTES

FONTES



Sumario

DOUTRINA
1. 60 anos da CLT: uma visfo critica
(Arnaldo Lopes Sissekind) ..o,

2. Paz e direito social
(Carlos Alberto Reis de Paula) ...,

3. Da sociedade cooperativa
(Jodo Batista Brito Pereir@) ...,

4, Revistas pessoais: direito do empregador ou desrespeito aos
direitos humanos fundamentais do empregado?
(Sandra Lia SImOn) ..o
5. Aspectos juridicos das a¢Bes afirmativas
(Manoel Gongalves Ferreira FilRO) ...,
6. Admissibilidade do recurso de revista
(Aloysio Corréa da Veiga) ...,
7. Algumas consideragdes sobre a sentenga no procedimento sumarissimo
(EStEvaA0 Mallet) .......coiviiiiiiiiiminniinsiiimnsioiioisnnnnnns

8. Servigo voluntdrio

(Sergio Pinto MArtins) ..o e 109

9. Direito do trabalho brasileiro: principais aspectos de sua evolugdo
histérica e as propostas de modernizagéo

(Walkiire Lopes Ribeiro da Silva) .........ccvvinimiinninnnininn, 120

10. Trabalho escravo contemporéneo praticado no meio rural brasileiro.
Abordagem sociojuridica

(Lilia Leonor Abreu/Deyse Jacqueline Zimmermann) ......c....ouiiin 139

11. Das diferengas da multa de 40% do FGTS sobre a complementagdo
de corre¢fio monetéria dos chamados expurgos de planos econdmicos

(JOSE PIIAS) evecoviiiiirii e scrie s esin s srene s san s b s b e s bae s b s s n b stna s 154

12. Expurgos inflaciondrios. Lei Complementar n® 110/01 e indenizagdo
compensatdria de 40%: uma andlise racional & luz da Constituigdo

(Fabio RoArigues GOMES) ..ovviiviiveeirecinennenssins s iesnmnieso e 164

13. Aplicagdo do artigo 515, § 3° do CPC na hipétese de extin¢do do
processo com julgamento de mérito

(Luiz Ronan Neves KOUTY) .o e, 175

14, Empresas transnacionais: responsabilidade social e legal internacional

(Maria Cristing Mattioll) .....c.ccovviiviviinesininniieniineenimenein s 185

Rew. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dex 2003

11



SUMARIO

15. Pris#o civil oriunda do inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de
obrigagio alimenticia de origem trabalhista: uma hipStese a ser
considerada
(JOAO HUMDBETIO CESATIO) vvvvvveririirireioriseerisirsiessessssssesstssesistassesssssessossessones 202

16. A impossibilidade juridica constitucional e a incongruéncia sistémica na
institui¢do de contribuigfio previdencidria dos inativos pela Proposta
de Emenda & Constitui¢do (PEC) n°® 67/03
(Marcus de Oliveira Kaufimann) ................. e e bbb st rereanates 216

NOTAS E COMENTARIOS

1. Ministros do TST participam da 91* Conferéncia da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT), em Genebra

(Maria Cristina Irigoyen Peduzzi/Jodo Batista Brito Pereira) ............o... 255
2. Manifesta¢fio do ministro Vantuil Abdala na solenidade de
inauguragao dos retratos na galeria dos corregedores-gerais ... 264
3. Ministro Francisco Fausto toma posse na Academia Nacional de
Direito do TrabAINO ...c.cvciiiriiiieiiiiresiseessessssessssssesessessssesessessanasasassonss 267
4. Saudagio ao ministro Arnaldo Siissekind
(José Luciano de Castilho Pereira) .......ocvoincnminiinicneiieneinnens 272

JUSTICA DO TRABALHO ONTEM E HOJE

1. Do Conselho Nacional do Trabalho ao Tribunal Superior do Trabalho.......... 277
2. Um poeta na MagiStratlra ..........cceeeververniennerissnneensesreossmsessssressessioassssosanseens 278
3. Justiga do Trabalho chega 2 aldeia indigena para a primeira

audiéncia (rabalhista.........cociviivnin e 280
JURISPRUDENCIA
AcOTAAOS dO TST ..o 287
EMENTARIO .....ooenvrvevnmnnssssssssmssssssssssssmssssesstssssaossssssesssssssssssssassasminssssssssss 417
INDICE
Indice da JuriSprud&ncia do TST ..........veeeverivssesmersssssssesssreeesseessssssssssessssens 445
fndice do EMEntario do TST ...c...eeerrurvesssmmesessisssssssssssianssisssssissscnes 445

12 Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n® 2, jul/dez 2003



Doutrina






60 ANOS DA CLT: UMA VISAO CRITICA*

Arnaldo Lopes Siissekind **

xm® Sr. Ministro Francisco Fausto, que, na Presidéncia desta Corte, recolocou

a Justica do Trabalho na trilha dos seus fundamentos histéricos € de seus

perenes objetivos, na pessoa de V. Ex" saido todos que se encontram aqui &
mesa e neste auditério.

Pediu-me S. Ex?, o Presidente deste Tribunal, que eu fizesse uma palestra
sobre a histéria da CLT e suas perspectivas. Desde logo, quero dizer ao Ministro
José Luciano de Castilho Pereira que suas eruditas palavras muito me sensibilizaram.
A homenagem que me presta, quero, por um dever de justica, estender aos quatro
membros que comigo compuseram a comisséo elaboradora da CLT.

No anteprojeto, tivemos os Procuradores Luiz Augusto do Rego Monteiro,
Dorval Lacerda, José de Segadas Vianna, eu e o Consultor Juridico do Ministério
do Trabalho, Oscar Saraiva, que, depois, abrilhantou este Tribunal com sua grande
cultura jurfdica, tendo, posteriormente, sido transferido para o Tribunal Federal
de Recursos.

Na segunda fase, isto é, a fase do projeto final, depois de examinadas as
sugestdes, o Ministro Oscar Saraiva passou para a comiss&o que tentou consolidar a
Previdéncia Social, e os quatro procuradores terminaram o trabatho.

Esta homenagem, portanto, alcanca, sem divida, a memodria desses quatro
grandes juristas brasileiros.

A idéia da CLT foi do Ministro Alexandre Marcondes Filho. Ele foi nomeado
Ministro do Trabalho, Inddstria e Comércio em 2 de janeiro de 1942. Designou-me
seu assessor principal na matéria do trabalho, nfo porque eu seria conhecido —
ninguém ~onhecia Arnaldo Stissekind —, mas porque ele, jurista e politico paulista,
quis nomear o Procurador Regional do Trabalho de Sdo Paulo para seu assessor.
Isso explica por que, com 24 anos, integrei a comiss&o. Porque seu assessor para as
questdes de Direito do Trabalho, quando ele ditou os nomes, em conversa comigo e
com o Sr. Bezerra de Freitas, seu assessor na parte de Previdéncia, fez um suspense
e disse: “Estd faltando um”, Segurei a caneta e disse: “Quem, Ministro?” Ele
respondeu “Arnaldo Siissekind”. Dei um salto. “Eu?” Ele disse: “Algum desses
trabalha comigo diariamente? Pode me representar diariamente, pode me contar

*  Palestra proferida na sessfo solene em comemoragiio aos 60 anos da CLT, realizada pelo Tribunal
Superior do Trabatho em 19.11.2003.

*%  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, aposentado. Membro da Academia Brasileira de
Letras Jurldicas.
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DOUTRINA

tudo que estd ali se passando? E vocé”. Isso explica por que, hoje, sessenta anos
depois, aos meus 86 anos, aqui estou para lhes contar essa histéria.

A idéia inicial do ministro era fazer uma Consolidag#o das Leis do Trabalho
e da Previdéncia Social. Mas, logo na primeira reunido, o entdo membro Oscar
Saraiva, em nome de toda a comissdo, mostrou a S. Ex", o Ministro Marcondes
Filho, que os principios eram diferentes, que a Previdéncia Social nasceu dentro do
Direito do Trabalho, mas dele estava se divorciando, com doutrina prépria, com
campo de aplica¢éio mais amplo do que o contrato de trabalho. Ele concordou e
dividiu a comiss#o, ficando a do Trabalho com 0 nomes que enunciei,

Qual o objeto da Consolidagfo? Segundo o Ministro, depois de conversar
com o Presidente Getilio Vargas, que autorizou a designag@o da comisséo, seria a
de harmonizar, em um s6 ordenamento legal, trés fases distintas do governo iniciado
com a Revolugfo de 1930.

A primeira fase, de 1930 a 1934, dos decretos legislativos; a segunda, de
1934 a 1937, do Congresso Nacional, lei, portanto; e a terceira, de 1937 até dezembro
de 1941, ja que estdvamos em janeiro de 1942, dos decretos-leis.

Desde logo, a comissdo mostrou ao Ministro do Trabalho que néo seria
possivel fazer um ordenamento sistematizado que nfio contivesse uma introdugéio
com definigbes e principios para a aplicagio de todo o texto; que néo seria possivel
inserir na Consolidagfio a Lei n° 62, de 1935, que dispds sobre a rescisdo do contrato
de trabalho, sem um longo capitulo sobre o contrato de trabalho, porque, até entgo,
os tribunais, que ainda eram conselhos, aplicavam as normas do Cédigo Civil sobre
contrato de locagio de servigos. Néo seria possivel consolidar a legislagio do saldrio
minimo sem um capftulo sobre salério, conceito de saldrio, ¢elementos, etc, e assim
por diante.

Em matéria de contrato coletivo, de inspegio do trabalho, de seguranga e
higiene do trabalho, havia pouquissimas leis, apenas principios legais regulamentados
por portarias. Foi autorizada, portanto, a comissio a fazer um verdadeiro cédigo,
harmonizando ndo sé aquela legislagfio pretérita, mas também inovando o sistema.
E por que nfio o chamamos de c6digo? Porque estdvamos em plena Segunda Guerra
Mundial. Assim como na Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versailles, em
1919, inovou o Direito do Trabalho, fixando os seus principios, e criou a OIT para
sua universalizagfio, seria possivel crer que, apds a guerra que estava em curso,
novos principios, novas diretrizes poderiam surgir com o Direito do Trabalho, mas
ndo surgiram.

De maneira que, quando demos o nome de Consolidagio das Leis do Trabalho
— foi o Ministro Marcondes Filho quem deu esse nome —, néo podiaimos supor que
ela viesse a completar, no dia 10 de novembro deste ano, 60 anos de vigéncia.

Quais as fontes materiais e algumas formais que ditaram a elaboraco da
CLT?

Em primeiro lugar, as mais importantes fontes foram as resoluges do Primeiro
Congresso Brasileiro de Direito Social, realizado em S#o Paulo, em maio de 1941,
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DOUTRINA

para comemorar o cinqiientendrio da Enciclica Rerum Novarum. Esse congresso foi
organizado por Cesarino Jinior e Ruy de Azevedo Sodré. As suas resolugtes foram
realmente importantes, porque, aquela época, os congressos se diferenciavam dos
atuais, Havia teses apresentadas as comissdes, discutidas, defendidas e, depois, uma
carta aprovada pelo plendrio com as conclusdes. Essas conclusdes foram a principal
fonte material da CLT.

Em segundo lugar, as convengdes ratificadas ¢ as ndo ratificadas também. As
ratificadas seriam fontes formais, as outras materiais, da Organizagio Internacional
do Trabalho.

Em terceiro lugar, a Enciclica Rerum Novarum, que justificava a intervengio
do Estado em nome e em proveito da justiga social e tratava de matéria sindical,
trabalho de mulheres, menores, etc.

Finalmente, os pareceres dos consultores jurfdicos do Ministério do Trabalho
— criando quase que um Direito pretoriano — Oliveira Viana e, depois, o préprio
Oscar Saraiva.

Perguntarfio os senhores: e a Carta del Lavoro?

Das pessoas que acusam a CLT de ser uma cdépia da Carta del Lavoro, 99%
nunca a leram. Por isso, sempre trago o seu texto nas palestras.

Em primeiro lugar, cépia ndo poderia ser, porque a Carta del Lavoro tem 11
principios de Direito do Trabalho; a CLT tem 922 artigos, Mas esses principios
eram principios fascistas? Poder-se-4 afirmar que principios fascistas foram
desenvolvidos pela CLT? Vou ler para os senhores uma tradugio rdpida, mostrando
que esses principios sdo aqueles elencados no Tratado de Versailles e que muitos
deles jd eram tradicionais direitos iniciados na Inglaterra, na Franga e na Alemanha.

Entdo, diz o artigo: “A retribuicfio deve corresponder, na forma mais
consentinea, as exigéncias do trabalhador e da empresa’”. E fascismo? Nio creio.
“Q trabalho noturno deve ter uma remuneragio percentual maior que o trabalho
diurno. O trabalhador terd direito a um repouso semanal, sempre que possivel,
coincidente com o domingo. Depois de um ano de ininterrupto servigo, o prestador
de obra na empresa de trabalho continuo tem direito a um perfodo anual de repouso
ferial retribuido”. E vem por af. Poderia ler mais... Mas dirfio os senhores: hi um
artigo — e hd — que declara que o sindicato deve ter o monopdlio da representagio
da categoria e, portanto, um sindicato dnico para representar todos os integrantes
da categoria profissional ou econdmica. Tem. Esté na legislagdo da CLT? Est4.
Por que estd? Porque a Carta Politica de 1937 tinha essa redagfio, adotava esse
principio. Entfio, a Carta de 1937, de Vargas, teria copiado, nesse ponto, a Carta
del Lavoro?

Vou lhes dizer que a Carta del Lavoro é de 1927. Dez anos antes, o Sr. Lénin
adotou o mesmo principio na Unido Soviética. Sindicato tinico representando toda a
categoria, com registro no Ministério, ¢ mais, com um conselho central, cujos
membros eram designados pelo Komirern. Isso, no comunismo, seria possivel, Lénin
se inspirou em um livro, editado em Paris, de Maxime Le roy, de 1913.

Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n2? 2, jul/dex 2003 17



DOUTRINA

Ent#io, pergunto aos senhores: a CLT e a Constituigio de 1937 teriam se
inspirado na Carta del Lavoro ou na Unifio Soviética?

Entendo que se trata de um principio de direito sindical bom ou mal. A meu
ver, foi bom quando Getilio o adotou, mas, a partir de 1960, ja deveria ter sido
modificado.

Gostaria também, para finalizar esse ponto, de assinalar que a primeira lei
sindical do Governo Getdlio Vargas € de margo de 1931, Ela adota a unidade sindical
compulséria, com registro no Ministério do Trabalho. Foi feita por trés grandes
juristas confessadamente de esquerda: Evaristo de Moraes, pai do atual Evaristo de
Moraes Filho, fundador e presidente do Partido Socialista Brasileiro; Agripino
Nazaré, jurista socialista baiano, e Joaquim Pimenta, jurista, que foi meu professor
na Faculdade de Direito, confessadamente comunista. Essa comiss#o, de margo de
1931, se inspirou na Carta del Lavoro ou na Unifo Soviética? Os senhores concluirfo.

A CLT foi objeto de atualizag@es, O Direito do Trabalho é dindmico. Ele
deve ser compativel com a conjuntura socioecondmica e geopolitica de cada pafs.

Entdo, tivemos algumas atualiza¢es gerais, além de pequenas leis
modificando determinados dispositivos. As duas mais importantes, a meu ver, foram,
em 1967, o Decreto-Lei n® 229, que reviu vérios artigos da CLT, e um projeto
encaminhado ao Presidente da Reptiblica pelo Ministro Nascimento Silva, mas
baseado no projeto que eu deixei como Ministro do Trabalho, com algumas pequenas
modifica¢des. Esse projeto de lei, portanto, esse decreto-lei, descorporativou a
organizagio sindical brasileira, Por qué?

Poucos historiadores perceberam esse ponto. O saudoso Eduardo Gabriel
Saad, morto hd pouco tempo, percebeu e assinalou isso. Por qué? Porque a Carta de
1937 previa uma organizagio corporativa do Estado, que nunca chegou a ser instalada.
Havia o Conselho Nacional de Economia, com representagio de trabalhadores,
empregadores, funciondrios piblicos, militares, etc., € a corporagiio deveria ser a
_ federagiio sindical. Quer dizer, cada federagfio sindical num Estado, seja de patifio
ou de empregado, seria a corporagio para compor esse estado corporativo; entretanto,
isso nunca chégou a existir. Mas, para fortificar o sindicato da categoria, sé poderia
haver contrato coletivo de categoria.

Entfo, nesse projeto de lei que elaborei, foi criado, além da convengio coletiva
de categoria, 0 acordo coletivo de empresa, descorporativando, portanto, o contrato
coletivo de trabalho.

O segundo rol de modificagdes se deu dez anos depois, em 1977, No governe
do Presidente Ernesto Geisel, foi nomeada uma comissfo interministerial, que tive e
honra de presidir juntamente com Délio Maranhfo, Tostes Malta, Hugo Gueiros
Bernardes, Julio César Leite, Chiarelli e Edmo Lima de Marca., Essa comissdo
elaborou uma CLT nova, inteira,

No entanto, naquela ocasido, a Constitui¢gio de 1967 possibilitaria que ©
Presidente encaminhasse ao Congresso um projeto fixando um prazo para aprovagio
e, se nesse prazo ndo fosse aprovado, valeria como lei. Geisel achou que nfio seriit
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DOUTRINA

possivel fixar um prazo para o Congresso Nacional aprovar um c6digo de mais de
mil artigos, Todavia, entendia ele que o envio sem prazo de um ordenamento de tal
magnitude dificilmente deixaria de ser objeto de vdrias emendas demagégicas, que
iriam praticamente violar a prépria alma do texto. Entfio, resolveu encaminhar por
capitulos,

Passamos a ter férias de trinta dias e a faculdade de converter um terco em
abono pecunidrio, férias coletivas, etc. O capitulo de seguranga e medicina do trabalho
também foi aprovado pelo Congresso Nacional, criando vérias novidades, inclusive
embargo de maquina, interdigio de estabelecimento, etc. E foi s6, porque terminou
o perfodo do mandato do Presidente Geisel e S. Ex®, entdo, mandou publicar no
Didrio Oficial o projeto na integra. Mas o Presidente Jodo Baptista Figueiredo, que
lhe sucedeu, tendo em vista a opinido do Ministro Murilo Macedo, resolveu arquivar
o projeto e nomeou uma comissfio para fazer o cddigo de trabalho, que nunca
apresentou qualquer outro projeto.

Isso é um pouco da histéria.

Em 1942 e 1943, é claro que o intervencionismo caracterizado na CLT tinha
de ser amplo. O Brasil tinha uma economia agricola, cidades isoladas num verdadeiro
continente que é o Brasil e poucos sindicatos. De maneira que a intervenc#o tinha de
ser profunda e ampla. Hoje, a economia brasileira estd diversificada. As cidades do
Brasil estfio inteiradas. H4 ampla intercomunicac#o entre as cidades. H4 sindicatos
fortes, capazes de bem exercer a sua representago, embora haja muitos sindicatos
inexpressivos,.

De maneira que, a meu ver, a CLT deve ser atualizada. Entretanto, quando se
diz que a empresa estd engessada por causa da CLT ¢ uma inverdade, porque o
Brasil € um dos pafses que mais flexibilizou a legislagéio do trabalho. Vou mostrar.

Em 1974, utilizag#o de trabalhadores de empresas de trabalho temporario —-
¢ uma flexibilizagfo; em 1966, ampla liberdade patronal para despedir os empregados
—Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, Constituigfio de 1988: quebra do principio
da irredutibilidade salarial por acordo ou convengio coletiva; ainda a Constituigfo,
flexibilizag#o da jornada de trabalho, facultadas a sua redugfio ou a compensagéio de
hordrios por acordo ou convengao coletiva; ampliagéo da jornada de seis horas nos
turnos ininterruptos de revezamento por meio de negociagiio coletiva; contrato de
trabalho provisério com ampla redugiio de direitos; trabalho a tempo parcial (com o
qual estou inteiramente de acordo, mesmo que seja uma flexibilizagdo); terceirizagfo
de servico em determinadas hip6teses, regulamentada pelo Enunciado n® 331 deste
Tribunal; reduggo das hipSteses de saldrio-utilidade pela Lei n® 10.243/01; suspenséo
de dois a cinco meses do contrato de trabalho ~ Medida Proviséria n® 2.164/01, que
ainda ndo foi convertida em lei.

Portanto, engessamento ndo se pode dizer que ha. Poder-se-d considerar e
defender uma flexibiliza¢fo maior, e vou dar a minha opinifo a respeito depois.

O outro motivo de critica & legislagio do trabalho é muito injusto, porque a
tributagfo que recai sobre o saldrio nfio tem nada da CLT, é SENAC, SESC, SESI,
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SEBRAE, INCRA (uma autarquia federal mantida com saldrio é um contra-senso),
saldrio-educagéo. Isso ndo tem nada de CLT, nem de Era Vargas, porque na Era
Vargas néo havia o repouso semanal remunerado, que € justo, nem o décimo terceiro
saldrio, este veio depois. Sé o SENAI foi instituido em 1942 e incluido na CLT. A
afirmagéo de que devamos acabar com a Era Vargas foi uma demagogia presidencial
ou ex-presidencial, para agradar os que pretendam implodir a legislagfo do trabalho.

Quanto aos encargos sociais, hd um trabalho que virou tabu entre os que
tratam da matéria, inclusive na imprensa, de que os encargos sociais correspondem
a 102,19% do saldrio. Mas ela n#io resiste a uma andlise juridica. Por qué? Os encargos
do empresério correspondentes & Previdéncia Social, Fundo de Garantia, SESI, SESC,
SENAI, SENAC, SENAT, SEBRAE, INCRA, saldrio-educagéio correspondem a 36%,
que recaem sobre o saldrio mensal; sublinho bem, saldrio mensal.

No entanto, estd 14: repouso semanal, 18,91%. Ora, a remuneracgio do repouso
semanal j4 estd no saldrio do més. Dir-se-4: mas h4 uma hipétese em que o repouso
pode ser pago em dobro. H4 uma hipétese, de forga maior; mas for¢a maior € algo
excepcional. S6 num caso de incéndio, de inundagfo, etc. é possivel suprimir o
descanso semanal, pagando em dobro. Portanto, néo hd razfo para esses 18,91%.
Ha4 a gratificacfio de férias, estd certo: 3,64%, porque o abono de férias, o ter¢o de
férias, instituido pela Constitui¢éio de 1988, nfio estd no saldrio mensal. Mas errados
estdo os 9,45% de férias anuais, porque nas férias anuais o trabalhador recebe o
saldrio mensal mais aquele terco. H4 mais: a despedida imotivada, precisamente
porque imotivada, deve correr por conta da empresa, ndo por conta do consumidor,
até porque, quando o trabalhador se despede, quando se aposenta, quando morre ou
quando comete uma falta grave, ndo recebe nem aviso-prévio nem os 40% de Fundo
de Garantia. Todavia, os trinta dias de aviso-prévio e os 40% de Fundo de Garantia
estdo nesse cdlculo. Pergunto: se compro um sapato, o sapateiro que me serve, dias
depois, se aposenta, eu posso voltar 4 sapataria e dizer “aquilo que paguei e que estd
no custo, vocé me devolve”? E a prova dos noves de que ndo deveria estar no
mencionado célculo.

De maneira que sou favordvel realmente a que essa tributagfio n&o incida
sobre o saldrio. Na reforma tributdria, parte da contribui¢fio da Previdéncia j4 seria
sobre os lucros ou sobre o faturamento — acho melhor sobre os lucros, essa é minha
opinifio; mas SESI, SENAC, SEBRAE, isso tudo deve ser sobre o lucro da empresa
e ndo sobre o saldrio. Por exemplo, atenderfamos a um principio de eqiiidade social,
numa empresa de construcgo civil, que tem centenas de trabalhadores e, portanto,
muito saldrio, o lucro, talvez, seja muito menor do que em uma pequena consultoria
financeira, que tenha dois ou trés trabathadores apenas. De maneira que, sobre o
lucro, seria muito mais eqiitativo do que sobre o saldrio, porque vai punir aquele
que dd mais emprego.

Cumpre —na hora em que se pensa, realmente, em flexibilizar a legislagfio do
trabalho, em que, depois do Consenso de Washington, isso virou uma afirmagio
quase que universal da midia — distinguir duas coisas.
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Em primeiro lugar, deve-se diferenciar o que € desregulamentagio e o que €
flexibilizag@o, porque a flexibilizagio desumana, exagerada, se torna uma
desregulamentacdo.

No meu ultimo livro, Curso de direito do trabalho, fiz a seguinte distin¢o:

“A globalizagfio da economia acirrou a polémica entre os defensores do Estado
Social e os adeptos do Estado Liberal, os quais, obviamente, adotaram caminhos
distintos a respeito da posiciio dos poderes publicos, frente as relagdes de trabalho.
Os neoliberais pregam a omissdo do Estado, desregulamentando, tanto quanto
possivel, o Direito do Trabalho, a fim de que as condi¢tes de emprego sejam ditadas
basicamente pelas leis do mercado. J4 os defensores do Estado Social, esteados na
doutrina social da Igreja ou na filosofia trabalhista, advogam a intervenc#o estatal
nas relacGes de trabalho, na medida hecessdria a efetivagfio dos principios formadores
da Justica social e a preservacio da dignidade humana. E porque a social democracia
contemporinea pressupde a pluralidade das fontes do Direito, consideram que o
patamar de direitos indisponiveis adequado a cada pafs deve e pode ser ampliado
pelos instrumentos da negociagio coletiva.”

A segunda distingdo que deve ser feita quanto 2 flexibilizagfio é com relagdo
a tradi¢io juridica dos paifses. Nos paises de tradi¢fio juridica anglicana, Estados
Unidos, por exemplo, sdo rarfssimas as leis, de maneira que os contratos coletivos
entre sindicatos e empresas preenchem o vazio legislativo.

Alids, quando tentaram justificar o Projeto Fernando Henrique, que felizmente
foi retirado do Senado Federal, o Ministro do Trabalho de entéo, mais de uma vez,
disse que nos Estados Unidos os sindicatos contratam com as empresas as condigdes
de trabalho. H4 uma diferenca fundamental. L4, eles preenchem um vazio legislativo,
Ha trés leis de direitos individuais do trabalho nos Estados Unidos, o mais é
regulamentacfo do direito coletivo, que é a Lei Taft-Hartley, a qual dispde sobre
relagBes coletivas de trabalho, organizacéio do sindicato, direito de greve, convengdes
coletivas, etc. Direito individual sé ha trés. L4, como nos regimes anglicanos, o
contrato preenche um vazio legislativo.

Nos paises de tradi¢@o jur{dica romano-germénica, como o Brasil, a quase
totalidade da América Latina e a quase totalidade dos paises europeus, a lei procura
regulamentar quase todas as rela¢es humanas, inclusive as de trabalho. De maneira
que pretender que a negociagdo derrube a lei, numa subvers#o total da hierarquia
das fontes de Direito, como se pretendeu — negociando sobre o legislado —, seria
uma afronta & prépria tradigfio juridica brasileira e também uma desregulamentag&o
do Direito do Trabalho, porque nada impediria que uma fabrica de tecidos (néo vou
falar do Piauf, mas do interior do Estado do Rio de Janeiro, ou de Minas Gerais, ou
do Parand) fizesse um acordo com um sindicato amarelo, fraco, que obedece a
empresa, no sentido de que o adicional de trabalho extraordindrio passasse a 2%,
em vez dos 50% do trabalho extraordindrio,

Um ponto que merece ser focalizado € que a flexibilizag#o, quando nasceu,
timidamente, depois do fim de 1970, com os choques petroliferos, e que depois se
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universalizou com a chamada globaliza¢fio da economia, resultante do casamento
da revolugiio tecnoldgica acelerada com a implosdo do império soviético, a
preocupag@io maior foi aumentar a produtividade e reduzir os custos.

Na Europa, continua sendo assim. Na América Latina, infelizmente, a
flexibilizag@o € desumana. Ela procura tirar direitos dos trabalhadores, em vez
de procurar melhorar a produtividade deles. Sobretudo as empresas terceirizadas
n#o cuidam nem da formac#o ou reciclagem profissional dos trabalhadores, nem
da prevengio de acidentes, Estamos vendo exemplos de acidentes reiterados em
grandes empresas, até estatais, em virtude de servigo terceirizado, de
trabalhadores nfio preparados para isso. A OIT tem demonstrado que essa
produtividade cresce, sobretudo, nos paises onde néio h4 excessiva mobilidade
da méo-de-obra. Em junho deste ano, na Conferéncia Internacional do Trabalho,
foi apresentado um trabalho, do qual vou ler apenas cinco linhas, referente a
esse tema:

“Segundo dados de 2002, 41,5% da populagéio economicamente ativa da
Unido Européia conservaram seu emprego por mais de dez anos, enquanto que apenas
14,8% o perderam em menos de um ano, em média. A experiéncia também conta,
pois, a cada ano de trabalho, a produtividade do trabalhador aumenta 0,16%, até um
determinado nimero de anos, quando estaciona,”

Por af se v€ que a mobilidade da m#o-de-obra que existe no Brasil,
infelizmente, muito acelerada, € contra a economia nacional.

Faltaria apenas dizer, antes de dar minhas sugestdes para uma eventual reforma
da legislacdo do trabalho, reforma esta que parece vird, que tanto a OIT quanto a
Organizagiio de Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico da ONU s&o uninimes
em afirmar que s6 o desenvolvimento econdmico gera emprego. S6 gerando emprego
¢ possivel estabelecer-se o circulo virtuoso que os pafses procuram em sua economia.
Que circulo virtuoso € esse? Mais emprego é mais poder de consumo. Mais poder
de consumo, mais producéo para atender a um consumo maior. Mais produ¢fo, mais
emprego. E volta: mais emprego, mais mercado. Além disso, a unidade produzida,
havendo uma produgio maior, tem um custo menor; consegiientemente, esses bens
passam a deixar de ser gravosos para a exportagio.

A grande diivida é como comega. A meu ver e ao ver de muitos economistas,
como Celso Furtado e outros, tem de se comegar por investimentos estatais em algo
que gere bastante emprego. Por exemplo, estradas, portos, usinas, etc., além de uma .
parte necessria para hospitais e educagfo, tdo carente no Brasil. Isso daria o impulso
inicial.

Ndo entendo, data venia dos que festejam — inclusive, estou colaborando
com o governo atual, aceitando participar da Comissdo Nacional de Direito das
Relagdes do Trabalho, mas faco essa critica —, porque se festeja um superavit primério
de 25 bithSes de ddlares. Ndo seria melhor que fossem 20 bilhdes de délares e 5
bilhdes de ddlares aplicados para dar inicio a esse impulso do circulo virtuoso?

Minhas sugestdes.
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Em primeiro lugar — essa é também a opinifio do Ministro do Trabalho, que,
por mais de uma vez, externou-senesse sentido —, creio que o pressuposto essencial
de uma reforma trabalhista é a reforma do art, 8° da Constitui¢@io para assegurar a
liberdade sindical no seu triplice aspecto: liberdade do grupo, de trabalhadores ou
de empresérios intervinculados por uma atividade igual, similar ou conexa; liberdade
sindical individual, direito empregado de entrar, permanecer ou sair do sindicato; e
liberdade institucional, que € mais conhecida como autonomia sindical, que a
Constituigdio de 1988 j4 assegura. A meu ver, esse € o primeiro ponto.

Segundo, entendo que matéria de saldrio e matéria de duragfio do trabalho,
previstos como principios flexibilizdveis pelo art. 7°, incisos VI, XIII ¢ XIV, da
Constitui¢do, devem ser objeto de uma regulamentagfio legal. Considero perigoso
que um simples acordo entre empresa e sindicato possa reduzir saldrios e modificar
aspecto de duragio de tempo de trabalho, etc. Considero isso possivel, sim, desde
que regulamentado em que hipéteses, em que limites, etc., mas sempre sob tutela
sindical.

Acredito também que, tal como ocorre na Europa, poder-se-iam adotar novas
formas de admissdo.de trabalhadores: contrato de trabalho intermitente, contrato de
trabalho partilhado, contrato de trabalho tempordrio, mas com as garantias
proporcionais da lei,

A grande novidade, a meu ver, da flexibilizagfo seria no que concerne as
cldusulas do contrato individual de trabalho. No meu entender, sejam elas estipuladas
no contrato, sejam resultantes de ato do empregador incorporado ao contrato, sejam
decorrentes do regulamento da empresa, portanto, cldusulas individuais do trabalho,
desde que supra ou extra lex, isto €, acima do mandamento legal ou fora da lei, elas
podem ser flexibilizadas, podem ser objeto de alterag@o, mediante acordo coletivo
com a empresa, nos casos em que a lei estabelecer. Por exemplo: para a implementagio
de nova tecnologia ou novos métodos de trabalho; para recuperacéo da saide
econdmica da empresa e, conseqilentemente, preservacio dos respectivos empregos.

O trabalho extraordindrio é algo que, a meu ver, merece ser considerado na
reforma da legislagio do trabalho, pois no Brasil virou ordindrio. A CLT permite um
contrato adicional individual entre empregado e empregador, néo precisa nem do
sindicato, em que ele pode prorrogar por duas horas indefinidamente a jornada.
Ento, virou ordindrio.

A Convengto n° 1 da OIT, de 1919, que o Brasil ndo pdde ratificar por isto,
estatui que os pafses que a ratificarem deverfo, por lei, estabelecer o limite de horas
anuais para trabalho extraordindrio, além dos casos de acidente e for¢a maior, O
Direito comparado varia um pouco, mas, de um modo geral, prevalecem sessenta
horas. Seriam sessenta horas no ano, além das precitadas excec¢des. Acho isso
importantissimo.

Quanto as regulamentag¢des profissionais, a CLT entrou em muitos detalhes,
que, em fun¢fo de peculiaridades regionais, de peculiaridades empresariais, etc.,
podem ser alterdveis, podem variar. Entendo que essas regulamentag¢@es profissionais
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devem sair da CLT. A CLT deve apenas preceituar que convengdes nacionais de
federagdes ou confederagdes podem regulamentar essas profissdes, observadas
determinadas normas que estabeleceriam a moldura dessa regulamentagdo.

Ainda em matéria de regulamentago, jd por lei, considero que duas delas
podem ser objeto da reforma legislativa. Por exemplo, tal como existe na Franga, hd
uma regulamentagdo especial para os altos empregados. Os executivos, os gerentes,
os consultores, os procuradores, etc. teriam uma regulamentagio prépria. Com isso,
ter-se-ia de revogar o pardgrafo dnico do art. 7°, que declara ndo admitir distingfo
entre trabalho técnico, manual ou intelectual.

A outra regulamentagfio especial que sustento, tal como existe na Itdlia e na
Espanha, ¢ para empresas de pequeno porte.

Agora, algo que a muita gente pode parecer revoluciondrio — e no recente
congresso da Abrat, realizado este ano em Aracaju, o Deputado Luiz Eduardo
Greenhalgh apresentou na sua palestra — € a reformulagdo do Direito Penal do
Trabalho. O Cédigo Penal tem um capftulo sobre a organizagéo do trabalho. Ele foi
feito em 1940 e as suas normas visam a proteger a empresa dentro dessa
regulamentagfo. Essa protecfo as empresas deve continuar, mas deve também cogitar
de proteger o trabalhador e o trabalho,

Dai entender que o Cédigo Penal, no titulo Organizacio do Trabalho, deveria:
1°) condenar a fraude na relagdo de emprego, isto é, a simulagiio ou outras
modalidades contratuais de verdadeiros empregados; 2°) punir o trabalho escravo
ou forcado, o trabalho infantil e o empregado sem registro, porque nesse caso se
estd furtando todos os direitos do trabathador — ele é empregado e, como tal, tem
direito a “n” condi¢des de trabalho e vantagens. A falta de registro é um crime e
deve ser punido como tal. Finalmente, outro crime, que é de furto: apropriagdo
indébita de contribui¢des descontadas e nfo recolhidas ao INSS.

Quanto a tributagfo, j4 falei que deve ser objeto de uma substancial redugio
quanto a incidéncia no sal4rio.

Vamos agora, por fim, a Justica do Trabalho. A Justica do Trabalho, &
inquestiondvel, est4 hipertrofiada. No ano passado, recebeu mais de dois milhdes de
processos. Ampliar o niimero de varas, aumentar o niimero de juizes é 6timo, mas
ndo resolve, porque a hipertrofia é maior do que a possibilidade financeira do Estado
de criar varas e juizes. Quais as causas dessa hipertrofia? Uma delas, a meu ver, é
saudével e nfio pode ser modificada, que € a conscientizagfo de seus direitos por
parte dos trabalhadores rurais e dos domésticos, acarretando a ampliacfo da clientela
da Justiga do Trabalho.

Imprescindivel, a meu ver, € que sejam condenados:

1°) a alta rotatividade da m#o-de-obra, porque todo empregado despedido
tem sempre algo a reclamar, sobretudo quando ele é empregado de um mau
empresdrio;

2°) os contratos simulados de que j4 falei e os empregados ndo registrados;
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3°) alitigAncia de ma-fé. O Codigo de Processo Civil ja dispde sobre a matéria
e tem sido, inclusive, utilizado pelo Supremo Tribunal Federal e por este Tribunal,
mas, a meu ver, ainda timidamente. Acho que a litigancia de ma-fé deve ter um bom
corretivo. Essa atitude aparece sobretudo na Administragfio Publica federal, estadual
e municipal. Os seus procuradores empurram com a barriga, como se diz, até ndo
poder mais evitar a liquidacfio das sentencas favoraveis aos autores, como, por
exemplo, agora na Previdéncia Social. A Justi¢a estd cansada de dizer que os
aposentados tém direito a um determinado reajuste. Por que a Administragfo Publica
nfio d4? O Corregedor da Justica Federal ja4 comunicou publicamente que mais de
um milhfio de novos processos ingressardo na Justica Federal. Assim, acho que a
litigncia de ma-fé deve ser fortemente penalizada.

Outro ponto fundamental para acabar com essa hipertrofia seria a aboligéo
dos privilégios das entidades de direito publico, inclusive o recurso ex officio, que
superlota os tribunais regionais.

Redugdo dos recursos também ¢ outro ponto importante. Na execugéo, que €
o calvério da Justiga do Trabalho, h4 casos em que a fase executéria leva tanto
tempo quanto a fase cognitiva. A meu ver, trés providéncias sdo importantes:

1*) que a sentenca condenatdria fosse sempre um valor liquido, salvo quando
impossivel. Ha obrigacées que nfio podem ser quantificadas;

2%y ampliagfo significativa do depésito da condenagdo, a fim de abranger
90% dos processos da Justica do Trabalho, facultada sua reducfio pelo juiz em
situagdes especiais, sobretudo em razfo das possibilidades financeiras do devedor.
Acho que o juiz de primeira instancia pode ter atribui¢des mais fortes do que ele tem
na diregéio do processo;

3*) majoracfio dos juros de mora até a liquidagfio da sentenga. A taxa de 1%
ao més ¢ um negocio para a empresa esticar a liquidagdo.

Quanto aos dissidios coletivos, entendo que o conflito coletivo de trabalho,
sua significagfo, pelos efeitos que gera, ndo pode ficar eternamente em aberto. Deve
haver uma solugfio. De maneira que sou favoravel a manutengfo dos dissidios
coletivos, mas transformaria o poder normativo em poder arbitral, limitando o
ajuizamento do litigio de natureza econdmica as seguintes hipoteses:

1*) por consenso das partes, desde que nfio hajam optado pela arbitragem
privada. Entfo, as partes, se houver esse consenso, podem escolher entre a arbitragem
privada ou a arbitragem institucionalizada na Justica do Trabalho;

2%} pelo Ministério Publico do Trabalho, em caso de greve capaz de impedir
o atendimento as necessidades inadiaveis da comunidade. A meu ver, assim como o
direito da Nag¢#o estd acima do das comunidades, o das comunidades esta acima do
da categoria, o da categoria esta acima do direito individual;

3% por qualquer das partes, ap6s o decurso do prazo de sessenta dias, durante
o qual tenha malograda a negociagio direta seguida de mediagfo.

Essas so as minhas sugestdes.
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Quero terminar dizendo que, no momento em que se cogita da atualizagfo da
legislacfio trabalhista brasileira, convém ponderar que, para a necessaria
harmonizagéo do social com o econémico, é mister a visdo sociolégica e juridica
dos problemas estruturais e conjunturais, sem menosprezar a forga normativa da
realidade. O grande equivoco, no meu modo de ver, da maioria dos economistas,
sobretudo dos portadores de diploma PhD, ¢ pretender que a realidade se amolde as
suas teorias, quando estas ¢ que devem se sintonizar com a realidade no tempo e no
espago. Para os que pretendem reduzir os direitos do trabalhador, convém recordar,
com John Steinbeck, que, quando uma luz se apaga, fica muito mais escuro do que
se ela jamais houvesse brilhado.
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PAZ E DIREITO SOCIAL"

Carlos Alberto Reis de Paula™"

Hoje, vou fazer a eleicdo de um aspecto do Direito Social, especificamente
o Direito do Trabalho.

A primeira questfio que gostaria de abordar ¢ o carater democratico do Direito
do Trabalho. Por qué? Porque o Direito do Trabalho, fundamentalmente, tem uma
dimensdo duplice. Ha uma perspectiva filoséfica no Direito do Trabalho enquanto
essa disciplina enfrenta e resolve um classico dilema do pensamento humano, que é
o pensamento relativo as idéias de diferenciag¢do e do conflito. Em uma perspectiva
politico-normativa, poderia dizer que o Direito do Trabalho se apresenta como uma
resposta completa e coerente a dindmica contraditéria basica, que esta presente no
nucleo das relagdes produtivas, ou seja, na relagio de emprego.

! o se falar em Paz e Direito Social, podemos fazé-lo sob varios enfoques.

A relacfio de emprego é a nossa matéria-prima de trabalho. Se combinarmos
estes dois planos: a perspectiva filos6fica com a perspectiva politico-normativa, ndo
se compreende a questio fundamental da sociedade moderna, que é, na atual quadra,
relativa 4 gestdo democratica e eficaz de uma sociedade desigual e conflituosa, sem
se passar pela forma de administracdo da relagfio socioecondmica de emprego nesta
sociedade.

Se o Direito do Trabalho tem este carater democratico, podemos colocar a
norma trabalhista em rela¢iio ao conflito social, de forma ampla.

Sabemos que o Direito do Trabalho surgiu na segunda metade do século
XIX, inicio do século XX, como resposta concreta e coerente — ¢ fundamental
assentarmos — a uma questfio filoséfica fundamental, que estd na histéria do
conhecimento humano sobre o homem ¢ a sua dindmica social. A que questdo? A da
diferenciagfio e do conflito interindividual entre os individuos e intergrupal, entre os
grupos.

Fago um perpasse rapido na historia.

A principio, esse conflito recebe uma resposta negativa, ¢ por que nfo dizer
excludente? E entendido como um produto ilegitimo de uma desigualdade natural.
E natural que assim o seja, pelo que se poderia dizer que “essa situagdo & justa”. E
muito interessante percebermos que essa resposta estd fundada em Aristételes,

*  Exposigfo feita no XX Seminario Roma-Brasilia, realizado no Superior Tribunal de Justiga, de 28
a 30 de agosto de 2003.

**  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Professor Adjunto da Universidade de Brasilia. Doutor
em Direito Constitucional.
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pensador grego, que viveu em 384-322 antes de Cristo. Idéia que permaneceu até o
trespasse da Idade Média. Como AristGteles via a questdo da diferenciagio? A
diferenciagfo era admitida como um dado factual intransponivel, porque ela era
oriunda da prépria natureza do homem. N#o havia como ultrapassi-la, Logicamente,
para nds, que nos debrugamos a pensar sobre questdes juridicas, esse é um enfoque
pré-juridico e, conseqlientemente, estd excluido de uma visdo cultural, juridica e
politica, Se nds penetrarmos um pouco mais no pensamento de Aristételes, veremos
que, com base nesse pensamento, a escraviddo, que permaneceu formalmente até a
Idade Média, tem sua justificativa teGrica. '

Saio de Aristételes e vou até a visfio racionalista. No racionalismo — inclusive
posso colocar os fundadores, basicamente, da tese contratualista —, destaco Hobbes,
que viveu na virada dos anos 1500 e entrou no século XVII (1588-1679). Assim
como no jus naturalis, o que eles sustentavam? Eles jd tinham um outro enfoque
para a situag@o, O homem, diferentemente do que afirmava Aristételes, ndo era um
ser naturalmente social. Por qué? O homem, jd entdo, era um agente que construfa —
ele homem — essa diferenciagfio, esse conflito. Essa diferenciagfo e conflito néo
estavam radicados no préprio homem, pelo que Hobbes aponta como solugfo tedrica
e politica a imperatividade da via politico-juridica autocrética da administrag¢fo social.
Um agente externo atua para regular aquilo que é fruto do préprio homem.

Fago cortes na Histéria e chego ao século XIX, passando, logicamente, pelo
pensamento de Rousseau.

No século XIX temos a absorgdo dessa temdtica — sempre trabalho com o
conceito de diferenciagfo e conflito — e temos, entdo, solugdes mais sistematizadas,
com menos incongruéncias. Surgem duas grandes vertentes. A primeira € o
Positivismo, que enfatiza a dinAmica de conservag#o e coalizio que prepondera no
meio social. Vejam quéo positivistas andamos atualmente no nosso Direito, Ao lado
do Positivismo, encontramos o Marxismo. Por qué? O Marxismo, nesse conflito,
nessa diversidade, do ponto de vista histérico-social, aponta a tinica solugfio como
sendo a da ruptura.

Efetivamente, essas sdo solugdes que tém sistema, que tém organicidade, De
qualquer sorte, percebemos que o século XIX é exatamente o primeiro instante
histérico em que o grande segmento de excluidos de posse de bens materiais, nos
paises centrais, surge como sujeito politico. Aqueles que socialmente eram excluidos
passam a ser sujeitos politicos, néio objeto de politica, e apontam para o conjunto de
interesses da sociedade como um todo.

O Direito do Trabalho, na segunda metade do século XIX, é uma construgio
cultural que melhor confere resposta e solugo concreta a esse debate teérico sobre
a desigualdade e o conflito, O conflito, desde entfio e de forma muito nftida, ndo
aparece como um andtema, que leva ao impasse social, mas é o elemento bdsico ao
processo de auto-administragdo dos conflitos sociais, ou seja, em uma linguagem
mais simples, em uma linguagem mais harménica com a realidade, a diversidade é a
riqueza; a unidade € a pobreza. Na diversidade, € possivel compormos e crescermos
do ponto de vista social,
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Se assim assenta a norma trabalhista, sob o enfoque social, posso avangar em
uma visfio da norma trabalhista sobre o &ngulo de democracia. Efetivamente, o Direito
do Trabalho faz-nos entender melhor a moderna sociedade industrial no aspecto da
democracia.

Permito-me citar Tocqueville, em seu livro A Democracia na América. Se
Tocqueville € dos primeiros cingiienta anos do século XIX, e sustenta que uma
sociedade se democratiza na medida em que intensifica — vejam que coisa — o
associativismo social, ou seja, a democracia se afirma na medida em que ha uma
associacio na sociedade. O associativismo faz presente a democracia. Essa
participa¢do dos segmentos sociais é necessariamente — esse é um aspecto
fundamental — uma quest&o coletiva, que se resolve mediante a atuagfo coletiva.

Nio poderia deixar de dizer que, um século apds Tocqueville, temos de passar
por Hans Kelsen, falecido hd 30 anos. Em seu livro Teoria Geral do Estado, ele
diagnosticou que a existéncia de uma democracia situa-se na prevaléncia de uma ou
de outra norma, ou de normas auténomas, oriundas do préprio segmento social de
quem §é destinatdrio da norma, ou serfio heterdnomas, normalmente resultante do
préprio Estado.

Fiz todas essas divagagdes para chegar a uma concluséo um pouco ousada.
Marcadamente diferente, a que me obriga a 16gica.

N#o se pode analisar democracia, sem antes perceber a estrutura justrabalhista
que vigora na sociedade. Se nesta quadra de presenga de problemas sociais, trabalhar
com conflitos decorrentes das diferengas e do ponto de vista social, o Direito do
Trabalho € a estratificacfio de solugfio para o problema, a melhor fotografia da
democracia de uma sociedade.

Os senhores estéio interrogativos porque hé sociedades que nfio tém Direito
do Trabalho, ha sociedades que néo t€ém Justi¢a do Trabalho, mas n#o estou a focar
do ponto de vista organizacional, do ponto de vista funcional. A realidade desse
conflito atravessa o mundo. Se atravessa, hd normas que regulamentam essa interagfo,
que resultam, em dltima instincia, filosoficamente, do ponto de vista de diferenga
da qual se origina o conflito.

A grande afirmativa que quero fazer para os senhores, ousadamente, sem
busca prévia de concordincia, € que se vocés querem encontrar o retrato da
democracia, procurem o Direito do Trabalho ou as normas trabalhistas em uma
sociedade. Vem a questdo. Quais os pardmetros desse Direito do Trabalho
democratico? Nio podemos imaginar que sejam tnicos, que haja uma visdo unfvoca,
Nio ¢ possivel porque néo seria democrético.

Do ponto de vista sintético e teérico, eu diria que temos, basicamente, dois
tipos de pardmetros. Ambos, na linha democrdtica, Uma normatizac¢io autdnoma,
que eu intitularia privatistica, e outra normatizagao autdnoma, que eu denominaria
subordinada. A primeira normatizacfio autdnoma, que situo no aspecto privatistico,
como se entende? Essa normatizagio legitima o conflito, que, mediante negociacio
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auténoma, induz a criagfio da norma juridica, ou seja, a soluggo do conflito vai ser
encontrada mediante a negociagéo entre os préprios autores que estdo envolvidos
no conflito, Em outras palavras, o Estado legitima esse conflito e se ausenta. As
normas ndo s#o tecidas pelo préprio Estado, pelo que coloquei o termo privatistico.
Querem exemplo? O sistema inglés e o sistema norte-americano, em que a solugio
dos conflitos € buscada, principalmente, por meio de acordos e de convengdes
coletivas. Outro tipo de parAimetro de normatizagio também autbnoma, eu diria
subordinada. Por que subordinada? Porque, ao lado dessa atividade dos autores
sociais, temos a presenga do Estado. O Estado, inclusive, pode até normatizar essa
atuagfio, mas quem vai tecer também — n#io serd exclusivamente — serfio os préprios
autores. Eu diria como exemplo, no mundo europeu, a Franga.

Fago mencio, logicamente, falando em parimetros, que hd outro pardmetro
que € alternativo, mas néo é democrdtico porque, efetivamente, se faz presente o
Estado todo poderoso, que antecipa, sufoca, que atua preventivamente ou atua
cortetivamente, mas, de qualquer sorte, sufocando o conflito. Basta olharmos para a
Alemanha nazista, perpassada por uma ideologia organicista, ou olharmos para a
Itdlia fascista, em que presente, com toda a homenagem aos meus queridos colegas
italianos, uma ideologia corporativa, que veio a influenciar, inclusive, o Direito
sindical em nosso Pafs.

Qual € a vis#o critica — e abandono essa solugfo alternativa porque ela nfio é
democrética — que temos desses modelos democraticos?

O primeiro modelo, normatizagfo autdnoma e privatistica, logicamente, se
fez presente nos pafses origindrios do capitalismo ~ citei a Inglaterra ¢ os Estados
Unidos —, em que a presenga do liberalismo é muito acentuada.

No segundo modelo, subordinado 2 presenga do Estado, conjugada com a
atuagfio dos autores — citei a Franga — h4, realmente, um liberalismo, mas h4 uma
presenca desse liberalismo concorrencial e ndo intervencionista com outros fatores
sociais. Esses fatores sociais, resultantes de uma evolugfio industrial, comercial e
financeira, fazem com que o Estado se harmonize em sua conduta com a prépria
atuacfo dos segmentos sociais. Esse modelo, a par de admitir a legislagiio estatal,
procura eliminar a forma cldssica de controle e cooptagfio do movimento social e os
mecanismos estatais de supressao de responsabilidade das liderangas e representagdes
sindicais perante os trabalhadores.

A questdio social € tdo presente entre os homens que citaria, por Gltimo, a
Enciclica Quadragésimo Anno, que é de 1931, Ontem, por sinal, freqiientava os
meus livros de Teologia e redescobria que a Enciclica consagra dois principios: o
principio da solidariedade, pelo qual se estabelece a colaboragdo de todos na
responsabilidade e no triunfo sobre tudo que divide, e o principio da subsidiariedade,
que ndo suprime a diversidade e rejeita solugfo egofsta para os naturais conflitos de
interesses de classes.

Podemos fazer uma grande pergunta, Vim aqui falar sobre “Paz e Direito
Social” e estou a passear sobre Direito do Trabalho, sobre norma trabalhista, sobre
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cardter democritico de normas trabalhistas, sobre estruturagéio de Direito do Trabalho.
Por qué? Qual € a relac@o fundamental?

Iria s escrituras e, com o Profeta Isafas, diria: “A paz € fruto da justica”.

Se a paz é fruto da justica, na estratificacfo, a paz sé se consolida na medida
em que essa justica for justa. Quando falo justica, que & justa, obviamente, aponto-a
como aquela que traz o equilibrio para o conflito, para a dicotomia e para a diversidade.

Na drbita trabalhista que assentei, logicamente fago mengéo a atualidade
dessa questdo, No primeiro semestre deste ano, o Tribunal Superior do Trabalho
realizou, com a presenca de representantes de varios paises, o Férum Internacional
sobre a Flexibiliza¢dio no Direito do Trabalho. O Governo Federal, por meio do
Ministério do Trabalho, estd a realizar o Férum Nacional do Direito do Trabalho.
Onde fica a paz? Onde fica a justi¢a?

Nessa visdo, permitam-me, um pouco tedrica, temos de descobrir que o
repensar o Direito do Trabalho significa repensar a sociedade. Temos de perceber
que flexibilizar é errado até no termo, porque ndo hd dicionarista que nfio dé a
expresso “flexibilizar” o sentido de tornar menos rigido, e nfio conhego norma que
se classifique pela rigidez. N#io € classificacfio juridica. “Desregulamentar” significa
acabar com a regulamentagfo, e ndo conhego democracia — em nossa Gtica — em que
n#o haja regulamentacfo e em que o Estado se ausente. Preferiria, como os italianos,
usar o termo aggiornaimento. Precisamos, no Direito do Trabalho, fazer o aggiornare,
fazer a atualizag@o, fazer a adequagio.

Nessa adequagfo, temos que ter conceitos claros e precisos, como diz
Descartes. Temos, efetivamente, de estabelecer os valores a serem protegidos.

O Estado nfio pode ser absenteista, porque se ele se ausentar, a finalidade
ultima do Direito do Trabalho serd negada. Por que existe o Direito do Trabalho? O
Direito do Trabalho existe, fundamentalmente, para garantir a igualdade entre os
agentes que compdem a matéria do Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho &
tutelar exatamente por causa do principio da igualdade. O Estado n#io pode se ausentar
— temos agentes sociais a negociar porque € o caminho; os préprios agentes € que
devern encontrar o seu caminho —, porque, como digo sempre, néo é possivel o ledio
negociar com o coelho, E necessdrio que o Estado se faga presente para que a diferenga
seja diminufda, para que, efetivamente, a negociagiio nfio seja imposi¢do nem
subordinagéio, pelo que entendo que, ao se falar em paz e Direito Social e se chamar
alguém como eu, que me tornei Juiz do Trabalho, e antes tive outra vida académica
—e me apaixonei pelo que faco —, efetivamente, a democracia se revela por meio do
Direito do Trabalho.

Na CLT, o art. 8° diz que os interesses de particulares e de grupos nfo podem
prevalecer sobre o interesse publico. Quando se vai ao art, 766 da CLT, ao cuidar
daquilo que os romanos chamavam de aequus, de eqiiidade, vé-se que a eqiiidade
consiste no justo balanceio entre o empregado que tem, no trabalho, a sua afirmacéo
e no empresdrio que tem, no trabalho, o risco de sua atividade. E o equilfbrio, pelo
que lhes digo: a Paz € fruto da Justica. Muito obrigado.
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DA SOCIEDADE COOPERATIVA

Jodo Batista Brito Pereira®

SUMARIO: 1 Introdugiio; 2 “Um por todos, todos por um”; 3 Conceito; 4 Evolu-
¢fio legislativa; 5 Autonomia cooperativa; 6 Caracteristicas; 7 Objeto; 8 Tipos de
cooperativas; 8.1 Cooperativas de trabalho; 8.2 A questdo do vinculo de empre-
g0; 9 Conclusdes.

1 INTRODUCAO

ata do século XIX o surgimento das primeiras sociedades cooperativas no

Brasil, das quais a histdria destaca: a Cooperativa de Produgiio Teresa

Cristina, fundada pelo médico francés Jean Maurice Fevre, em 1847, no
Parand; a Cooperativa de Consumo dos Empregados da Companhia Paulista, fundada
na cidade de Cdmpinas (SP), em 1887; Cooperativa de Consumo dos Funciondrios
da Prefeitura de Ouro Preto (MG), 1889; Cooperativa Militar de Consumo do Rio
de Janeiro, 1894.

Na época, as condi¢Oes de desenvolvimento e crescimento do cooperativismo
encontravam obsticulo na auto-suficiéncia e no individualismo da aristocracia rural,
com grande contingente de m#&o-de-obra escrava.

O cooperativismo € o exercicio da solidariedade, ¢ o Brasil € um pafs soliddrio
por vocag#o. Assim, com o advento da Repiiblica e, mais precisamente, apds a
promulgacéio da Constitui¢iio de 1891, a consagrag#o da liberdade de reunifo aliada
ao infcio da imigragio européia e ao aumento do consumo nas grandes cidades, por
forca da eclos@io demogréfica, criov o ambiente propicio 2 implantagio, ao
desenvolvimento e & consolidagdo do cooperativismo no Brasil, Tornaram-se mais
freqlientes essas iniciativas em comunidades que buscavam solucionar problemas
de consumo, crédito, producéo e educagio, criando organiza¢Ges comunitarias nos
moldes das cooperativas ja conhecidas.

O setor vive um momento de grande prestigio legislativo, mercé da inser¢o
da autonomia cooperativa no Texto Constitucional, prevista no art. 5°, inciso X VIII,
no qual se 1&: “a criagio de associagBes e, na forma da lei, a de cooperativa
independem de autoriza¢fio, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento”, regra ratificada no § 2 ° do art. 174 do seguinte teor: “a lei apoiara
e estimulard o cooperativismo e outras formas de associativismo”, isso para falar de
apenas duas passagens.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

32 Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n® 2, jul/dex 2003



DOUTRINA

O momento é propicio para a consolidagdo do cooperativismo como campo
fértil para o exercicio da solidariedade, da ajuda mitua e da alianga nos diferentes
campos da atividade humana, como forma de minimizar os males da competigio
capitalista, eliminar o intermedidrio e minimizar custos.

A cooperativa é instrumento apropriado para enfrentar essa competicio
capitalista, seja na produg8o agricola, industrial, de pesca, seja no setor de crédito,
ou no setor de servigos. H4 uma multiplicidade de tipos de cooperativas, dentre as
quais as de consumo, as de trabalho, etc. N&o obstante a grande variedade, certo é
que as cooperativas possuem um denominador comum: a ajuda miitua, essa entendida
como cooperagio, solidariedade, alianga entre os cooperados nos diversos setores
da economia, o que justifica a express&o “um por todos, todos por um”.

Nota-se que esse seguimento (do tipo associativo) tem contribufdo em maior
escala para o desenvolvimento das atividades agricolas. Ainda néo aparece como
alternativa no mbito das cidades com a mesma intensidade que se apresenta no
meio rural.

A Constitui¢@io da Repiiblica, na medida em que define principios, é o eixo
central do ordenamento jurfdico brasileiro € com essa autoridade conferiu verdadeira
autonomia ao cooperativismo, consoante o texto do inciso XVIII de seu art. 5°, ao
qual se soma o art. 174, § 2°. Essas normas constituem um grande avango no
desenvolvimento do setor, que no passado contou com 0 Banco Nacional de Crédito
Cooperativo - BNCC, entidade criada pela Lei n° 1.412, de 13.08.1951, para estimular
e apoiar as cooperativas, mediante a concessdo de financiamentos necessarios a sua
expanso. Todavia sua atuag8o foi modesta (se ndo precéria), de um lado, por falta
de recursos, de outro, porque o Banco do Brasil sempre funcionou como principal
instituigdo financeira do Pafs, deixando pouco espago para o BNCC, que acabou
por ser extinto pela Lei n° 8.029, de 12.04.1990.

A meu ver, o BNCC foi uma iniciativa feliz do ponto de vista filoséfico-
administrativo, mas n#o tanto quanto sua execugfo. Provavelmente, com a nova
ordem legislativa, resultante do prestigio constitucional que o cooperativismo
alcangou, um banco especializado no fomento ao desenvolvimento desse setor seria
bem-vindo, desde que destinado a estabelecer linhas préprias de crédito para
financiamentos das cooperativas, apoiando os cooperados quanto a aquisigéio de
bens de producéio, quanto ao custeio agricola, pecudrio e industrial, bem assim no
que diz respeito a comercializagdo e prestag8io de servigos aos associados.

O cooperativismo brasileiro possui regime juridico detalhado na Lei n® 5.764,
de 16,12.1971, e, para real¢ar o prestigio constitucional adquirido, agora o C6digo
Civil brasileiro, cuja vigénceia se inicia neste 12 de janeiro de 2003 (uma vez que foi
publicado no dia 11 de janeiro de 2002 e seu art. 2.044 dispde que “entrard em vigor
1 (um) ano apés a sua publicagio”), dedica um capitulo 4 sociedade cooperativa.

Com o presente estudo, sem a pretens#o de esgotar o tema, visa-se a formular
um conceito do que seja cooperativa, a partir de leituras na escassa bibliografia
sobre o tema e de reflexes em torno das caracteristicas do instituto inscritas no
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novo Cddigo Civil, realgar a evolugfo legislativa do cooperativismo brasileiro,
identificar suas caracterfsticas, seu objeto, seus valores e incursionar, ligeiramente,
pela cooperativa de trabalho, que de uns tempos para cé tem sido fonte de conflito,
no ambito da terceirizagfo (seja no campo, seja nas cidades), onde estdo presentes
as cooperativas de mao-de-obra, e oferecer um resumo final, a guisa de conclusgo.
Tudo isso sem perder de vista que o cooperativismo deve levar em conta o teor do
inciso I do art. 3° da Constituigdo da Repiiblica segundo o qual “Constituem objetivos
fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e soliddria (...)".

2 “UM POR TODOS, TODOS POR UM”

Cooperativa é uma associagio de pessoas que se organizam com o propdsito
de se ajudarem mutuamente e tem por finalidade a prestagfio de servigos a seus
associados, de tal modo que possibilite o exercicio de atividade econémica comum
que, na oferta de bens e servigos, minimize custos, elimine o intermedidrio, etc. E,
em resumo, a unido de esforgos em proveito comum, sem finalidade lucrativa.

Um dos pilares do cooperativismo materializado na cooperativa como
associacio autdnoma de pessoas é a ajuda miitua, consistente na busca do atendimento
das necessidades reais dos cooperados ou associados, permeado por um ideal
vivamente ético e baseado em valores como responsabilidade, democracia, igualdade,
eqiiidade e solidariedade, enfim uma espécie de alianga traduzida na expresséo “um
por todos, todos por um”, na busca da melhoria da situa¢fio socioecondmica de
todos quantos individualmente ndo podem realizar um certo objetivo e assim a
cooperativa visa a alcangar os objetivos dos cooperados.

3 CONCEITO

ALein®5.764/71, que regula a sociedade cooperativa, oferece um verdadeiro
conceito de cooperativa, ao consignar que “Celebram contrato de sociedade
cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou
servigos para o exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem
objetivo de lucro” (art. 3°).

Marcelo Mauad,' reconhecendo a dificuldade de conceituar
cooperativa, examina os conceitos oferecidos por Carvalho de Mendonga,?

1 MAUAD, Marcelo José Ladeira. Cooperativas de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 35.

2 *(...) institutos modernos, tendentes a melhorar as condig@es das classes sociais, especialmente
dos pequenos capitalistas e operdrios. Elas procuram libertar essas classes da dependéncia das
grandes indistrias por aneio da unido das forgas econdmicas de cada uma; suprimem aparente-
mente o intermedidrio, nesse sentido: as operagdes ou servigos que constituem o seu objeto sio
realizados ou prestados aos préprios sécios e é exatamente para esse fim que se organiza a empresa
cooperativa; diminuem despesas, pois que, representando o papel de intermedidrio, distribuem os
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Pedro de Barbosa Pereira,®> Amador Paes de Almeida* e outros pensadores e
conclui:

“Dos vérios conceitos expostos, extraem-se os tragos caracterfsticos
da cooperativa. Em primeiro lugar, ¢ uma sociedade de pessoas e n#o de
capitais; apGia-se na ajuda mitua dos sécios; possui um objetivo comum ¢
predeterminado de afastar o intermedidrio e propiciar o crescimento
econdmico e a melhoria da condigo social de seus membros, os quais possuem
na unifio a razdo de sua forca; possui natureza civil e forma prépria, regulada
por lei especial; destina-se a prestar servigos aos préprios cooperados.

O cooperativismo, por sua vez, ‘é a doutrina que exalta o valor das sociedades
cooperativas, ao eliminarem o intermediério nas relagdes de venda, consumo,
produgdo, crédito, trabalho, etc., propiciando, com essa eliminag¢do, majores
vantagens para os seus associados, Chama-se, também, cooperativismo ao movimento
econdmico-politico de implantagio e protec¢iio do sistema cooperativo’, O idedrio
cooperativista € expressado através deste movimento, que procura difundir as
vantagens e os principios do cooperativismo, como forma de desenvolvimento, néo
s6 econdmico, mas, também, humano, da sociedade como um todo, posto que visa a
estimular a prética da solidariedade. A Constitui¢io Federal, em consonfincia com
este espirito, insculpiu, dentre os principios gerais da atividade econdmica, que ‘a

LA 3]

lei apoiar4 e estimulard o cooperativismo e outras formas de associativismo’.

A cooperativa, a meu ver, ¢ uma associagiio de pessoas com objetivo
profissional nos diversos campos da atividade humana, administrada no modelo de
autogestdo, operacionalizada por meio de ajuda muitua, destinada a satisfacfo das
necessidades basicas comuns de seus membros. E uma organizagio de natureza
empresarial sem propdsito de lucratividade, mediante a qual um grupo de pessoas
busca realizar determinados interesses comuns, € tem o capital como instrumento a
servigo do homem.

N#o obstante a veia detalhista do codificador de 2002, o novo Cédigo Civil
n#o se ocupou em oferecer o conceito de cooperativa, entretanto permite se possam
extrair das caracterfsticas discriminadas no art. 1.094 elementos que formem seu
conceito, como sendo uma associag#o de pessoas, baseada em valores como ajuda

lucros entre a prépria clientela associada; em suma, concorrem para despertar € animar o habito da
economia entre os sGcios. Fica claro que a finalidade prépria das cooperativas ¢ melhorar a condi-
¢fo de vida de seus sGcios, através da supressio da figura do intermedidrio nas relagdes econdmi-
cas, gerando a reparticfio de seus ganhos entre os associados. Estd presente a idéia da ajuda mitua
visando ao bem comum.”

3 “As cooperativas sio sociedades de capital varidvel, com fluxo e defluxo de sécios. Destinam-se
elas a prestar servigos e vantagens, tendo, em regra, como seus tinicos fregueses, os seus sécios. E
para eles e por eles que se constitui e opera. Todos os séeios cooperam com o seu capital, no
minimo para que possa ela alcangar o seu objetivo. Sfio cooperadores e cooperados ac mesmo
tempo.”

4 A cooperativa é uma “sociedade de pessoas, com capital varidvel, que se propde, mediante a
cooperagio de todos os s6cios, um fim econdmico”.
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mutua e solidariedade, destinada a aquisigfio de bens de servigos em beneficio do
conjunto dos associados e sem fins lucrativos,

Nio € demais salientar que a cooperativa tem por finalidade a prestagfio de
servigos a seus associados, de tal modo que possibilite o exercicio de atividade
econOmica comum, sem, no entanto, objetivar lucro.

4 EVOLUCAO LEGISLATIVA

A primeira referéncia legislativa do cooperativismo brasileiro € o Decreto n°
979, de 06.01.1903, que tratou dos sindicatos agricolas, e em seu art. 10 se referiu a
criagdo das cooperativas de consumo e de produgo.

O Decreto n°® 1.637, de 05.01.1907, cuidou de disciplinar a criagdo dos
sindicatos profissionais e das sociedades cooperativas.

O Decreton®22.239, de 19.12.1932, desvinculou a cooperativa do sindicato,
apresentando, em seu art. 2° definigfio legal de cooperativa, ao estabelecer que as
sociedades cooperativas, qualquer que seja sua natureza, civil ou comercial, séo
sociedades de pessoas e ndo de capital.

O Decreto-Lei n® 581, de 01.08.1938, regulamentado pelo Decreto n® 6.980,
de 19.03.1941, dispds sobre registro, fiscalizagio e assisténcia a sociedades
cooperativas.

O Decreto-Lei n° 5.893, de 19.10.1943, dispds sobre organizagio,
funcionamento e fiscalizagfio das cooperativas.

Alein®1.412,de 13.08.1951, criou o Banco Nacional de Crédito Cooperativo
—BNCC, érgdo de fomento e suporte financeiro do sistema cooperativo.

O Decreto-Lei n® 59, de 21.11.1966, definiu a politica nacional de
cooperativismo e modificou a legislag#o anterior. Este decreto-lei foi regulamentado
pelo Decreto n° 60.597, de 19.04.1967.

Alein®5.764,de 16.12.1971, definiu a Politica Nacional de Cooperativismo
e instituiu o regime jurfdico das sociedades cooperativas, oferecendo o seguinte
conceito de “sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica préprias, de
natureza civil, nfio sujeitas a faléncia, constituidas para prestar servigos aos
associados,” e especificou as caracterfsticas que distinguem essas sociedades das
demais, nos seguintes termos: I — adesdo voluntdria, com nidmero ilimitado de
associados, salvo impossibilidade técnica de prestagfo de servigos. O novo Cédigo
Civil, no inciso I do art. 1.094, estabelece: “concurso de sécios em nimero minimo
necessdrio a compor a administragdo da sociedade, sem limitacdo do ndmero
méaximo”; I — variabilidade do capital social representado por quotas-partes; IIT —
limitagdo do niimero de quotas-partes do capital para cada associado, facultando,
porém, o estabelecimento de critérios de proporcionalidade, se assim for mais
adequado para o cumprimento dos objetivos sociais; IV —inacessibilidade de quotas-
partes do capital a terceiros, estranhos & sociedade; V — singularidade de voto,
podendo as cooperativas centrais, federagGes e confederagGes de cooperativas, com
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exceclio das que exergam atividade de crédito, optar pelo critério de pro-
porcionalidade; VI — quorum para o funcionamento e deliberagfio da Assembléia-
Geral baseado no nimero de associados e nfio no capital; VII — retorno das sobras
liquidas do exercicio proporcionalmente as operagOes realizadas pelo associado,
salvo deliberagfo em contrario da Assembléia-Geral. O novo Cédigo Civil, no inciso
VII do art. 1.094, dispde sobre “distribui¢do dos resultados, proporcionalmente ao
valor das operagdes efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser atribuido
juro fixo ao capital realizado”, ou seja, ndo submete a distribui¢fio do resultado a
vontade da Assembléia-Geral; VIII — indivisibilidade dos Fundos de Reserva e de
Assisténcia Técnica Educacional e Social; IX — neutralidade politica e indiscriminag#io
religiosa, racial e social; X — prestagio de assisténcia aos associados e, quando
previsto nos estatutos, aos empregados da cooperativa; XI — 4rea de admiss#io de
associados limitada as possibilidades de reunifio, controle, operagdes e prestagéio de
servicos.

A Constituiciio da Repiiblica, de 05.10.1988, conferiu autonomia & sociedade
cooperativa, dispondo no art. 5°, inciso X VIII, “a criagfo de associagdes e, na forma
da lei, a de cooperativa independem de autorizagfo, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento”; na alinea ¢ do inciso III do art. 146 acena com lei
complementar, visando a “adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo”; criou
estimulo ao exercicio do cooperativismo ao estabelecer no § 2° do art. 174 que “a lei
apoiard e estimulard o cooperativismo ¢ outras formas de associativismo”; prestigia
as cooperativas de garimpeiro nos §§ 3° e 4° do mesmo artigo; no art. 187, inciso VI,
alerta que o cooperativismo deverd ser levado em conta quando da formagdo da
politica agricola e, finalmente, refere-se ao funcionamento das cooperativas de crédito
no inciso VIII do art. 192, atribuindo-lhes condi¢des de operacionalidade e
estruturagfio préprias das institvi¢des financeiras.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT (Decreto-Lei n°® 5.452, de
01.05.1943), recentemente, foi acrescida com o pardgrafo tnico de seu art. 442,
para dispor que “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes € 0s
tomadores de servigos daquela” (pardgrafo inserido pela Lei n°® 8.949, de 09.12.1994).

O novo Cédigo, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor
neste 12 de janeiro, real¢a a importincia das cooperativas, distinguindo-as das demais
sociedades, ao especificar suas caracterfsticas, assim discriminadas no art, 1.094: 1
— variabilidade ou dispensa do capital social; II — concurso de sécios em nimero
minimo necessdrio a compor a administragio da sociedade, sem limitagfio do nimero
méximo; I — limitago do valor da soma de quotas do capital social que cada sécio
poderd tomar; IV — intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos a
sociedade, ainda que por heranga; V — guorum, para a assembléia-geral funcionar e
deliberar, fundado no nimero de sécios presentes & reunifio, e néo no capital social
apresentado; VI — direito de cada s6cio a um s6 voto nas deliberagdes, tenha ou nfo
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participacio; VII —distribuigéo
dos resultados, proporcionalmente ao valor das operagSes efetuadas pelo sécio com
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a sociedade, podendo ser atribufdo juro fixo ao capital realizado e VIII —
indivisibilidade do fundo de reserva entre os s6cios, ainda que em caso de dissoluco
da sociedade.

Merece reiterar que a Constituigdo da Repiiblica, como eixo central do
ordenamento jur{dico brasileiro, conferiu verdadeira autonomia ao cooperativismo,
o que, por si sé, constituiu um grande estimulo ao desenvolvimento do setor, O
tratamento conferido ao cooperativismo pelo novo Cédigo Civil bem reflete esse
prestigio.

5 AUTONOMIA COOPERATIVA

A liberdade de criagdo, organizagfio e funcionamento de associagio
cooperativa inscrita na norma constitucional vem mitigada pelo controle formal (“na
forma da lei”) como modo de submeté-la a um regramento minimo, de modo a
uniformizar procedimentos e conceitos e com isso evitar a desordem no setor, sem
que importe prejuizo para a autonomia gerencial da entidade. Entenda-se, pois, a
regra inscrita no art. 5° inciso XVII, da Carta como autonomia organizacional
(criagfo, elaboragfio dos atos constitutivos e administragfio), estando a cooperativa
submetida apenas aos ditames da lei que deve fixar normas gerais, visando a apoiar
e estimular o cooperativismo, para atender o disposto no § 2° do art. 174 da
Constitui¢go, sem, entretanto, criar mecanismo de ingeréncia seja na criagéo, seja
na sua administra¢o.

Nesse aspecto, a distingdo marcante entre as cooperativas e as demais
associagdes € que estas podem ser criadas independentemente de autorizag@o, mas
nfo t€m uma lei especifica para regulamentar o setor, enquanto aquelas, embora,
igualmente, ndo se submetam & autorizagfo estatal, devem ser criadas segundo os
termos da lei de regéncia, que néo deve, por exemplo, exigir autorizagdo para seu
funcionamento, criar instrumentos de ingeréncia na sua organizagéo e administragfo,
tdo pouco instituir condig8es para a criagfo de cooperativa que nfo encontre respaldo
na Constitui¢#o (hoje a lei de regéncia do setor € a de n° 5.764/71, em parte superada
pela Constituigio e pelo atual Cédigo Civil, portanto, a merecer atualizagdo para se
adaptar & nova ordem juridica).

Essa autonomia significa que a organizagio da cooperativa independe de
autorizagio estatal, mas deve atender as prescri¢Ses da lei que regule a espécie.
Equivale a dizer que todos séo livres para organizarem-se em cooperativa, instituida
nos termos da lei, imunes & interferéncia estatal, na cria¢fio e na sua administragéo,

O principio da autonomia cooperativa se insere no direito & liberdade de
associagdo. E direito de estatura constitucional, que todos podem exercer sem
depender de licen¢a ou homologagfio do Estado. A lei do cooperativismo de que
cogita a norma constitucional se constitui em mais uma garantia que o constituinte
de 1988 concedeu a este seguimento, na medida em que lhe garante norma legal que
se destina a definir uma politica para o setor e estabelecer disciplina legal especifica
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ante as peculiaridades desse tipo de associagfio de pessoas, haja vista as caracterfsticas
especiais de que se reveste, segundo o atual Cédigo Civil,

6 CARACTERISTICAS

A sociedade cooperativa encontra-se inserida no novo Cédigo Civil brasileiro,
no Capitulo VII do Titulo IT, no seio do Subt{tulo II “Da Sociedade Personificada”,
objeto dos arts. 1,093 a 1.096, cujas caracteristicas podem ser entendidas,
resumidamente, do seguinte modo:

I — Variabilidade ou dispensa do capital social — um dos principais aspectos
que distinguem as sociedades cooperativas das demais € a variabilidade do capital
social. Enquanto para a constituicdo das demais sociedades exige-se a indicag#o do
valor do capital social como elemento indispensdvel ao registro, e sua alteracfo se
dd para aumentd-lo ou reduzi-lo, sempre mediante deliberagiio dos sécios, na
sociedade cooperativa o capital social nfo é obrigatério. O aumento ou a redugéio do
capital se d4 sempre que entra ou sai sécio, sem alteragdes estatutrias ou manifestago
da assembléia.

O capital social da cooperativa corresponde ao niimero de quotas-partes
subscritas pelos cooperados ou associados. :

II — Concurso de sécios em niimero minimo necessdrio a compor a
administracdo da sociedade, sem limita¢do do niimero mdximo — a meu juizo,
quando o Cédigo Civil prevé o niimero minimo de sécios necessirio para compor
a administragio da sociedade, deixa de contemplar esse seguimento com um
principio universal, qual seja o principio da adesdo voluntdria, que atenderia ao
disposto no art. 5° inciso XX, da Constituigio da Republica, segundo o qual
“ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a permanecer associado” ¢
prestigiaria a Lei n® 5.764/71, na qual a regra é expressa. De qualquer modo,
como se trata de principio inserto na Lei Maior, essa adeso & cooperativa hi de
ser voluntdria, isto é, livre de qualquer persuasio e especialmente de qualquer
indicio de coagdo.

Esse direito de ades#o livre corresponde ndo apenas ao denominado “principio
das portas abertas”, mas também ao da liberdade de ndo se associar, portanto, o
principio da liberdade negativa de associar-se. Equivale dizer que ninguém (nem a
sociedade cooperativa, nem o Estado) pode impor ato de adeséo ou de permanéncia
na sociedade cooperativa.

N#o obstante a auséncia do Estado na criagio e na administragio da
cooperativa (autonomia cooperativa), a referéncia serve ante a possibilidade
(felizmente remota) de o Poder Publico exigir de alguém a filiagéo a sociedade
cooperativa como condigdo para o exercicio de algum direito ou beneficio ou de a
administragfio da cooperativa impor dificuldades para o desligamento do associado
de seus quadros, Por ser a sociedade cooperativa ente privado, perante essa o direito
de n#o se associar é absoluto.
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Conquanto a cooperativa seja uma organizagéo aberta, poderd recusar o
ingresso de tantos quantos no estejam aptos a desenvolver as atividades de sua
especialidade ou niio queiram aceitar suas responsabilidades de s6cio. Desse modo,
o principio da ades@o livre — que a meu ver deve ser observado a todo custo — néo
é absoluto, depende do concurso de fatores tais como atendimento das exigéncias
da lei e do estatuto social da entidade e a possibilidade técnica de prestagdo dos
servigos oferecidos pela cooperativa. Desse modo, (para ilustrar) um engenheiro
ou um advogado ndo pode integrar o quadro de associados de uma cooperativa de
médicos. ‘

I - Limitagdo do valor da soma de quotas do capital social que cada sécio
poderd tomar — aLein®5.764/71, que define a politica nacional de cooperativismo,
dispde em seu art. 24 que o capital social da cooperativa serd subdividido em quotas-
partes, cujo valor unitdrio nfo poderd ser superior ao maior saldrio minimo vigente
no Pais. No § 1°, veda ao associado subscrever mais de 1/3 (um ter¢o) do total das
quotas-partes, com a excegiio que prevé.

Num primeiro momento, a limitagio tem sentido apenas do ponto de vista
filoséfico, porquanto o quorum para funcionamento da assembléia-geral e para
tomada de decisdes € baseado no niimero de associados e nfio na representatividade
do capital social. E mais: ante o principio da singularidade do voto, segundo o qual,
independentemente do nimero de quotas-partes, o associado tem direito a apenas
um voto. Até na distribuigéio das sobras (diferenga entre as receitas e as despesas)
entre os associados observa-se a proporcionalidade, néo do capital que cada associado
detém, mas das operagdes realizadas por este.

Entretanto, o valor da soma de quotas-partes do capital social que cada sécio
poderd tomar influi na distribui¢do da responsabilidade, porquanto nas sociedades
“¢ limitada a responsabilidade na cooperativa em que o sécio responde somente
pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo verificado nas operagdes sociais, guardada
a propor¢do de sua participagfio nas mesmas operages” (novo Cddigo Civil, art.
1.095, § 1°).

1V — Intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos o
sociedade, ainda que por heranga — outra distingdo relevante entre a sociedade
cooperativa e as demais € a vedagfo de o cooperado ceder suas quotas-partes na
cooperativa a terceiro estranho aos quadros da sociedade, sob qualquer hipétese.

V — Quorum, para a assembléia-geral funcionar e deliberar, fundado no
nitmero de socios presentes & reunido, e ndo no capital social apresentado — aqui
reside o principio da singularidade do voto. A sociedade cooperativa é administrada
com base no principio da decisdo assemblear, cujo guorum para tomada de decistes
€ baseado no nimero de associados e néio na representatividade do capital, isto &:
um associado, um voto, independentemente do nimero de quotas-partes com o qual
tenha ingressado na sociedade, sendo as decisGes tomadas por maioria de votos, A
cooperativa € uma sociedade de pessoas, na qual o ndmero de votos corresponde ao
niimero de associados, diferentemente da sociedade de capital, na qual o nimero de
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votos é determinado pela parcela de capital que cada sécio possui. Na sociedade
cooperativa, na qual a pessoa predomina sobre o capital, decide-se por maioria,
considerando-se um voto para cada associado; na sociedade de capital, o voto é
proporcional & parcela do capital que o membro detém.

VI — Direito de cada sécio a um sé voto nas deliberagdes, tenha ou ndo
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participagdo — o legislador
nessa parte reitera o principio da singularidade do voto e fixa o principio da decisio
assemblear das sociedades cooperativas. No primeiro caso, em que a sociedade
cooperativa tenha capital social, porque o direito ao voto na assembléia-geral da
cooperativa ndo depende da quantidade de quotas-partes do capital social que o
associado detém. Pode-se dizer que o quorum para deliberagfio em assembléia-geral
da cooperativa tem por base o niimero de associados. No segundo caso, porque,
mesmo néo tendo a cooperativa capital social, suas decisdes se ddo em assembléia
dos cooperados.

Eis aqui o principio da gestdo democrética, segundo o qual a cooperativa é
uma organizagdo, controlada por seus sécios, os quais participam ativamente no
estabelecimento de suas politicas, e nas tomadas de decisdes cada sécio corresponde
somente a um voto,

VII — Distribui¢do dos resultados proporcionalmente ao valor das operagdes
efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser atribuido juro fixo ao capital
realizado — outra distingo relevante refere-se ao resultado ou sobras liquidas de
caixa, resultantes das operagdes. Diferentemente das sociedades mercantis, cuja
destinacio do lucro varia segundo a vontade dos sécios, na sociedade cooperativa
essas “sobras liquidas” séo distribuidas proporcionalmente ao valor das operagdes
efetuadas pelo s6cio com a sociedade.

Trata-se do resultado do exercicio, cujo excedente apurado se reverte aos
associados, na proporg¢io das operagdes realizadas por cada um deles.

Aqui o legislador reafirmou um dos principios basicos do cooperativismo,
qual seja o da distribuigfio das sobras; segundo esse principio, eventual superdvit
das operagdes (diferenca entre receitas e despesas) serd distribuido entre a
constitui¢do do fundo de reserva, do fundo de assisténcia técnica, educacional e
social, e o rateio entre os sécios serd na propor¢#io de suas transa¢Bes com a
cooperativa,

VIII — Indivisibilidade do fundo de reserva entre os sécios, ainda que em
caso de dissolugdo da sociedade — dispde o art. 28, inciso I, da Lei n® 5.764/71 que
as cooperativas sdo obrigadas a constituir Fundo de Reserva destinado a reparar
perdas e atender ao desenvolvimento de suas atividades, constituido com 10% (dez
por cento), pelo menos, das sobras liquidas do exercicio.

Outro fundo previsto no art. 28 da lei refere-se ao Fundo de Assisténcia
Técnica, Educacional e Social, constitufdo de pelo menos 5% (cinco por cento) das
sobras liquidas apuradas no exercicio.
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Equivale a dizer que, antes do rateio das sobras liquidas entre os associados,
ird se retirar no minimo 10% (dez por cento) para a constitui¢ao do Fundo de Reserva
e pelo menos 5% (cinco por cento) para a constituigio do Fundo de Assisténcia
Técnica, Educacional e Social da cooperativa.

E curioso notar que o Cédigo nfo tenha contemplado também o Fundo de
Assisténcia Técnica, Educacional e Social com a regra da indivisibilidade, quando é
certo que tem a mesma importéncia do primeiro, haja vista destinar-se este Fundo
justamente ao atendimento de uma das fung@es sociais da cooperativa, qual seja: a
prestacdo de assisténcia aos associados. A lacuna deve suscitar alguma dificuldade
diante do caso concreto e somente ali serd resolvida, Ndo obstante, ouso concluir
que a indivisibilidade de que cogita o Cédigo quanto ao Fundo de Reserva deve ser
estendida também ao Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social e com
isso, dita indivisibilidade, quer quanto ao primeiro, quer quanto ao segundo, deve
ser entendida como vedag#o a qualquer tipo de rateio dos valores arrecadados para
um e para o outro entre os s6cios, e/ou destinago dos seus recursos para o atendimento
de finalidade diversa da fixada na lei.

Detalhista, o legislador acrescentou que na sociedade cooperativa a
responsabilidade dos sécios pode ser limitada ou ilimitada (art. 1.095), verbis: “E
limitada a responsabilidade na cooperativa em que o sécio responde somente pelo
valor de suas quotas e pelo prejuizo verificado nas operagdes sociais, guardada a
proporgdo de sua participagdo nas mesmas operagdes” (§ 1°) e “ilimitada a
responsabilidade na cooperativa em que o sécio responde soliddria e ilimitadamente
pelas obrigagdes sociais” (§ 2°).

7 OBJETO

Como regra, as sociedades possuem objeto social definido, mediante o qual
consignam a atividade que queiram exercer. A sociedade cooperativa, diferentemente,
tem por objeto natural viabilizar a atividade de seus associados. Seu objeto, portanto,
¢ viabilizar a atividade socioecondmica de seus associados, sem se voltar para a
exploracdo de qualquer atividade econdmica especifica, enquanto estrutura
organizacional. Sua estrutura, pois, esté voltada ao atendimento de seus associados.

Celso Ribeiro Bastos® contempla a matéria atinente ao estimulo ao
cooperativismo no comentédrio ao § 2° do art. 174 da Constitui¢do da Repiiblica,
trazendo os ensinamentos de Valmor Franke, extraidos de Direito das sociedades
cooperativas, consoante transcri¢iio que faz e que passo a reproduzir:

Diz o jurista paulista:

“Convém aqui adensar um pouco a conceituagfio de cooperativa,
salientando, desde logo, que se trata de modalidade organizacional, que se

5  BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios & Constitnicdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 1988, exem-
plar n. 7371, p. 119-121.
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insere no que poderfamos chamar de uma auténtica doutrina consubstanciada
em principios muito especificos, que devem reger o comportamento do homem
integrado naquele sistema; todo ele permeado por um ideal ou fundo ético
muito acentvado, cuja expressfio mais simples se traduz na forma ‘um por

L]

todos, todos por um’.

E uma concepgio que se entronca em principios filoséficos responséveis por
uma prépria visdo de mundo, qual seja o solidarismo defendido por Leon Bonjois
no fim do século XIX. Sua esséncia parece residir tanto no reptdio ao capitalismo
quanto ao socialismo. Valmor Franke situa bem a reagfio solidarista nos seguintes
fermos:

“Existe, inegavelmente, uma questdo social, visivel nos contrastes econdmicos
chocantes, provocados pela defeituosa distribuigdo da riqueza. O individualismo
capitalista, superado pela evolugfo histérica, ndo mais pode servir de suporte
ideolégico as velhas estruturas. Inaceitdvel, também, € a solugdo comunista, pois,
preconizando a extingdo da propriedade privada, cria séria ameaga 2 liberdade do
homem, mediante sua total subordinagio 2 maquina do Estado. Imp&e-se, no interesse
de todos, uma solucio que n#o seja individualista, nem comunista.” (Direito das
sociedades cooperativas. Revista dos Tribunais, 1973, p. 3-4)

Retoma o constitucionalista de S3o Paulo asseverando que “esse matiz do
cooperativismo do século passado, que o associa, estritamente, 4 doutrina da
solidariedade equidistante do individualismo capitalista exacerbado, e das diversas
modalidades em que se expressa o coletivismo mantém-se até hoje como uma das
caracterf{sticas fundamentais do movimento”.

Assim é que o cooperativismo é profundamente antiespeculativo, idéia esta
que vem, em termos de direito positivo, consagrada na Constituigio italiana, no art.
45, que reza: “A Republica reconhece a fungio social da cooperagiio com cardter de
mutualidade, e sem fins de especulagfio privada”, Ainda do mesmo autor citado,
Valmor Franke, extrafmos esta valiosa observagiio sobre a natureza do cooperativismo
e sua relagiio com a economia:

“A solidariedade no bem, aplicada & 4rea cooperativa, consiste em
garantir a todos 0s cooperados, indistintamente, a fruigdo das vantagens do
empreendimento comum, quando os mesmos dele se servem, dentro dos riscos,
n#o especulativos, mais normais do mercado.

Corresponde, ademais, ao solidarismo cooperativista que, além das
fungdes econdmicas essenciais & organizagido cooperativa, esta persiga,
ainda, objetivos metaecondmicos, de natureza educativa e cultural. As
tarefas neste plano, porém, néo se devem realizar em prejuizo das finalidades
econdmicas do empreendimento. Seria, por exemplo, um mal se a
cooperativa violasse a lei da parciménia (ou da economia), de valor
universal, inclusive no plano da vida ética, praticando obras de beneficéncia
que excedam as suas possibilidades”. (Direitos das sociedades cooperativas,
ob. cit., p. 8)
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Ainda com base no tratadista, afirma que a sociedade cooperativa é o
instrumento de realizagdo dos fins econdmico-sociais da doutrina social do
cooperativismo, Fla € antes de mais nada uma organizagfo de cardter empresarial.
Alguns pontos, no entanto, diferenciam-na muito nitidamente da empresa capitalista.
Em primeiro lugar sfo os préprios consumidores ou produtores que promovem em
comum a melhoria de suas economias individuais. Aqui parece mesmo residir até o
trago mais saliente da cooperativa. Ela funciona para os préprios cooperados que a
organizam. Assim, um consumidor, por exemplo pode associar-se a outros para,
por meio da cooperativa, adquirir bens e servigos pelas melhores condigdes. Os
produtores igualmente podem organizar-se em cooperativas para melhor transacionar
no mercado. Por meio dela chega-se a prescindir, conforme a hipétese, de
intermedidrios como o atacadista, o banqueiro, o patréo, o empregador de méo-de-
obra, com os quais o cooperado teria que, necessariamente, relacionar-se se néo
fora a cooperativa. Esta é uma modalidade de sociedade, sem diivida, mas marcada
pelo papel peculiar que os seus membros nela preenchem. Eles sio ou trabalhadores
a servigo da sociedade ou seus clientes.

E certo que em hipétese muito especifica nfio hd um terceiro a excluir. Nestes
casos as cooperativas se formam mais em fungfio da impossibilidade em que se
encontram os cooperados de individualmente realizarem um certo objetivo. O que
remanesce fora de qualquer divida  que na cooperativa hd de promover-se a defesa
e melhoria da situagfio econémica dos cooperados, quer obtendo-se produtos por
melhores pregos, quer colocando no mercado bens e servigos por pregos justos. (CF.
FRANKE, Valmor, Direito das sociedades cooperativas, ob. cit., p. 12)

Finalmente, na ligfo de Celso Bastos:

“Para que se bem caracterize a cooperativa, é necessdrio que o
cooperado seja seu usudrio ou cliente. B o chamado principio da dupla
qualidade. Assim, numa cooperativa, suponthamos agricola, é mister que o
produtor que nela ingresse o faga com o propdsito de entregar-lhe os seus
produtos, a fim de que sejam vendidos pela entidade associativa.

As cooperativas, desde que regularmente inscritas, sfo entes
personalizados e, nestas condigdes, titulares de direitos e obrigagdes.
Desvirtuariam, contudo, a sua razfio de ser se passassem auferir lucros 2
custa do cliente e sécio. Elas tém cardter meramente instrumental ou auxiliar
e devem estar sempre voltadas & defesa e ao fomento da economia individual
dos associados, 0 que se traduz na sua causa final, Elas existem para essa
finalidade, que concretizam nos diversos ramos da atividade empresarial. As
cooperativas t€m, pois, um objetivo que é, no caso particular, um meio pelo
qual procuram atingir o seu fim.

Nas cooperativas, ainda, salienta-se como nota peculiar o fato de o
fim visado pelo empreendimento ser 0 mesmo que os objetivos dos
cooperados. Predomina af o que a doutrina chama de principio da
identidade.”
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8 TIPOS DE COOPERATIVAS

A sociedade cooperativa € um empreendimento que compreende tantas
variedades quantas sdo as necessidades possiveis de serem atendidas.

H4 uma multiplicidade de tipos de cooperativas (de consumo, de produgio,
agricola, industrial, de pesca, de crédito, de trabalho, etc.), mas o propdsito € tinico:
ajuda mitua, no seio dos diferentes campos da atividade humana, segundo as
necessidades de seus membros.

Limitar-me-ei a um tipo: as cooperativas de trabalho, precisamente a uma de
suas espécies: a cooperativa de mdo-de-obra, por se tratar de uma variante do
cooperativismo e ante as dividas suscitadas e a necessidade de reflexdo sobre o
tema por envolver questdo social que reclama urgente solugéo pelos operadores do
direito do trabalho, com o fim de garantir a compatibiliza¢do do direito 4 livre cria¢io
da cooperativa com a ordem juridica visando a evitar a balbirdia que levaria ao
desvirtuamento do cooperativismo.

8.1 Cooperativas de trabalho

O peso dos encargos sociais e tributdrios suportado pelas empresas na
manutengio dos contratos de trabalho se reflete no custo da produgdo e vem
servindo de pretexto para a redugfio das vagas de trabalho até fraudes a lei, com os
conhecidos prejuizos para os empregados, para os consumidores e para a economia
em geral.

Esse quadro permitiu o aparecimento de um sistema alternativo de contratagéo
de servigos por empresa interposta, a permitir que esta — a terceira — contrate a
execugio de tarefas perante outra — a tomadora — locando-lhe a mo-de-obra. E o
fenémeno da terceirizagfio, que teve infcio com a edi¢do da Lei n°® 6.019, de
03.01.1974, a denominada Lei do Trabalho Tempordrio, € com esta se proliferaram
as empresas locadoras de mio-de-obra.

Esse processo de terceirizagfio foi uma alternativa no caminho da redugéo
dos custos da mio-de-obra nas empresas, com vistas a redugdo dos encargos
trabalhistas e visou, inicialmente, 4 execugfo de tarefas estranhas a atividade-fim da
empresa ou a acudir situagdes emergenciais e tempordrias.

Nesse contexto se proliferaram as cooperativas de trabalho, que, no mbito
do direito cooperativo, vém ocupando os operadores do direito, em particular do
direito do trabalho.

J4 se disse que cooperativa ¢ uma associa¢fio de pessoas que se organizam
com o propésito de se ajudarem mutuamente, que é uma organizagfo social que tem
por finalidade a prestagfio de servigos a seus associados, de tal modo que possibilite
o exercicio de uma atividade econdmica comum que, na oferta de bens e servigos,
minimize custos, elimine o intermediério, etc. Portanto, uma unifo de esfor¢os sem
objetivo de lucro.
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No contexto da terceiriza¢o, deriva do cooperativismo a cooperativa de
trabalho e desta, uma subespécie: a cooperativa de mao-de-obra.

A cooperativa de mio-de-obra nfio estd desvinculada do espirito que informa
o0 cooperativismo, porquanto opera vendendo servigos na qualidade de mandatdria
de seus sécios e estes que executam as tarefas o fazem em nome daquela, numa
espécie do género trabalho auténomo.

8.2 A questdo do vinculo de-emprego

A questdo do vinculo de emprego envolvendo o sécio da cooperativa ndo é
nova. Como se sabe, o pardgrafo tnico do art. 442 da CLT dispde que, qualquer que
seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo de emprego
entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela,
texto que se distingue do previsto no art, 90 da Lei das Cooperativas apenas quanto
a segunda parte.

Na caracterizagfio da relagfio de emprego o elemento subordinagio tem
importancia, mas néio & o vinico pressuposto. Como se sabe, a ndo-eventualidade, a
contraprestagio combinada e a pessoalidade sdo elementos que, ao lado da
subordinag8o, completam os requisitos do contrato de emprego.

O cooperado é um sécio da cooperativa, qualquer que seja o seu tipo ou ramo
de atividade. As cooperativas que se prestam a vender servicos se assemelham as
empresas fornecedoras de mio-de-obra em regime de trabalho tempordrio de que cogita
a Let n° 6.019/74, mas com estas néio se confundem; na primeira os executores sdo
prestadores autdnomos do servigo ao terceiro tomador, sfo cooperados ou sécios da
entidade cooperativa e desenvolvem o trabalho (uma espécie de terceirizagsio promovida
pelo tomador) em proveito comum dos cooperados. Nessa prestacio de servigos a
terceiros, os cooperados sfio, a0 mesmo tempo, sécios e clientes da cooperativa,
franqueiam sua for¢a de trabalho em favor do grupo de associados, portanto, em seu
favor; na segunda, os executores sdo empregados subordinados 4 prestadora de servigos.

A cooperativa de trabalho contrata servigos perante terceiros por conta e
ordem dos cooperados, mediante contrato da espécie compra e venda de servigos a
terceiros, do género contrato de natureza civil, em que figura como vendedora a
sociedade cooperativa e como compradora (ou “tomadora”) a empresa interessada
no servigo profissional ofertado. Nfo se trata de agéncia de emprego, nem de locagio
de m#o-de-obra, mas de uma espécie de intermediagdo de servigos.

Convém assinalar que para a Previdéncia Social o s6cio de cooperativa é

segurado na qualidade de “contribuinte individual”, nos precisos termos do art. 30,
§§ 4°e 5° da Lei n° 8.212/91 — Lei Organica da Seguridade Social.®

6  Lein®8.212, de 24 de julho de 1991, Lei Organica da Seguridade Social: “Att. 30. A arrecadagfio
e o recolhimento das contribuigSes ou de outras importéncias devidas 4 Seguridade Social obede-
cem ds seguinies normas: [Redagfio dada pela Lei n° 8,620, de 05.01.1993]
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Apenas para no ficar sem registro, o cooperado — na qualidade de contribuinte
individual — hoje conta com aposentadoria especial, conforme disposto na Medida
Proviséria n° 83, de 12.12.2002.7

Entre o cooperado-prestador e o tomador nio hé subordinag#o, quando muito
uma aparéncia de subordinagfio. Entretanto, € elemento inerente a relagfio entre aquele
que contrata e aquele que executa os servigos que o primeiro (no caso o tomador dos
servigos) estabeleca as diretrizes e os modos para a boa realizagiio das tarefas
contratadas, sejam elas executadas por um sé cooperado, ou por um grupo deles.
Portanto, o que se verifica é uma espécie de coordenacfo, relagiio diversa da
subordinagfo havida entre o empregado e o empregador.

E no conceito de cooperativa de trabalho que se conclui tratar-se de uma
relagdo especial aquela existente entre a cooperativa, seu associado e o tomador,
bem assim entre o associado e o tomador.

Para Marcelo Mauad,® “sfio cooperativas de trabalho as organizagdes
formadas por pessoas fisicas, trabalhadores aufbnomos ou eventuais, de uma ou
mais classes de profissio, reunidos para o exercicio profissional em comum, com a
finalidade de melhorar a condigéio econdmica e as condi¢8es gerais de trabalho dos
seus associados, em regime de autogestdo democrética e de livre ades@o, os quais,
dispensando a intervengio de um patriio ou empresdrio, propdem-se a contratar e a
executar obras, tarefas, trabalhos ou servigos piiblicos ou particulares, coletivamente
por todos ou por grupos de alguns”.

Apenas para ligeiro registro, vale ressaltar que a cooperativa também contrata
empregados, mas estes ndo se confundem com os cooperados designados & execugéo
dos servicos objeto da intermediagfo j4 referida.

Nzo é muito arriscado afirmar que as cooperativas prestadoras de méo-de-
obra, subespécie das denominadas cooperativas de trabalho, hoje se multiplicam,
inspiradas no texto do pardgrafo tinico do art, 442 da CLT, segundo o qual, qualquer
que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, néo existe vinculo de emprego
entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela,

(.

§ 4° Na hipétese de o contribuinte individual prestar servigo a uma ou mais empresas, poderd
deduzir, da sua contribui¢fio mensal, quarenta e cinco por cento da contribuigiio da empresa,
efetivamente recolhida ou declarada, incidente sobre a remuneragfio que esta lhe tenha pago ou
creditado, limitada a dedugfio a nove por cento do respectivo saldrio-de-contribuigfo. [Pardgrafo
incluido pela Lei n° 9.876, de 26.11.1999] § 5° Aplica-se o disposto no § 4° ao cooperado que
prestar servigo a empresa por intermédio de cooperativa de trabalho.” [Pardgrafo incluido pela Lei
n°® 9.876, de 26.11.1999]

7  MP 83, de 12,12.2002, DO-1, de 13.12.2002: “Art. 1° As disposi¢des legais sobre aposentadoria
especial do segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social aplicam-se, também, ao coo-
perado filiado & cooperativa de trabalho e de produgfio que trabalha sujeito a condiges especiais
que prejudiquem a sua satide ou a sua integridade fisica”.

8  MAUAD, Marcelo José Ladeira. Op. cit., p. 77.
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As distorges de que vem sendo vitima esse tipo de cooperativa tém gerado

grande nimero de conflitos trabalhistas e suscitado reiteradas discussoes acerca do
vinculo de emprego, ora entre o cooperado e a cooperativa, ora entre aquele € o
tomador dos servigos.

No primeiro caso, tive oportunidade de proferir voto em recurso de revista®

no qual a parte impugnava o reconhecimento de vinculo de emprego entre o cooperado

48

Processo n° TST-RR-452.889/1998.6 (em 18.12.2001, 5* Turma, TST).

O Tribunal Regional do Trabalho (...) manteve o reconhecimento do vinculo de emprego entre a
reclamante e a cooperativa. Para tanto, assinalou que a prova dos autos evidencia que a reclamada
assumira a condigfio de intermediadora de mfio-de-obra, e estdio presentes os requisitos do art. 3°
da CLT. Concluiu, ainda, que a fraude na contratagfio se torna mais evidente quando do exame do
contrato administrativo de intermediagiio de servigos, com entidade publica, para prestagdio de
servigos permanentes, que deveriam ser efetuados por servidores especializados, aprovados medi-
ante concurso piiblico (fls. 105/108).

Irresignada, a cooperativa reclamada interpde recurso de revista, objetivando a reforma do acérdiio
regional no tocante ao reconhecimento do vinculo de emprego. Para tanto, aponta ofensa a dispo-
sitivos de lei e traz aresto ao confronto, (fls. 110/115).

Para reconhecer o vinculo de emprego com a cooperativa, o Tribunal Regional (...) apoiou-se em
argumentos atinentes aos requisitos do art, 3°, destacando:

“As provas dos autos estfio a evidenciar que a reclamada, na questdo em comento, assumiu autén-
tica posi¢fo de intermediadora de méo-de-obra, restando inequivoca a presenga dos requisitos do
art. 3° consolidado (ndo-eventualidade, subordinagfio, onerosidade e pessoalidade), a despeito da
denominagfio de ‘cooperativados’ que deu a centenas de trabalhadores por ela recrutados.” (fls.
106/107)

Afirmou, por fim, que os “servigos que pela sua natureza, constituem necessidade permanente do
Estado, a serem prestados, no mais das vezes, por servidores especializados, aprovados em con-
curso pdblico, porquanto o ensino fundamental, obrigatério e gratuito, é dever do Estado, segundo
a dicgiio do inciso I do art. 208 da Constituigio Federal vigente” (fl. 107),

Em razdes de revista sustenta a recorrente tratar-se de relagio nova, consubstanciada em trabalho
prestado “que por lei é definido como SEM RELAGAO DE EMPREGO, através de uma entidade
na mesma lei prevista como COOPERATIVA DE MAO-DE-OBRA” (fl. 113).

A revista vem forte em ofensa ao art. 442, pardgrafo dnico, da CLT, que, a meu ver, restou demons-
trada, quando, reconhecendo a existéncia da cooperativa, atribuiu-lhe a responsabilidade pelo
vinculo empregaticio.

A circunstincia de o tomador dos servigos administrar (ou dirigir) sua execugfio ndio implica reco-
nhecimento do vinculo de emprego, na medida em que empregador, na dicgfio do art. 2° da CLT, &
aquele que admite, assalaria e dirige a prestagfio pessoal dos servigos. No caso dos cooperativados,
esses elementos estfio ausentes,

Demais disso, a cooperativa conta com o incentivo constitucional, segundo se extrai do art, 174, §
2°, “A lei apoiard o cooperativismo e outras formas de associativismo”, no qual se aloja a Lei n°
5.764/71, que define a Politica Nacional de Cooperativismo e o pardgrafo dnico do art. 442 da
CLT.

.

O tribunal @ quo reconheceu o vinculo empregaticio entre o cooperativado e a cooperativa sem
decretar a nulidade dos atos constitutivos desta. Ora, se nfio hd indicagfio de vicio na constituig#o
da cooperativa reclamada, nfio ¢ licito negar esteja ela apta a prestar servigos conforme prescrito
na Lei n°® 5,764, de 16.12.1971. N#o hd discussio sequer indicando desarmonia entre os estatutos
da cooperativa e aqueles previstos no art. 3° da Lei n® 5.764/71.
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e a cooperativa de mfo-de-obra. Assentei na ocasifio que a circunstincia de o tomador
dos servigos administrar (ou dirigir) sua execugdo nélo implicava o reconhecimento
de vinculo de emprego, na medida em que empregador, na dic¢dio do art. 2° da CLT,
¢ aquele que admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal dos servigos.

A hipétese entfio sob exame era de cooperativa de trabalho (ou de servicos),
cuja constituigio se d4 com uma associagfio de pessoas-da mesma profissdo, que se
associam para oferecer a terceiros os servigos profissionais, sem perderem a qualidade
de autdbnomos.

B preciso ter presente que a cooperativa de trabalho aproxima os coope-
rativados dos futuros tomadores dos servigos (uma espécie do género contrato por
conta e ordem) dos associados que realizam os servigos na qualidade de auténomos.

A hipétese vertente é de cooperativa de trabalho (ou de servigos), cuja constitui¢fio se dd com o
agrupamento de pessoas da mesma profissdo, auténomos, que se associam para oferecer a tercei-
ros os servigos profissionais, sem perderem a sua qualidade de auténomos.

(.)

E preciso ter presente, ainda, que a cooperativa de trabalho aproxima os cooperativados dos futu-
ros tomadores dos servigos (uma espécie do género contrato por conta e ordem) dos associados
que realizam os servigos na qualidade de autdnomos, da mesma forma que a cooperativa de
produtores vende os produtos de seus associados, por sua conta e orden.

A cooperativa de trabaltho nfio é prestadora de servigos, mas serve para aproximar os cooperados
dos tomadores de servigos.

Aqui reside a principal distingfio entre a cooperativa de trabalho € a empresa locadora de méo-de-
obra, que nio se confundem: o tragoe distintivo entre os dois reside em que a cooperativa tem por
objeto a intermediagdo de servigos e a locadora de mio-de-obra, como se v€, tem por objeto, a
intermediag¢do de mdo-de-obra.

A sociedade cooperativa é um regime jurfdico e, desse modo, eventual desvirtuamento do seu
objeto ndio autoriza convolar essa relagfio associativa em contrato de trabalho.

A questdo atinente ao vinculo entre o cooperativado e a cooperativa se assemelha a duas outras a
saber:

I - o vinculo empregaticio com ente da administragdo publica, sem prévia aprovagio em concurso
publico: nessa hipétese, a Corte fixou o entendimento (Enunciado n® 363) de que a admissfo
nessas condigBes € nula, por forga do que dispde o art. 37, inciso II, da Constituigdo da Repiblica,
em razdo do que ndo hd contrato vdlido.

1I - o estdgio profissional, de que cuida a Lei n® 6.494, de 07.12.1977, cujo art. 4° soa: “O estdgio
ndo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza (...)", caso em que, néio obstante eventuais
desvios na execugio do contrato de estdgio ndo hd como se reconhecer o vinculo ante a vedagio
inserta na norma de direito positivo.

Ou seja, nos dos exemplos citados a jurisprudéncia da Corte recusa pedido de vinculo de emprego
(com a administragfio sem concurso e com a entidade que dd o estdgio) por vedagio legal.

Ora, se nos dois exemplos dados, o vinculo estd vedado por lei, no caso da cooperativa, de igual
modo, também est4, segundo dispde o art. 442, pardgrafo dnico, da CLT.

A situagdio juridica, pois, ¢ a mesma nos trés casos. Nfio hd vinculo empregaticio se a lei de
regéncia assim dispde. .

Por iltimo, lembre-se de que a Lei n® 8.630/93 (art. 17), também permite cooperativas na presta-
¢fio de servigos portudrios, e o recrutamento desses portudrios se realiza através da cooperativa.
Nem por isso, silo aqueles empregados desta.

G
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Assinalei, ainda, que o trago distintivo entre a cooperativa de trabalho e a
empresa locadora de mio-de-obra estd em que a cooperativa tem por objeto a
intermediagio de servigos enquanto a locadora de méo-de-obra, como se v€, tem
por objeto a intermediag¢do de mio-de-obra.

A sociedade cooperativa € um regime juridico e, desse modo, eventual
desvirtuamento de seu objeto nfio autoriza convolar essa relagfo associativa em
contrato de trabalho. Lembro, ainda, que a questfio atinente ao vinculo entre o
associado e a cooperativa se assemelha a duas outras, a saber:

I — o vinculo empregaticio com ente da administra¢io piblica, sem prévia
aprovagido em concurso pidblico: nessa hipdtese, a Corte fixou o entendimento
(Enunciado n° 363) de que a admissfo nessas condiges é nula, por for¢a do que
dispde o art. 37, inciso II, da Constitui¢do da Repiblica, em razfo do que nio hé
contrato valido;

II - o estdgio profissional, de que cuida a Lei n® 6.494, de 07.12.1977, cujo
art, 4° soa “O estégio nflo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza (...)”,
caso em que, nfo obstante eventuais desvios na execugio do contrato de estigio,
néio hd como reconhecer o vinculo, ante a vedag8o inserta na norma de direito positivo.

Ora, se nos dois exemplos dados o vinculo estd vedado por lei, no caso da
cooperativa, de igual modo, também estd, segundo dispSe o art. 442, pardgrafo tinico,
da CLT.

A situagfo juridica, pois, é a mesma nos trés casos. Ndo hd vinculo
empregaticio se a lei de regéncia assim dispde.

Por tiltimo, fiz lembrar que a Lei n°® 8,630/93 (art. 17) também permite
cooperativas na prestagfio de servigos portudrios, e o recrutamento desses portudrios
se realiza mediante a cooperativa, Nem por isso, sdo aqueles empregados desta.

Relativamente & segunda hipétese — reconhecimento do vinculo de emprego
entre o cooperado e a empresa tomadora dos servigos — proferi voto na mesma linha
de raciocinio do anterior perante a Se¢fio Especializada em Dissidios Individuais
(este que restou vencido).!9 Fica, pois, a noticia de que a jurisprudéncia da Corte (na

10 Processo n® E-RR 635.908/2000 (SEDI-1, TST, 26.11.2001). Voto-vencido.
O Regional reconheceu o vinculo empregaticio entre o reclamante e a empresa por meio de deci-
sdo assim fundamentada:
“A andlise dos presentes autos demonstra que n#o foi preenchido o requisito maior para a configu-
ragfio da 1° reclamada como cooperativa, ou seja, a autonomia dos cooperados.
A prova testemunhal emprestada (fls. 309/312) demonstra que a reclamada Sucocitrico tinha am-
plos poderes diretivos sobre a colheita, uma vez demonstrada a existéncia de fiscalizagio.
Demonstrado o poder diretivo da recorrente (tomadora de servigos), fica clara a simulagfio ocorri-
da entre a 1" e a 2° reclamada, com o intuito de frustrar o pagamento de direitos trabalhistas dos
obreiros.
Cumpre esclarecer que a colheita de laranjas relaciona-se & atividade-fim da recorrente, ou seja, a
produgdo de suco, fato que torna ilegal a sua terceirizagfio conforme pode ser demonstrado através
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Turma) rechagou o reconhecimento do vinculo entre o cooperado e a cooperativa,
mas a se¢fio especializada, contra meu entendimento pessoal, reconheceu o vinculo
entre o cooperado e a tomadora de servigos, quando entenden ser fraudulenta a
cooperativa,

do estatuto social da recorrente encartado a fl. 218, no qual consta como objetivo social ‘a produ-
¢flo, inddstria, comércio, importagfio e exploragio de produtos e sucos hortifruticolas em geral,
seus derivados, subprodutos e residuos; a agricultura e a pecudria em geral; a prestagiio de servigos
correlatos; a exploragio imobilidria e as atividades de operador portudrio’.

Cabe ainda ressaltar que, embora as indistrias tenham exigido que os produtores assumissem a
realizagio da colheita, a partir de 1995 niio houve qualquer alteragio no modo de realizagfio desta,
inclusive quanto 2 utilizagfio de equipamentos da Sucocitrico (fls. 310/311), fato que demonstra
que o produtor nfo tem qualquer autonomia, caracterizando tal alteragfio somente mais uma simu-
lagiio fraudulenta entre as partes.

Assim, correta a r. decisfio de origem no tocante ao reconhecimento do vinculo de emprego com a
2* reclamada (Sucocitrico), a real empregadora, uma vez que esta dirigiu e beneficiou-se do servi-
¢o prestado pelo obreiro, incorrendo em simulagfio fraudulenta quando da contratagiio de mio-de-
obra através de terceiro para a consecugfio de seus fins sociais.” (fls. 395)

Os autos, via acérddo regional, dfio conta de que os reclamantes sfo cooperativados e, nessa qua-
lidade, prestaram servigos 2 reclamada na colheita de laranja.

O Regional entendeu caracterizada a relagfio de emprego somente pela existéncia de fiscalizagfio
da colheita de laranjas para o que foram aliciados os reclamantes. Revela, entretanto, que a coope-
rativa figurou como intermediadora da prestagio dos servigos,

A fiscalizagiio do trabalho de colheita, a meu ver, por si §6, nfo autoriza o reconhecimento do
vinculo empregaticio, haja vista a prova ndo revelar subordinago nem pessoalidade entre os
cooperativados e a reclamada, nem mesmo a indispensdvel dependéncia,

H4 de se ver que a colheita das laranjas para produgiio de suco, como reconhece a insténcia da
prova, deve merecer fiscalizagio da empresa tomadora dos servigos, como qualquer trabalho auté-
nomo para ser realizado ao gosto do contratante.

A fiscalizagdo, s6, niio basta para configurar a relagfio de emprego entre os cooperativados e a
empresa a quem prestaram servigos de colheita de laranjas.

Ressalte-se que a Lei n° 5.764/71 possibilita a prestagfio de servigos contratados por intermédio de
‘cooperativas, €, no caso em tela, niio hé discussiio acerca da fraude na constituigio da cooperativa.
Certo é que os servigos foram prestados por cooperativados, segundo a instancia da prova.

De acordo com o parédgrafo tnico do art. 442 da CLT, qualquer que seja o ramo da atividade da
sociedade cooperativa, niio existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre
estes e os tomadores de servigos daquela.

O tribunal a quo reconheceu o vinculo empregaticio entre o cooperativado e a empresa tomadora
dos servigos, sem decretar a nulidade dos atos constitutivos da cooperativa. Ora, se nfo h4 indica-
¢do de vicio na constituigiio da cooperativa, ndo é licito negar esteja ela apta a oferecer servigos
conforme prescrito na Lei n® 5.764, de 16.12.1971. Nio hd discussdo sequer indicando desarmo-
nia entre os estatutos da cooperativa e aqueles previstos no art, 3° da Lei n® 5,764/71.

A hipétese vertente é de cooperativa de trabalho (ou de servigos), cuja constitui¢fo se d4 com o
agrupamento de pessoas da mesma profissdo, autdnomos, que se associam para oferecer a tercei-
ros os servigos profissionais, sem perderem a sua qualidade de auténomos.

Desses detalhes a instancia da prova n#o se ocupou, na medida em que nfio trouxe elementos de
convicgiio para decretar a nulidade da constitui¢io da sociedade cooperativa,

O Regional niio aludiu ao art. 9° da CLT: “Serfio nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagfio dos preceitos contidos na presente consoli-
dagdo”. E de se considerar, pois, nfo ser falsa a cooperativa.
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A cooperativa de trabalho é um seguimento especial que nfo pode ficar

alojado nalegislacdo de cardter geral. Por essa razéo convém se pensar em instrumento
legislativo préprio, que fixe parimetros especificos para a criagfio e o funcionamento
das cooperativas de trabalho, tais como regras formais para sua criagio e
funcionamento, além da institui¢fo de um 6rgdo central de registro, fiscalizagiio e
apoio a cargo do Ministério do Trabalho.

52

E preciso ter presente, ainda, que a cooperativa de trabalho aproxima os cooperativados dos futu-
vos tomadores dos sevvigos (uma espéeie do género contrato) por conta e ordem dos associados
que realizam os servigos na qualidade de autdnomos, da mesma forina que a cooperativa de
produtores vende os produtos de seus associados, por sua conta e ordem.

A cooperativa de trabalho ndo € prestadora de servigos, mas serve para aproximar os cooperados
dos tomadores de servigos.

Aqui reside a principal distingfio entre a cooperativa de trabalho e a empresa locadora de mdo-de-
obra, que niio se confundem; o frago distintivo entre as duas reside em que a cooperativa tem por
objeto a intermediagdo de servigos, e a locadora de méo-de-obra, como se v&, a intermediagdo de
mdo-de-obra.

A sociedade cooperativa é um regime juridico, e, desse modo, eventual desvirtuamento do seu
objeto nfio autoriza convolar essa relagfio associativa em contrato de trabalho,

A questiio atinente ao vinculo entre o cooperativado, a cooperativa ou a empresa tomadora se
assemelha a duas oufras a saber:

1) o vinculo empregaticio com ente da administragio publica, sem prévia aprovagdo em concurso
piblico: nessa hipdtese, a Corte fixou o entendimento (Enunciado n® 363) de que a admissdo
nessas condigdes € nula, por forga do que dispde o art. 37, inciso I, da Constitui¢io da Republica,
em razdo do que ndo hd contrato vdlido.

2) o estdgio profissional, de que cuida a Lei n® 6.494, de 07.12.1977-cujo art. 4° prevé: “O estdgio
nio cria vinculo empregaticio de qualquer natureza (...)", caso em que, nfio obstante eventuais
desvios na execugdo do contrato de estdgio, nfio ha como se reconhecer o vinculo, ante a vedagio
inserta na norma de direito positivo.

Ou seja, nos dois exemplos citados, a jurisprudéncia da Corte recusa pedido de vinculo de empre-
go (com a administragfio sem concurso e com a entidade que d4 o estdgio) por vedagio legal.
Ora, se nos dois exemplos citados o vinculo estd vedado por lei, no caso da cooperativa, de igual
modo, segundo dispde o art. 442, pardgrafo dnico, da CLT.

A situagiio juridica, pois, € a mesma nos tr8s casos, Ndo hd vinculo empregaticio se a lei de
regéncia assim dispoe.

Por tltimo, lembre-se de que a Lei n® 8.630/93, art. 17, também permite cooperativas na prestagiio
de servigos portudrios, e o recrutamento desses portudrios se realiza por meio da cooperativa, Nem
por iss0, siio os avulsos empregados desta.

A circunstncia de o tomador dos servigos administrar (ou dirigir) sua execugfo niio implica reco-
nhecimento do vinculo de emprego, na medida em que empregador, na dicgéo do art. 2° da CLT, é
aquele que admile, assalaria, e dirige a prestagfio pessoal dos servigos. No caso dos cooperativados,
esses elementos estiio ausentes.

Demais disso, a cooperativa conta com o incentivo constitucional, segundo se extrai do art. 174, §
2°, “A lei apoiard o cooperativismo ¢ outras formas de associativismo”, no qual se aloja a Lei n°
5.764/71, que define a Politica Nacional de Cooperativismo e o pardgrafo dnico do art. 442 da
CLT.

A meu ver, pois, (...) a cooperativa participou, de forma licita, da relagfio havida entre os
cooperativados e a empresa tomadora, nos termos da lei de regéncia.

.
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Dir-se-4, com razio, que essa proposta, encontrara a resisténcia constitucional
inserta no seu art. 5°, inciso X VIII, segundo o qual a criagfo da sociedade cooperativa
independe de autorizacio estatal e seu funcionamento esté livre de interferéncia do
estado. Mas bem que as cooperativas de trabalho poderiam merecer o0 mesmo
tratamento constitucional das cooperativas de crédito, a que alude o art. 192, inciso
VIII, da Carta, no qual se 18 que as cooperativas de crédito estdo sujeitas a fiscalizagio
do sistema financeiro bem como a regras de funcionamento.

A fim de evitar que interesses econdmicos desvirtuem os objetivos das
cooperativas e de coibir eventual exploracdo dos cooperados pelo capital
especulativo, a solugdo, a meu juizo, ndo estd no reconhecimento do vinculo de
emprego entre a cooperativa e o empregado ou entre este e o tomador dos servigos,
mas na adogdo de procedimentos judiciais apropriados para retirar do mundo juridico
aquelas “cooperativas” divorciadas da lei e por isso sem o propésito de servir a seus
membros,

9 CONCLUSOES

A cooperativa é uma associacdo de pessoas baseada em valores como ajuda
muitua e solidariedade, destinada & prestacéo de servigos em beneficio do conjunto
dos associados e sem fins lucrativos. Tem por finalidade a prestacdo de servigos a
seus associados, de tal modo que possibilite o exercicio de uma atividade econdmica
comum, Trata-se de instrumento de ajuda mitua, de solidariedade, de alianga, com
os olhos voltados para a justica social e para a fraternidade.

O direito de ades#o livre ou “principio das portas abertas”, embora néo figure
expressamente entre as caracteristicas da sociedade cooperativa constantes do art.
1.093 do novo Cédigo Civil, deve ser observado tanto quanto o de néio se associar
(principio da liberdade negativa de associar-se). Equivale a dizer que todos sdo
livres para associar-se e para permanecer associados a uma sociedade cooperativa.

Nio obstante a omissio do Cédigo Civil no tocante 2 indivisibilidade do Fundo
de Assisténcia Técnica, Educacional e Social, deve-se-lhe estender essa vedagfo prevista
para o Fundo de Reserva; entendida a indivisibilidade como proibig¢éo de rateio entre
os sécios dos valores arrecadados para sua constitui¢fio, e/ou destinagéio dos seus
recursos para o atendimento de finalidade diversa da fixada na lei.

Autonomia cooperativa, tal como prevista na Constitui¢io da Republica,
significa que a organizagfio da cooperativa independe de autorizagfo estatal, mas
deve atender aos ditames da lei de regéncia. Ou seja: todos sdo livres para
organizarem-se em cooperativa, instituida nos termos da lei, imunes 2 interferéncia
estatal, na criag@o e na gestiio da sociedade.

Hé uma multiplicidade de tipos de cooperativas (de consumo, de produgio,
agricola, industrial, de pesca, de crédito, de trabalho, etc.), mas o propésito € tinico:
ajuda mitua, no seio dos diferentes campos da atividade humana, segundo as
necessidades de seus membros.
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E tempo de se pensar numa legislagio fixando parametros especificos para a
criagdo, funcionamento e fiscalizagfio das cooperativas de trabalho, tais como regras
formais para sua institui¢do, funcionamento e fiscalizag#o a cargo do Ministério do
Trabalho, que podera inclusive instituir 6rgdo de registro e apoio.

E invidvel o reconhecimento do vinculo de emprego seja entre a cooperativa
e o cooperado, seja entre este ¢ a empresa tomadora dos servigos contratados por
aquela, tanto porque esse reconhecimento atenta contra literal disposigfo de lei (art.
90 da Lein® 5.764/71 e art. 442, paragrafo tnico, da CLT), como porque a cooperativa,
ao contratar os servicos com terceiros, o faz na qualidade de mandatéria dos sécios,
que, a seu turno, os executam como profissionais auténomos.

54 Rew. TST, Brastlia, vol. 69, n° 2, jul/dex 2003



REVISTAS PESSOAIS: DIREITO DO
EMPREGADOR OU DESRESPEITO AOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

DO EMPREGADOQO?

Sandra Lia Simén*

Sumdrio: 1 Intredugfio; 2 A Constituigio Federal de 1988; 3 Alcance na relagiio
de emprego; 3.1 O contrato de trabalho; 4 Colisfio de direitos; 5 Propriedade
versus intimidade e vida privada; 5.1 Revistas pessoais; 6 A atuagfo do Ministé-
rio Piblico do Trabalho; 6.1 Inquérito civil; 6.2 Agfo civil piiblica; 7 Conclusfo.

1 INTRODUCAO

privada do trabalhador, na relagfio laboral regulamentada pela Consolidagéo
das Leis do Trabalho, a fim de verificar se as revistas pessoais encontram
respaldo na ordem constitucional.

Como tipicos direitos da personalidade, integrantes do rol dos direitos
humanos fundamentais e protegidos pelo art. 5°, inciso X, da Carta Magna, o direito
a intimidade e & vida privada nfio podem ser sacrificados. Principalmente numa
relacfio caracterizada pela desigualdade entre as partes, como € o caso da relagdo de
trabalho, em virtude do poder de dire¢fio do empregador fundamentado no direito
de propriedade, também assegurado na Lei Maior (art. 5°, inciso XXII).

Primeiramente, analisar-se-4 o direito da personalidade em questdo, para
depois fazer-se um contraponto entre os dois principais elementos informadores do
contrato de trabalho: a subordinaggo juridica do empregado e o poder de direc¢éio do
empregador, identificando-se a colisfo entre o direito a intimidade e & vida privada
de um e o direito de propriedade de outro.

A seguir, estabelecer-se-f0 as regras genéricas e abstratas para a solugéio do
conflito de direitos, para possibilitar a andlise especifica das revistas pessoais.

O presente trabalho tem por objetivo analisar o direito & intimidade e & vida

*  Procuradora-Geral do Ministério Piblico do Trabalho (blénio 2003/2005). Especialista (Pés-
Graduagdo “lato sensu”) em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo. Mestre e Doutoranda em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professora Licenciada da PUC/SP. Vice-Presidente da ANPT
— Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (biénio 2000/2002).
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Por tltimo, serfio brevemente estudadas as formas de combate das lesdes aos
direitos da intimidade e da vida privada, em especial no que diz respeito as revistas
pessoais, pelo Ministério Piblico do Trabalho.

E importante ressaltar que este estudo pretende fornecer embasamento
constitucional para a abordagem da matéria, que normalmente ¢ tratada pelos
doutrinadores nos limitados contornos do Direito do Trabalho. A idéia é, portanto,
privilegiar o enfoque publicfstico, pois em questdes que envolvem os direitos humanos
fundamentais, a prote¢fio constitucional é que deverd sempre nortear a solugéio de
quaisquer controvérsias.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

E incontestdvel que a mais ampla e efetiva protegio do direito a intimidade,
no Brasil, foi trazida pela Lei Fundamental de 1988, no seu art. 5°, inciso X, No
mesmo dispositivo, protege-se, também, o direito & vida privada, deixando clara a
intengfo do constituinte em diferencid-los.

Tércio Sampaio Ferraz Juinior dimensiona com preciséo o alcance desses
dois bens da personalidade, Para ele, a intimidade “é o dmbito do exclusivo que
alguém reserva para si, sem nenhuma repercussgo social, nem mesmo ao alcance de
sua vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um viver eitre 0s outros”,
enquanto a vida privada abrange “situa¢Bes em que a comunicagio é inevitdvel (em
termos de relacio com alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em
principio, sdo excluidos terceiros”. A principal diferenga, segundo o autor, é que a
intimidade ndio compreende qualquer forma de repercussio na sociedade, enquanto
que a vida privada, muito embora comporte situa¢des de opgio pessoal, envolve,
necessariamente, a comunicagfo com terceiros, ainda que do cfrculo muito préximo.'

A mera garantia do direito a vida privada, portanto, ji compreenderia a
prote¢iio daintimidade, posto que esta estd contida naquela. Ocorre que o constituinte
de 1988, depois de uma ditadura militar, tinha como preocupagéo instaurar um
verdadeiro Estado Democratico de Direito e, para isso, teve uma atengfo especial
em relacfo aos direitos humanos fundamentais, tdo vilipendiados no regime totalitdrio
que se encerrava, Daf a sua “insisténcia” em assegurar mais de uma vez um mesmo
direito e sempre de forma detalhada, para niio dar espago a interpretag@es restritivas.
E, ainda, incluiu a protecfio desses bens da personalidade no niicleo imodificdvel do
Texto Constitucional, transformando-o em cldusula pétrea, a teor do que dispde o
art, 60, § 4°.

O legislador ordindrio, no art. 21 do Novo Cédigo Civil, estipula que “a vida
privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”,

1 Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites 2 fungfio fiscalizadora do Estado. Cadernos de
Direito Tributdrio e Finangas Piiblicas, So Paulo: RT, v. 1, p. 143, out./dez. 1992,
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A protego infraconstitucional, portanto, estd em absoluta consonncia com a Lei
Maior, sendo irrelevante — nos termos do exposto acima — a mengo tnica e exclusiva
da tutela da vida privada, j4 que a intimidade estd nela contida.

Pela prépria natureza das revistas pessoais, o direito & intimidade é o que
mais poderia sofrer ataque, razfo pela qual este direito da personalidade € que serd
aqui estudado. Tal delimita¢fio, no entanto, nfio exclui o direito & vida privada, de
maneira que todas as considerag@es tecidas terminardo, em dltima instancia, atingindo
tanto o direito  intimidade, quanto o direito a vida privada.?

3 ALCANCE NA RELAGAO DE EMPREGO

Por ser direito da personalidade, intrinsecamente relacionado com o direito a
liberdade e a vida e com a dignidade humana, a intimidade nunca se dissocia do
individuo e o acompanha em todas as suas atividades.

Logo, numa relagdo de emprego, ainda que o poder de dire¢io do empregador
seja incontestdvel, encontrando fundamento em outro direito humano fundamental,
qual seja, o direito de propriedade, nfo héd como negar a sua ampla incidéncia no
que diz respeito aos trabalhadores. Mesmo que se encontrem em patamar
hierarquicamente inferior em relagdo aos empresérios, o poder de mando encontrard
limites no exercicio dos direitos humanos fundamentais,

Antonio E. Pérez Luiio, ao analisar a liberdade de expressdo, considera que
“a mudanga do Estado liberal ao Estado social de Direito acarretou, (...), a extensdo
da incidéncia dos direitos fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico
e, portanto, também ao centro das relagdes entre particulares. Parece um paradoxo,
por exemplo, que o reconhecimento do direito fundamental & liberdade de expresséo
pela regra constitucional pudesse ter reduzida sua aplicagfio a exigéncia de que o
Estado permita a livre difusdo de opiniGes, mas consentisse as pressdes sobre a
liberdade de pensamento ou idéias ou a proibi¢éo de manifesté-las, exercida por um
empresdrio em relagdo aos seus empregados”.?

2 Estudando o direito comparado, verifica-se que os sistemas juridicos da Espanha e de Portugal,
por exemplo, asseguram constitucionalmente apenas o direito & intimidade. Em ambos os paises,
tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, consideram também protegido o direito 2 vida privada.
Pode-se, inclusive, concluir que as expressdes sfo utilizadas indistintamente.

3 No original, “el trdnsito del Estado liberal al Estado social de Derecho haya supuesto (...), la
extension de la incidencia de los derechos fundamentales a todos los sectores del ordenamiento
Juridico e, por tanto, también al seno de las relaciones entre particulares. Parece un contrasentido,
por ejemplo, que el reconocimiento del derecho fundamental a la libertad de expresion por la
normativa constitucional pudiera ver reducida su aplicacién a la exigencia de que el Estado
permita la libre difusién de opiniones, pero consentiera las presiones sobre la libertad de
pensamiento e ideas o la prohibicion de manifestarlas, ejercitada por un empresario en relacion
com sus asalariados” (tradugio livre). Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995,
p. 23.
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Assim, de forma ansloga, pode-se afirmar, em relagéio ao objeto deste estudo,
que de nada adiantaria o Estado respeitar o direito a intimidade dos individuos, se
néo houvesse mecanismos que impusessem esse mesmo dever aos empresérios, no
ambito das rela¢Ses laborais, bem como aos particulares e & sociedade como um
todo.*

3.1 O contrato de trabalho

No mundo contemporineo, dsubordinaédo ¢ a caracterfstica mais importante
no desenvolvimento do trabalho. E s6 h4 subordinagio, ou seja, o empregador 56
pode impor suas ordens ao empregado, que as acata, porque ele (empregador) é o
detentor do poder de diregfio: séo os dois lados da mesma moeda.

Mauricio Godinho Delgado explica tal fato, com preciséo, afirmando que
“liberdade e vontade sdo tragos distintivos marcantes entre o padrido contemporineo
de relagfio de produgio e o padréio antigo e medieval. (...) Se a auséncia da liberdade
no interior da relagfio servil ou escrava conduzia & emergéncia da sujeigdo como
critério de vinculagdo entre o titular do meio de produg#o e o produtor/trabalhador
envolvido, néio serd esse o efeito constatado no sistema produtivo contemporéneo.
que a presenga da liberdade/vontade no interior da relagdo empregaticia afasta a
possibilidade do uso do critério do simples comando/obediéncia, do critério da
sujeigdo como padrio de relacionamento direto empregado/empregador no mundo
atual. Inviabilizado o critério fundado na coer¢lio, por incompatibilidade com o
trabatho livre, constréi-se (...) o critério da subordinacéo objetiva, dirigida a forma
de prestagdo do trabalho, sem interferéncia na vida e liberdade pessoal do
trabalhador”.3 '

A esséncia do sistema capitalista, instalado na maioria das sociedades do
mundo contemporéneo, estd exatamente na propriedade: enquanto os trabalhadores
dispdem tdo-somente da sua “forga de trabalho”, os capitalistas sdo os detentores
dos meios de producio. B certo que esta nogo de “propriedade”, nos dias de hoje,
confunde-se com a nogo de “controle”, mas isso n#o a descaracteriza. Até porque,
no direito do trabalho, nfio importa identificar exatamente quem € o “dono” do

4 Claude-Albert Colliard afirma que o empregado conserva a liberdade de sua vida privada e tem
direito ao respeito 4 sua personalidade. Cita como exemplo uma decisdo judicial, envolvendo uma
companhia aérea, na qual a cldusula de contrato de trabalho que impunha o celibato aos comissé-
rios de bordo foi considerada nula. Na referida decisfio, destacou-se que o direito ao casamento é
um direito individual de ordem publica que nio pode ser limitado, nem alienado dados da referida
decisio: Cour de Paris, 30 avr.]J963, D. 1963, p. 428, note A. ROUAST, et Rec. Sir., 1963, p. 179,
note TOULEMON. Libertés publiques. 4. ed. Paris: Dalloz, 1972, p. 650.

5 O poder empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 140.

Nesse sentido, a criticada definigfio de empregador dada pelo art. 2°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, estaria absolutamente adequada. Segundo Evaristo de Moraes Fitho, “o conceito de
empresa nio coincide totalmente (...) com o conceito de empregador, mas ¢ inegével que no
mundo moderno a mais importante das manifestagdes de emprego privado é aquela que se reveste
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empreendimento, pois prevalece o principio da despersonalizagéio do empregador.
Por tal motivo, a relagfo verdadeira e real estabelece-se entre os trabalhadores € a
empresa,® que, no desenvolvimento da relagfo laboral, faz-se representar por meio
de vérios “prepostos”.” K irrelevante, portanto, para o Ambito das relagdes laborais,
identificar a pessoa do “proprietdrio” ou a pessoa do “controlador”.

Tarso Genro chegou a afirmar que “nflo é possivel desvincular a disciplina do
trabalho, no mundo ocidental burgués, da questdo do direito de propriedade. A forma
com que € exercida a repressdo para a obtengfo da disciplina e a possibilidade de levar
as Ultimas conseqtiéncias a defesa da propriedade (e evidentemente de seu rendimento)
fez com que Pontes de Miranda escrevesse, referindo-se ao texto constitucional; ‘Basta
que uma particula de patrimonialidade exista para que o texto seja respeitado’”.®

E o sistema capitalista, portanto, que d4 &nfase & propriedade. Conseqien-
temente, ela deve ser considerada o principal fundamento do poder diretivo do
empresério. No entanto, a Constituigdo Federal protege apenas a propriedade que
cumprir com sua fung¢go social (art. 5° inciso XXIII).

A fungio social, conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello, néo se limita &
mera vinculagfo do destino produtivo do bem. Para ele, “a express#io ‘fungfo social
da propriedade’ pode-se também atribuir outro contetido, vinculado a objetivos de
Justiga Social; vale dizer, comprometido com o projeto de uma sociedade mais
igualitdria ou menos desequilibrada — como € o caso do Brasil — no qual o acesso &
propriedade e o uso dela sejam orientados no sentido de proporcionar ampliagiio de
oportunidades a todos os cidadfios independentemente da utilizagdio produtiva que
por ventura ja esteja tendo”.? Nessa linha de raciocinio, Bandeira de Mello afirma
que, para dar efetividade a essa segunda acepgéo da fungfio social da propriedade,
seria legftima, por exemplo, a legislagio que instituisse normas “defensivas da
melhoria das condigSes de vida dos hipossuficientes, como a participag¢do dos
empregados nos frutos, ou nos lucros de qualquer empreendimento promovido por
pessoa juridica ou fisica com o concurso de assalariados”.!®

na forma de empresa”. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Ed. fac-similada, S#o
Paulo: LTr-Edusp, 1993 (original de 1957), p. 240. E o fato de constar do art. 2°, § 1°, da CLT, a
“equiparagiio” a empregador de entidades sem fins lucrativos, como as instituigtes de beneficén-
cia e associagOes recreativas, dentre outras, nfio descaracteriza a atividade econ6mica, em virtude
da incontestdvel existéncia de produgfio de servigos, para satisfagfio das necessidades dos homens.
Délio Maranhiio e Luiz Indcio B. Carvalho. Direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Fundagfio Getilio Vargas, 1997, p. 86. Por isso que a assungiio dos riscos niio pode ser considerada
elemento essencial da relagfio de emprego, como visto.

7  Exatamente nesse sentido, ja lecionava, em 1957, Evaristo de Moraes Filho, ao afirmar que “a
propriedade privada continua a mesma, o que se deu foi uma simples dissociagiio entre a proprie-
dade do negdcio e a sua gestdo, soluciondvel diretamente dentro do instituto juridico da represen-
tagdo”. Op. cit., p. 51.

8  Introdugdo a critica do direito do trabalho. Porto Alegre: L&PM, 1979, p. 61.

9  Novos aspectos da fung@o social da propriedade. In: Revista de Direito Piiblico, Sio Paulo: RT, v.
84, p. 44, out./dez. 1987.

10  Op. cit.,, mesma pagina.
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Sob a perspectiva da ordem econdmica, Eros Grau afirma que € exatamente
no perfil dinémico do direito de propriedade que, em relagéo aos bens de produgio,
a fungfo social se materializa. Para ele, “os bens de producéo sdo postos em
dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa, como fungio social da empresa”."!
Em razfio disso, “o principio da fung#o social da propriedade impde ao proprietério
— ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e nfo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a fungfo social da propriedade atua como fonte de inspiracfio de
comportamentos positivos — prestagio de fazer, portanto, e nfio, meramente, de néo
fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade”.'?

Ao servir como fundamento do poder de dire¢io do empregador, a sua
propriedade, genericamente garantida no art. 5°, inciso XXI1, da Constituigiio Federal,
deve amoldar-se aos principios da atividade econdmica tragados na Carta Politica
de 1988, no seu art, 170, Para Eros Grau, portanto, a proteciio constitucional do art.
170 condiciona o exercicio do direito de propriedade a justiga social, fazendo com
que esse direito devidamente exercitado sirva de “instrumento para a realizagiio do
fim de assegurar a todos existéncia digna”.'?

Ao buscar a compatibilizac8o entre o direito de propriedade e a intimidade,
tenta-se proporcionar uma “trégua’ ao constante embate entre o capital e o trabalho,
tipico das sociedades capitalistas contemporéineas. Ademais, considerando-se que o
Direito do Trabalho vem perdendo espago na regulamentagfo estatal em virtude dos
percalgos por que passa a economia mundial, os direitos humanos fundamentais
podem e devem funcionar como parimetro para aferir a delimitagdo do fendmeno
da flexibilizagfo e da desregulamentagio. :

Assim, passa-se a estudar, a seguir, as formas para a harmonizago desses
direitos.

4 COLISAQ DE DIREITOS

O conteiido dos direitos que integram o rol dos direitos humanos fundamentais
¢ bastante amplo. Muitas vezes, na efetivagio de um deles, pode acontecer o confronto
direto com um outro, que tem, no ordenamento juridico (normalmente, na
Constituigfo), 0 mesmo patamar hierdrquico. Ocorrer4, enifio, a chamada colisdo de
direitos. Para I. J. Gomes Canotilho, esse fendmeno surge “quando o exercicio de
um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular”, dando ensejo a “um auténtico conflito de
direitos”.

11 A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. 3. ed. Siio Paulo: Malheiros, 1993, p. 254.
12 Op. cit, p. 255.

13 Op. cit,, p. 257,

14 Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra; Almedina, 1996, p. 643.
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O confronto pade, segundo Canotilho, ocorrer de duas formas: (i) o exercicio
de um direito choca-se diretamente com o exercicio de um outro direito e (ii) o
exercicio de um direito entra em confronto com um bem juridico (coletivo ou do
Estado) protegido pela Constitui¢do.

No primeiro caso, a colis@io envolve diretamente os titulares dos direitos.
Para Edilsom Pereira de Farias, esse choque se caracteriza “quando o ratbestand
(pressuposto de fato) de um direito interceptar o pressuposto de fato de outro direito
fundamental”.!® Por exemplo, no caso da elaboracfio e publicagio de caricaturas
ofensivas, o direito de expressdo (art. 5° inciso 1X) poderd entrar em atrito com o
direito & imagem (art, 5°, inciso X). No ambito da relagéo de trabalho, quando o
empregador, fundamentado no direito de propriedade (art. 5°, inciso XXII) e para
verificagdo de eventual furto de mercadoria por ele produzida ou comercializada,
exigir que seus empregados submetam-se as revistas pessoais, poderd estar afrontando
aintimidade deles (art. 5°, inciso X).

No segundo caso, a colisiio envolve o titular do direito (individuo) e a
coletividade e/ou o Estado, que salvaguarda um determinado bem jurfdico, cuja
preservagio é fundamental para a comunidade. Segundo Canotilho, “n#o se trata de
qualquer ‘valor’, ‘interesse’, ‘exigéncia’, ‘imperativo’ da comunidade, mas sim de
um bem juridico. Exige-se, pois, um objecto (material ou imaterial) valioso (bem)
considerado como digno de protecgio, juridica e constitucionalmente garantido”.'s
Por exemplo, o bem “meio ambiente” (art. 225) pode colidir com o direito de
propriedade (art. 5°, inciso XXII), assim como o bem “satide ptiblica” (arts. 6° e
196) pode chocar-se com o direito de livre locomogao (art. 5°, inciso XV).

Restando caracterizada a existéncia da colisfio, faz-se necessdrio encontrar
uma férmula para a harmonizacio, seja entre os direitos, seja entre o direito e o bem
constitucionalmente protegido.

Em alguns casos, a prépria Constituicdo da a solugho para o conflito. Por
exemplo, o direito de propriedade (art. 5°, inciso XXII) convive com a possibilidade
de desapropriagiio, condicionada esta filtima & necessidade ou utilidade piiblica, ou
ao interesse social, mediante justa e prévia indenizac@io em dinheiro (art, 5°, inciso
XXIV). O Texto Constitucional compatibiliza a inviolabilidade da correspondéncia
(art. 5° inciso XII) com o bem “defesa nacional”, autorizando a restricio daquele
direito em épocas de conturbagfio social, como no estado de sitio (art. 139, inciso
III). O mesmo ocorre com a liberdade de associagiio (art. 5°, inciso XVII), que se
harmoniza com o bem “seguranga publica”, posto que o préprio constituinte proibe
associagfio com cardter paramilitar,

Em outros casos, o constituinte remete & lei ordindria a possibilidade de
solucionar a colisfo, por vezes autorizando a restri¢8o do direito. Por 6bvio, a lei

15 Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de
informagdo e expressdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 93.

16 Op. cit., p. 644.
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infraconstitucional sempre deverd observar a esséncia do direito, sob pena de padecer
do vicio de inconstitucionalidade. A inviolabilidade das comunicagdes telefonicas,
por exemplo, pode ser quebrada, por ordem judicial, para fins de investigago criminal
ou instrug@o processual penal, na forma que a lei estabelecer (art. 5°, inciso XII e
Lein®9.296/96). A liberdade de profissfo deve observar a regulamentagfio constante
de lei ordindria, no que diz respeito a qualificagfio profissional necessdria (art. 5°,
inciso XIII).

As colisdes apontadas acima, a titulo, exemplificativo, tém um ponto em
comum: em todas hd uma férmula genérica para a soluc#io do conflito, seja ditada
pela prépria Constitui¢iio Federal, seja ditada pela legislaco ordindria, conforme
autorizacfio expressa do constituinte.

Contudo existem outras colisdes, que se originam do exercicio efetivo do
direito mas que nflo encontram solugio em férmulas predeterminadas. Nesses casos,
apenas mediante a andlise do caso concreto € que se poderd verificar qual dos direitos
deve sofrer restrigdo.

Nesse sentido, Vidal Serrano Nunes Jr, afirma que “a questfio a merecer maior
aten¢io € exatamente aquela em que os direitos colidentes permanecem ao desabrigo
de anterior previs#o constitucional, isto é, quando o conflito normativo, no qual se
encartam diferentes direitos constitucionais, no advém da abstragdo regulamentar
da norma, mas surge no exercicio convergente de dois direitos que, em certa medida,
passam a se antagonizar”,"

Ainda que esse tipo de colisfo surja apenas quando do exercicio efetivo do
direito, para a sua soluc#o, é imprescindivel tragar algumas regras bésicas, ou seja,
alguns critérios de compatibiliza¢o entre os direitos envolvidos. '

Em primeiro lugar, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira excluem, do dmbito
das colisGes, as formas de exercicio dos direitos que n#o tém respaldo constitucional.
Ndo haveria confronto entre a liberdade de expressgo e o direito & honra, por exemplo,
nos casos de caltinia, injdria ou difamag#o, pois a protecfo da liberdade de expressdo
n#o abrange o “direito & calinia, injiria ou difamago”.!” Seguindo essa linha de
raciocinio, a liberdade religiosa ndo compreende o direito de efetuar sacrificios

17 A protegdo constitucional da informagdo e o direito a critica jornalistica. Sio Paulo: FTD, 1998,
p. 2L,

18 Edilsom Pereira de Farias faz uma diferenciagio entre conflito de regras e colisfio de principios.
Tal diferenciagfio, no entanto, nfio tem releviincia para o presente estudo, pois o préprio autor
admite que o conflito de regras nfio se presta a solucionar conflitos entre as liberdades publicas.
Para ele, estabelecido o atrito entre duas regras para verificagfio de qual delas deverd prevalecer, é
necessdrio langar mio de trés critérios: o cronolégico (prevalecerd a regra mais recente), o hierdr-
quico (prevalecerd a regra hierarquicamente superior) e o da especialidade (prevalecerd a regra
especial, em detrimento da geral). Ocorre que, para as liberdades puiblicas, as regras normalmente
encontram-se na Constituigiio, sendo ambas da mesma época, possuindo a mesma hierarquia.
Ademais, uma de suas caracteristicas é exatamente o grau de generalidade. Op. cit., p. 95-96.

19 Fundamentos da Constitui¢iio. Coimbra: Ed. Coimbra, 1991, p. 136,
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humanos, o direito de propriedade ndo exime o titular do pagamento de impostos, o
direito de greve ndo justifica a destrui¢iio do maquindrio da empresa, o direito &
educacfio ndo autoriza o ensinamento de doutrinas racistas, etc. Estes casos estéo
mais préximos das limitagdes de ordem interna, inerentes ao direito propriamente
dito e que envolvem o abuso do seu exercicio, do que das limitages de ordem
externa, ou seja, das colisBes de direitos.

Apenas depois de identificada a existéncia de verdadeira colisfio, é que devera
ser feito o que Canotilho chama de juizo de ponderagio ou valoragéo de prevaléncia.
Para ele, é patente a “necessidade de as regras do direito constitucional de conflitos
deverem construir-se com base na harmonizagio de direitos, e, no caso de isso ser
necessério, na prevaléncia (ou relagfio de prevaléncia) de um direito ou bem em
relag@o a outro (...). Todavia, uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em face das
circunstincias concretas se poderd determinar, pois s6 nestas condig¢des € legitimo
dizer que um direito tem mais peso do que outro (...), ou seja, um direito (...)

prefere (...) outro (...) em face das circunsténcias do fato”.

Para concretizar esse juizo de ponderagéio, Canotilho, juntamente com Vital
Moreira, afirma que a primeira e principal regra é a da mdxima observdncia e da
minima restrigdo, de maneira que se estabeleca, durante o exercicio concreto dos
direitos colidentes, uma relagio de conciliagdio. Por néo ser possivel restringir um
direito de forma abstrata, é que o jufzo de ponderagio deverd ser efetivado num
caso especifico,? pois a restri¢do de um direito sé encontrard justificativa na
necessidade ou na importéncia da prevaléncia do outro direito,

Ainda objetivando o minimo sacrificio dos direitos envolvidos numa colis@o,
Edilsom Pereira de Farias afirma que a ponderagfio deve ser embasada em trés
principios doutrindrios:*

a) principio da unidade da constitui¢do, pois os diversos preceitos que
compdem o texto constitucional devem ser interpretados como um todo, € ndo
isoladamente;

b) principio da concorddncia prdtica, pois a interpretagio dos preceitos
constitucionais, objetivando efetiva harmonizag#io, deve alcangar a concretizagéo
mdéxima dos direitos envolvidos e

c) principio da proporcionalidade, a prevaléncia de um direito em detrimento
de outro deve ser a absolutamente necessdria para a solugfo da colisdo existente.

A consideracio concomitante desses critérios amplos e genéricos servird como
vetor para solucionar o atrito que, por ventura, possa vir a existir entre direitos
constitucionalmente assegurados, integrantes do rol das liberdades puiblicas.

20 Op. cit,, p. 646-647.
21 Op.cit., p. 134,
22 Op. cit., p. 98.
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As revistas pessoais demonstram a existéncia desse conflito, no desenvol-
vimento da relagiio de emprego, conforme analisar-se-4, a seguir.

5 PROPRIEDADE VERSUS INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

A legislagdo trabalhista brasileira nfio tem uma tutela especifica para a
salvaguarda dos direitos da personalidade do trabalhador no contrato de trabalho.?
Por tal motivo, em todas as hipSteses nas quais esses direitos podem ser atacados,
prevalece, ainda que genérica, a protecio constitucional, insculpida no art. 5°, inciso
X.

Essa generalidade € a principal virtude do ordenamento juridico brasileiro,
pois possibilita que todas as situacdes que envolvam esses bens da personalidade se
adaptem 2 previsdo normativa constitucional, sem sofrer eventual engessamento
provocado pelo legislador ordinério.

E, portanto, o grau de generalidade da prote¢ao constitucional que permite
solucionar, com maior acerto, a colisdo entre os direitos do empregador e do
empregado. Isso porque, como visto quando do estudo das regras bésicas para a
solugdo da colisfio de direitos, é imprescindivel a andlise do caso concreto. Assim,
coml 0 regramento constitucional genérico, mais a doutrina, a jurisprudéncia, o direito
comparado e a analogia, é possivel tutelar, nos dias de hoje, o direito a intimidade
do empregado, no Brasil, sem a necessidade de um diploma legal especifico.

Alids, ndo hd polémica, na doutrina, sobre a incidéncia e eficdcia dos direitos
da personalidade* na relagdo laboral. Mdrcio Tilio Viana, como j4 visto, coloca os
direitos integrantes do rol das liberdades piiblicas como limites ao poder diretivo do
empregador. Para Gloria P. Rojas Rivero, “embora os direitos fundamentais devam
(...) ser considerados a luz do contrato de trabalho, desconhecé-los suporia atentar
contra a prépria Constitui¢go”.»

23 O art. 483, da CLT, autoriza a rescisdo indireta em algumas hipéteses que poderiam estar ligadas
com tais direitos. Como, por exemplo, a constante da alinea e, que cuida do direito & honra.
Indiretamente, as disposi¢Ges constantes das alineas a, b e ¢ também dizem respeito a tal matéria,
pois envolvem a higidez psiquica e moral do trabalhador. J4 a disposigfio da alinea f cuida tfio-
somente da sua integridade fisica. A legislagfio infraconstitucional, além de ser excessivamente
especifica, restringindo sobremaneira as hipéteses de tutela dos direitos da personalidade, no m-
bito da relagiio de emprego, limita-se a autorizar a rescisiio do contrato de trabatho, por justa causa
do empregador.

24 Manuel Carlos Palomeque Lépez ¢ Manuel Alvarez de la Rosa consideram que os direitos da
personalidade do trabalhador s@o direitos constitucionais laborais “inespecificos”, por serem atri-
bufdos, em geral, a todos os cidaddos, independentemente de estarem numa relagfio laboral, ou
seja, independentemente de serem empregados. Para eles, trata-se de direitos do “cidadiio-traba-
lhador”, que sdo exercidos como “rabalhador-cidadiio”, Derecho del trabajo. Madri: Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, 1995, p. 142-143,

25 No original, “aunque los derechos fundamentales deben (...) ponderarse a la luz del contrato de
trabajo, desconocerlos supondria atentar contra la Constitucion misma” (tradugfo livre). Libertad
de expresion del trabajador. Madri: Trotta, 1991, p. 39,
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E inegével que existem algumas peculiaridades na relagfio de trabalho, pois
¢ patente a posigio de subordinag8o do trabalhador em relagéo ao patrdo. Mas a
simples condigfio de empregado, segundo Antonio Martin Valverde, Fermin
Rodriguez-Saiiudo Gutiérrez e Joaquin Garcia Murcia, “nfio € incompativel com
o status de cidaddo, dentro ou fora do marco delimitado por sua prestacdo de
servicos. Essa afirmacéio é extensivel a todos e a cada um dos direitos funda-
mentais” 2

Os juslaboralistas espanhéis afirmam que o reconhecimento dessa cidadania
acarreta, para o empregador, uma dupla situag8io: primeiro, restringe o exercicio do
seu poder de direcdo, que sempre deverd limitar-se a esses direitos, intrinsecamente
relacionados & dignidade da pessoa humana; segundo, impde-lhe obrigagdes no
sentido de facilitar a tutela e a promog#o desses direitos.?’

O grande balizamento, portanto, da compatibiliza¢do entre o direito de
propriedade do empregador e o direito & intimidade do empregado esté no principio
da dignidade da pessoa humana,

5.1 Revistas pessoais

No Brasil, a regulamentagio legal e especifica sobre as revistas pessoais
encontra-se no art, 373-A, inciso VI, da CLT, que estipula o seguinte: “Ressalvadas
as disposi¢des legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: (...) proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funciondrias”.

A protegio legal é extremamente limitada. Primeiro, porque restringe a tutela
a mulher, ferindo o principio da isonomia, ja que qualquer pessoa pode ser vitima de
revista que cause les#io 4 sua intimidade. Segundo, porque a expressdo “intima” faz
supor um ataque mais direto e brutal a intimidade (revistas no corpo do empregado),
quando a revista pessoal ainda que n#o acintosa pode, sim, ferir a intimidade (revistas
em objetos de uso pessoal). Por tal motivo, mesmo que a regra da CLT tenha sido
inovadora (referido dispositivo foi incluido pela Lei n° 9.799/99), niio € suficiente
para garantir uma verdadeira e efetiva protegiio, prevalecendo, portanto, a protecéo
constitucional,

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, “a revista dos empregados vem sendo

considerada pelos Tribunais como um direito de fiscalizagio do empregador. No
entanto, se se torna abusiva da dignidade do trabalhador, nfio encontrard acolhida

26 No original, “no es incompatible con el status de ciudadano, dentro o fuera del marco acotado
por su prestacién de servicios. Esa afirmacién es extensible a todos y cada uno de los derechos
Sfundamentales” (tradugtio livre). Derecho del trabajo. 6. ed. Madri: Tecnos, 1997, p. 622.

27 Op. cit,, mesma pdgina.
28 Iniciagdo, 14, ed. Sfo Paulo: LTr, 1989, p. 148.
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nas decisdes judiciais. Terd que ser moderada, respeitosa, suficiente para que seus
objetivos sejam atingidos”,®

Assim, percebe-se que tanto a jurisprudéncia como a doutrina brasileiras
consideram a revista pessoal (aquela realizada tanto diretamente no corpo do
empregado, como aquela feita em objetos que ele carrega consigo, como bolsas e
sacolas), nos termos do posicionamento de Nascimento, acima transcrito, uma forma
de concretizacdo do poder de controle do empregador, no seatido de fiscalizar as
atividades desempenhadas pelos empregados.

Nesse sentido, Marcio Tulio Viana® e Alice Monteiro de Barros® consideram
ideal o modelo italiano, posto que salvaguarda, na medida do possivel, o direito &
intimidade dos trabalhadores. Para eles:

a) a indispensabilidade para a tutela do patrimdnio € o requisito que limita a
prépria realizagfio da revista, pois em havendo outro tipo de controle (entrada e
safda de estoque, filmagens através de circuito interno, colocagio de etiquetas
magnéticas, vigilancia feita por servigo especializado, etc) nfo hd justificativa para
a efetivagio da mesma;

b) deverdo existir fatos concretos, como, por exemplo, a existéncia de “bens
suscetiveis de subtragtio e ocultagfio, com valor material, ou que tenham relevancia
para o funcionamento da atividade empresarial”;*

c) sendo imprescindivel a realizagfio da revista, esta deverd atender aos
seguintes requisitos: s6 pode ser realizada na saida dos locais de trabalho, mediante
um sistema de sele¢fio automadtica e decorrente de acordo entre o empregador ¢ a
representacdo dos trabalhadores. No caso de ser realizada diretamente no corpo do
empregado, “poderd traduzir atentado contra o pudor natural da pessoa, mas
depender4 da intensidade do exame. Portanto, considera-se atentatéria a intimidade
ainspego a qual exige que o individuo se desnude completamente, ainda que perante
pessoas do mesmo sexo, e submeta-se a exame minucioso, detalhado, prolongado
ou em presenca de outros” ¥

A opgiio da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras em tolerar a realizagfo
de revistas pessoais, como expressdo do poder de dire¢@o do empregador, ainda que
com observéncia de alguns requisitos, néo foi feita com base no juizo de ponderagéo
que deve nortear a solugfo das colisdes de direitos.

Interpretando-se a Constitui¢do como um todo e ndo um dispositivo isolado
(principio da unidade da Constitui¢do), busca-se a harmonizagdo enire os seus
preceitos, objetivando a médxima concretizagiio dos direitos (principio da
concordéncia prética). Dessa forma, ao fazer prevalecer um direito sobre o outro, a

29 Direito de resisténcia. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 233.

30 Protegdo & intimidade do empregado. Sio Paulo: LTr, 1997, p. 73-79.
31 Op.cit, p. 74.

32 Op. cit., p. 75-76.

66 Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n® 2, jul/dex 2003



DOUTRINA

restricio deve ser proporcional ao valor dos bens envolvidos (principio da
proporcionalidade). S6 assim haverd justificativa para a prevaléncia do outro direito.

Fazer prevalecer o direito de propriedade (art. 5°, XXII, CF), permitindo-se
as revistas pessoais, causa lesdo aos seguintes valores constitucionais:

a) direito & intimidade (art. 5° X): hd intromissdo em 4rea exclusiva, reservada
para si pelo trabalhador;

b) direito 4 honra (art. 5°, X): prejudica-se tanto o sentimento de auto-estima,
como o conceito social do trabalhador;

c) principio da presung¢fio de inocéncia (art. 5°, LVII). assegura-se o
contraditério e a ampla defesa aos acusados (art. 5°, LV), mas nfio aos simples
“suspeitos”;

d) principio da igualdade (art. 5°, caput): privilegia-se o empregador,
autorizando-lhe a tomar medida para defesa de seu patrimSnio que nenhuma outra
pessoa pode adotar e prejudica-se o empregado, pelo simples fato de encontrar-se
numa relagéo de subordinagio;

e) principio da exclusividade do Estado no exercicio da fung#o policial (art.
144): o “poder de revistar” é tipica fungfo da policia e, se é exercido pelo empregador,
assume caracteristica de “policia privada”.

Ademais, é incontroverso que as revistas pessoais, pela sua prépria natureza,
sfo atentatérias 4 dignidade da pessoa humana, considerada pelo constituinte
fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil, consoante dispde o art, 1°, inciso
III, da Carta Politica de 1988.

A prevalecer o entendimento adotado pela doutrina e jurisprudéncia, estar-
se-d4 negando a premissa idealizada por Canotitho ¢ Moreira, segundo a qual, no
confronto entre direitos, deve-se encontrar formas para se buscar a méxima
observancia e a minima restri¢do, pois privilegia-se um tnico direito fundamental
(direito de propriedade) em detrimento de muitos (direito & intimidade, & honra,
principio da presung@o da inocéncia, da igualdade da atividade policial exclusiva
estatal, da dignidade da pessoa humana), Ademais, nem a propriedade é assim um
direito tio absoluto, pois o préprio constituinte sé protege aquela que cumpre a sua
fungfo social,

Conseqiientemente, é possivel afirmar que, na efetivagio de um juizo de
ponderagfo tedrico, as revistas pessoais ndo devem ser admitidas pela ordem juridica
brasileira.

6 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Por tratar-se de instituigio permanente, essencial a fungfo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da Constituicdo Federal), o
Ministério Publico é a institui¢o que, por exceléncia, tem o poder-dever de
salvaguardar e proteger os direitos humanos fundamentais.
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Primeiro, porque esses direitos, uma vez ‘“constitucionalizados”,
indubitavelmente integram o conceito de ordem juridica. Segundo, porque funcionam
como um dos pilares de sustentac8o do regime democrdtico. E terceiro, porque,
numa sociedade tecnolégica e de massas como a atual, t€m forte interesse social.

Ademais, em se tratando do direito a intimidade, especificamente, €
incontestdvel tratar-se de tipico direito individual indisponivel, diretamente
relacionado com o direito de liberdade, com o direito & vida e, em especial, com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptiblica Federativa do
Brasil, como jé destacado.

Por conseqiiéncia, o Ministério Piiblico do Trabalho, ramo do Ministério
Piblico que atua em situagGes e controvérsias decorrentes das relagdes laborais (art,
128, 1, b, da Constituic8o Federal), poder4 langar mio de todos os instrumentos que
a Constitui¢iio e a legislagdo infraconstitucional colocam & sua disposiggo, para
desincumbir-se da importante tarefa que o constituinte lhe reservou, qual seja a de
zelar pela ordem jurfdica, pelo regime democrético e pelos interesses sociais e
individuais indisponifveis, no dmbito da relagéo de emprego.

A atuagdo do Ministério Piblico justifica-se, portanto, pela propria natureza
darelac#o de emprego, j4 que a desigualdade entre as partes é patente. Em se tratando
da salvaguarda do direito 3 intimidade dos trabalhadores na relagiio de emprego, o
Parquet, como defensor da sociedade, terd a prerrogativa de verificar se hé
justificativa para a realizagfio de revistas pessoais e se 0s métodos utilizados nfio
atentam contra a intimidade dos trabalhadores.

Essa atuagfio ndo representa “intromisséo” ou “interferéncia” no direito de
propriedade do empregador, até porque, como direito integrante do rol dos direitos
humanos fundamentais, também deverd ser protegido pelo Ministério Piblico do
Trabalho. Exatamente por tal motivo, o empregador deverd colocar & disposig¢do do
Parguet todos os métodos de controle que utiliza, para verificar se sio atentatdrios
aos direitos da personalidade do trabalhador. Afinal, e repita-se, a propriedade, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXI11, e 170, inciso III, dever4 observar a fungio social.

A prépria Constitui¢io Federal reserva ao Ministério Piblico o instrumental
necessério para a tutela dos direitos humanos fundamentais: o inquérito civil e a
ac#o civil publica (art. 129, inciso III).

6.1 Inquérito civil

Por meio do inquérito, 0 Parquer Trabalhista apura a existéncia de lesdo.
Segundo Hugo Nigro Mazzilli, trata-se de “investigacio administrativa prévia,
presidida pelo Ministério Piblico, que se destina basicamente a colher elementos de
convicgdo para que o préprio érgido ministerial possa identificar se ocorre
circunstincia que enseje eventual propositura de agfo civil piblica”

33 O inquérito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 54.
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O inquérito civil tem outra importante fungfo: se restar demonstrada a lesdo,
o Ministério Piblico tem a possibilidade de tomar da empresa investigada Termo de
Ajustamento de Conduta, objetivando sua adequagfo a lei, nos termos do art. 5°, §
6°, da Lein®7.347/85. Desta forma, evita-se o acesso ao Poder Judicidrio e a questéo
pode ser resolvida no préprio Ministério Publico.

Os Termos de Ajustamento de Conduta, no caso das revistas pessoais, podem
conter cldusula por meio da qual a empresa se abstenha de adotar este tipo de prética
discriminatdria e atentatéria & dignidade da pessoa humana. E possivel, também,
dar prazo para que a empresa adote outro sistema de controle de material e produtos.
Como o referido termo tem forga de titulo executivo extrajudicial, o n#o-cumprimento
implicard pagamento de multa, reversivel ao FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador,
consoante o disposto no art. 13, da Lei n® 7.347/85. A execugiio do termo nfio
cumprido dar-se-4 perante a Justica do Trabalho, nos termos do art. 876, da CLT.

6.2 Acdo civil piblica

Institu{da pela Lei n® 7.347/85 ¢ guindada ao status constitucional, em 1988,
a agfio civil piblica presta-se a proteger o patrimdnio ptiblico e social, o meio ambiente
e outros interesses difusos e coletivos.

Por serem os direitos da personalidade direitos individuais, pode parecer,
num primeiro momento, que nfo seria possivel, para sua protegdo, utilizar-se da
acdo civil pdblica. No entanto, com a evolugo dos direitos humanos fundamentais,
atingiram novas dimensdes e podem se materializar, e com freqiiéncia cada vez
maior se materializam, em direitos de segunda e de terceira geragfio (coletivos e
difusos, respectivamente).

Por conseqiiéncia, a agfo civil piiblica é o instrumento que, por exceléncia,
serd utilizado pelo Ministério Pablico do Trabalho para a tutela jurisdicional do
direito & intimidade dos empregados.

A atuagfio do Ministério Pdblico, por meio da agdo civil piblica ou de qualquer
outro instrumento processual, nfo identifica o trabalhador atingido ou prestes a ser
atingido por les#o, evitando que sofra conseqiiéncias persecutérias tfpicas, tais como
a demisso e as “péssimas referéncias” (fornecimento de informag8es a esse respeito
para possiveis futuros empregadores). Por tal motivo, faz-se necessdria uma tutela
coletiva dos direitos da personalidade dos trabalhadores, para que eles tenham esses
direitos assegurados, permanecendo nos empregos, sem sofrer pressdes.

Ademais, a importincia da atuagfo do Ministério Publico do Trabatho é
incontestdvel, porque a tutela que primordialmente objetiva € a efetivagio do direito
e nfio a simples reparagfio pelo dano material ou moral, medida paliativa para
“compensar”’ a lesdo ja consumada.* O Ministério Piblico, no uso de suas atribuigses,

34 Neste breve estudo niio hé espago para analisar os pedidos de indenizagio por dano material ou
moral, razfio pela qual ficard restrito a possibilidade de propositura de agfio civil ptiblica para
cessaglio da les#io ao direito A intimidade do empregado.
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objetiva evitar a les#o, fazendo prevalecer o direito na sua plena configuraggo. Por
isso que, regra geral, langa mio primeiro do Inquérito Civil, objetivando o ajustamento
da conduta. Néo logrando este ajustamento, provocard o Poder Judicidrio Trabalhista.

E pacffico, na jurisprudéncia, que as agdes civis publicas se prestam a defender
direitos da personalidade dos trabalhadores, conforme se depreende das decisdes a
seguir transcritas:

“ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA —REVISTA INTIMA DE TRABALHADORES (PRT 2° REGIAO)
— Vara do Trabalho de Barueri/SP, Autor: MPT, Réu: Postal Service Mala
Direta e Promogdes Ltda., Juiza Maria Elizabeth Mostardo Nunes (...). Os
motivos trazidos aos autos pelo Ministério Piblico (autor) demonstram-se
relevantes para justificar a antecipagfio de tutela que ora se concede, nos
termos do art. 461, § 3°, do CPC, que é o dispositivo legal que regulamenta a
antecipagfo de tutela que visa 2 obrigagio de ndo fazer, como a pretendida.

Concede-se a antecipagio diante da dificuldade de reparagio do dano,
caso se confirmem, e repitam, os fatos aduzidos na inicial.

Pelo exposto, os efeitos antecipados sdo concedidos nos seguintes
termos:

a) impde-se & empresa 1€ a obrigagfio de nélo proceder a qualquer
espécie de revista pessoal fntima, com ou sem contato fisico, desde ja
consideradas violadoras da intimidade, honra e da dignidade humanas, em
seus empregados atuais ou que venham a pertencer aos seus quadros; (...).”
(Revista do Ministério Piblico do Trabalho, Séo Paulo: Editora LT, v. 21,
ano XI, p. 277, mar. 2001)

“MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO — VIOLACAO A
INTIMIDADE ~ REVISTA INTIMA (TRT 1* REGIAQ) — RECURSO
ORDINARIO — TRT/RO — 20.492/01 — Acérddio 7° Turma. Revista fntima.
Acdo Civil Piblica. A dignidade humana nfio pode ser suprimida sob pretexto
de mera desconfianga generalizada de ameaga ao patrim6nio do empregador.
Sendo a vida o principal bem do ser humano, a honra lhe segue imediatamente
em importancia, situando-se acima do patrim&nio na escala dos valores. Dat,
ndo poder o empresério, sob o pretexto hipotético de ter seu patrim6nio sob
ameaga, agredir a honra e a intimidade de seus empregados. A lesdo genérica
a coletividade de trabalhadores impSe reparo e a agfo civil publica é o
instrumento adequando & sua prote¢fo.” (Revista do Ministério Piiblico do
Trabalho, S&o Paulo: Editora LTr, v. 25, ano X111, p. 393/395, mar. 2003)

7 CONCLUSAO
Dentre os direitos da personalidade, a intimidade e a vida privada, protegidos

no art. 5° inciso X, da Constitui¢io Federal, relacionam-se com o ‘“direito ao
resguardo”: a primeira identifica-se com a esfera que o individuo exclui do
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conhecimento de quaisquer outras pessoas; a segunda engloba situagBes préprias
dos individuos na relagdo com outros individuos, mas excluidas do domifnio piiblico.
A diferenga fundamental reside na absoluta falta de repercussdo dos assuntos
respeitantes A intimidade, enquanto por minima que seja hd comunicago dos assuntos
condizentes com a vida privada.

Os direitos integrantes do rol dos direitos humanos fundamentais incidem
nas relagGes entre particulares, em especial naquelas em que uma das partes tenha
posigio de “superioridade” em relagfo & outra, como na relagdo de emprego. Nesse
caso, esses direitos podem, inclusive, funcionar como medida para limitar a influéncia
da economia, que provocou o afastamento da atuagdo estatal, de forma que
prevalegam os direitos do cidaddo-trabalhador,

A tipica relagdo de “sujei¢do” no pacto laboral caracteriza-se pela
subordinagfo juridica do trabalhador e pelo poder de dire¢do do empregador. O
poder de dire¢fio do empregador encontra seu fundamento no direito de propriedade,
conforme o art, 5°, inciso XXII, da Constitui¢ciio Federal, que também lhe impse
como limitagdo expressa o atendimento da fungfo social (arts. 5°, inciso XXII, e
173, III). Por conseqiiéncia, o direito implica também encargo, ji que, por ser
principio da ordem econdmica, a propriedade insere-se no contexto de uma sociedade,
envolvendo diversos outros interesses além daqueles exclusivos do proprietério.
Esse poder sofre, ainda, limitagGes quanto ao exercicio do direito, tais como o respeito
aos direitos da personalidade dos trabalhadores.

Estabelecido o confronto entre o direito de propriedade do empregador e o
direito & intimidade e 2 vida privada do empregado, é necessdrio buscar regras de
compatibilizagdo que visem & maxima observéncia e & minima restrigdo desses
direitos. Nesses casos, o juizo de ponderacdo deve ser efetuado levando-se em
considerag#io os principios da unidade e da concordéncia pritica da constituigdo,
bem como o da proporcionalidade.

No Brasil, apenas considerando-se a protecdo constitucional e as regras para
efetivagiio do juizo de ponderagio, todos os conflitos que envolvam o direito &
intimidade e & vida privada do empregado e o direito de propriedade do empregador
podem ser solucionados. Desnecessdria, portanto, a edi¢fio de leglslagao
infraconstitucional.

As revistas pessoais nfio encontram fundamento no poder de diregio do
empregador, por privilegiarem um tinico direito, o de propriedade, em detrimento
de diversos valores constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana do
trabalhador, seus direitos da personalidade, o principio da presungiio de inocéncia,
as garantias dos acusados, o monop6lio estatal da seguranca.

A atuagéio do Ministério Piiblico do Trabalho, seja extrajudicial — por meio
de inquérito civil — ou judicial - por meio da agdo civil priblica — € aideal para evitar
a consumacio ¢ a perpetuagéo da lesdo e ndo expde um trabalhador isoladamente,
alcangando todos aqueles que se encontram em situagfo de ter ferido o direito a
intimidade e & vida privada.
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ASPECTOS JURIDICOS DAS
ACOES AFIRMATIVAS*

Manoel Gongalves Ferreira Filho™

SUMARIO: I — Introdugdio; I — A igualdade perante a lei; Il ~ As condiges
juridicas das agdes afirmativas; IV —~ O exemplo norte-americano; V — Observa-
¢Bes finais,

I- INTRODUCAO

contemporineo. Entretanto, o seu equacionamento juridico envolve grandes

dificuldades. Com efeito, trata-se no fundo de concretizar wm paradoxo:
desigualar para criar igualdade. E o paradoxo, do &ngulo juridico, se torna um
problema, porque a desigualagfo tem de ser feita dentro do respeito ao principio da
igualdade formal, a isonomia, a igualdade perante a lei. Realmente, € isto que impde
o Bstado de Direito, do qual a isonomia é um dos principios fundamentais,

1 As Agles Afirmativas s#o wma das mais importantes conquistas do direito
L]

No plano social, as A¢tes Afirmativas sfo politicas piblicas, visando a reduzir
as desigualdades sociais. Buscam dar a grupos desavantajados uma situagfio
equivalente — igual — a de outros nfio desavantajados.

No plano juridico, tais politicas importam em estabelecer tratamento
normativo diferente — desigual - a tais grupos, mas sem violar o principio de isonomia,

Trata-se, pois, de uma tarefa que, além de dificil, é extremamente delicada.

1I- AIGUALDADE PERANTE A LEI

2. A isonomia é uma conquista do Estado constitucional, adveniente do triunfo
das revolugdes liberais. Permanece, desde a origem do constitucionalismo, como
um de seus principios bésicos.

*  Uma primeira versdo deste trabalho, agora revisto e ampliado, foi conferéncia proferida na QAB/
SP, sob os auspicios da Comissfio do Negro e de Assuntos Antidiscriminatérios, em semindrio
sabre “A constitucionalidade das A¢Bes Afirmativas”, em 17 de outubro de 2003,

**  Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da USP. Doutor Honoris
Causa da Universidade de Lisboa. Doutor pela Universidade de Paris. Ex-Professor Visitante da
Faculdade de Direito de Aix-en-Provence (Franga). Membro da Comissdo Executiva da
Association Internationale de Droit Constitutionnel — AIDC. Membro da Academia Brasileira de
Letras Juridicas. Presidente do Instituto “Pimenta Bueno” ~ Associagdo Brasileira dos
Constitucionalistas.
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Disto faz eco a nossa Constitui¢io no art. 5°, caput, primeira parte:
“Todos sdo iguais perante a lei...”

3. O mais notdrio aspecto dessa igualdade € a sujeico de todos a um direito
comum, Ou seja, o repldio aos privilégios de que gozavam nobreza e clero. Com
efeito, as revolugdes liberais se insurgiam contra o Estado mondrquico-aristocrético,
que admitia tais privilégios. Ou seja, favorecia, abrindo excegfes ao direito comum,
nobreza e clero, atribuindo-lhes vantagens e preferéncias em razéio do nascimento —
o sangue azul... — ou da fungéo religiosa.

4, Dois corolérios decorrem do principio de igualdade.

Um € a proibigdo do tratamento diferenciado prejudicial ac ser humano —
tratamento discriminatério propriamente dito — em razdo de suas caracteristicas de
género, raga, cor, profissdo, etc, Tal diferenciagfo néo se justifica objetivamente, ao
invés, traduz preconceitos irracionais.

Esta proibigfio & que inspira textos como o que constava do art. 150, § 1°, da
Constitui¢iio de 1967:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfo de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raga serd punido
pela lei.” ,

5. Outro ¢ a vedagdo do tratamento diferenciado que da preferéncias ou
vantagens a determinados seres humanos em razdo dessas caracteristicas de género,
raga, cor, profissdo, etc, Este tratamento diferenciado também néo se justifica quando
visa a privilegiar um grupo em detrimento de outros.

Tais corolédrios estdo expressos, por exemplo, na Convencédo n° 111 da
Organizagio Internacional do Trabalho — OIT, que o Brasil subscreveu em 1964.
Nesta, caracteriza-se a discriminagfio como:

“Toda disting#o, exclusfo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo,
religifio, opinido politica, nacionalidade, ou origem social, que tenha o efeito
de anular a igualdade de oportunidade ou de tratamento em emprego ou
profisséo.”

Em termos muito préximos, a Conveng#o Internacional sobre a Eliminacfo
de todas as Formas de Discriminagfio Racial conceitua discriminag#o, no art. 1°,
como:

“Qualquer distin¢#o, exclus#o, restri¢io ou preferéncia, baseada em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional que tenha o propdésito ou o efeito
de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida piiblica.”

6. O principio da igualdade perante a lei, que integra o cerne do Estado
constitucional de Direito, do Estado democriético, ndo perdeu valor, nem valia,

Reflete ele a dignidade humana. Esta repele a idéia de que, no que € préprio
a todos seres humanos em razio de sua natureza, portanto naquilo em que eles sédo
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incontestavelmente iguais, sejam tratados diferentemente, em razio do sexo, raga,
origem social ou cor, etc,

Entretanto, a igualdade nfo rejeita que, em decorréncia de diferengas que
apresentam uns em relagdo aos outros, seja dado tratamento jurfdico diverso auns e
outros ~ sejam desigualizados os homens em face da lei, quando tal lei leva em
conta exatamente essas diferencas, ou desigualdades, para finalidades legitimas.

7. A igualdade apresenta-se — j4 o ensinava Aristételes — sob duas formas.
Uma mais evidente — a igualdade do.um igual a um, do dois igual a dois — ou igualdade
aritmética; outra, proporcional — a igualdade que atribui a quem dd um esforgo duplo,
ou triplo, mais duas vezes, ou trés vezes do que recebe ou fornece um esfor¢o snnples
— aigualdade dita geométrica.

Essas duas formas de igualdade enquadram-se na justica. A primeira, a
aritmética, é propria da Justiga comutativa, aquela que rege as relagdes entre seres
humanos iguais na sua condigfio. A segunda, a geomélrica, é prépria da Justica
distributiva, da Justiga social, que distribui ou retribui as contribui¢des entre o todo
~ a socjedade — e as partes — os seres humanos que a integram, em fungio das
diferengas entre estes.

Cite-se, para ilustragfo, a formulagfo cldssica expressa por Rui Barbosa na
famosa Oragdio aos Mogos:

“A regra de igualdade néo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam,”

E acrescenta logo adiante:

“Tratar com designaldade a iguais, ou a desiguais com igunaldade, seria
desigualdade flagrante, e ndo, igualdade real.”

8. Imprescindivel, portanto, para um direito justo, é a lei tratar igualmente os
iguais, mas desigualmente os desiguais. Mas tratd-los desigualinente, na medida em
que se desigualam. Sim, porque se o tratamento desigual vai além da medida da
desigualdade, estd criando privilégios, estd violando o principio de igualdade.

A determinagiio dessa medida é o ponto chave, mas também a questiio
delicada, que se pde para o legislador, para ¢ juiz, para quem, enﬁm pretende realizar
a Justiga.

9. Sem ditvida, nfio hd dificuldade em reconhecer que todos os seres humanos
sdo iguais em natureza, portanto, em dignidade. Assim, todos sfo iguais quanto aos
direitos fundamentais: vida, liberdade, ignaldade, seguranga e propriedade, como
enumera o art. 5°, caput, da Constitnigdo brasileira.

Isso, porém, nfio exclui as diferenciag@es que levam em conta peculiaridades
pessoais, como idade, sanidade mental, etc., como espelha o direito civil, sem que
ninguém conteste sua compatibilidade com a igualdade. Sdo diferenciagdes que
respondem ao fato de que tais pessoais nfio estdo, nos atos da vida, nas mesmas
condig¢des do ser humano que o direito toma como padriio de referéncia, ser humano
este, no auge de sua vitalidade e plenamente sfo.

74 Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n® 2, jul/dex 2003



DOUTRINA

10. Entretanto, colhem os seres humanos outras diferencas, que os
desavantajam em face desse ser humano “padrfio”. S#o as diferengas quanto a
condigBes sociais, decorrentes de diferentes “situagGes” — culturais, econdmicas,
sociais, etc., em que aparecem na sociedade os seres humanos concretos, considerados
nos grupos que integram, Tais diferencas sdo freqilentemente de ordem coletiva, no
sentido que refletem a posigfio do grupo social a que pertence o prejudicado — o
discriminado enquanto membro do grupo desavantajado.

Ora, pela 16gica da Justi¢a, que manda dar tratamento desigual aqueles que
entre si se desigualam, cabe tratamento diferenciado em favor destes. Um tratamento
compensatério ou corretivo. E a discriminagdo reversa que pretende corrigir pelas
Acdes Afirmativas a discrimina¢io em detrimento de grupos sociais.

Esta nfo hostiliza aigualdade. A Convengéo Internacional sobre a Eliminagfo
de todas as Formas de Discriminagfo Racial, hd pouco citada, no mesmo art. 1°, em
que conceitua discriminagfo, excepciona no item 4:

“As medidas especiais tomadas com a finalidade tinica de assegurar o
progresso de determinados grupos raciais ou étnicos ou de individuos que
tenham necessidade de prote¢io, que serve para lhes garantir o gozo e o
exercicio dos direitos do homem e liberdades fundamentais em condicSes de
igualdade nfo sio consideradas como medidas de discriminagfo racial, desde
que nfo tenham por efeito a manutengio de direitos distintos para grupos
raciais diferentes e nfio permanegam em vigor uma vez atingidos os objetivos
que tém em mira,”

11. Recente, porém, é o reconhecimento da necessidade — e da justi¢a — dessa
discriminago reversa, ou seja, das A¢Bes Afirmativas, pois ela ndo data senéo de
meados do século passado.

III ~ AS CONDICOES JURIDICAS DAS ACOES AFIRMATIVAS

12, Vale aprofundar a anélise.

O reconhecimento dos grupos merecedores de uma agéio afirmativa € uma
questdo de avaliacfio pela sociedade que exprime sua decisfio pelos seus 6rgéos
representativos, mormente os politicos e dentre estes o Legislativo.

Tal reconhecimento deve ter por reflexo, obviamente, um tratamento juridico
diferenciado relativamente ao comum, em favor desses grupos.

Este tratamento, porém, n#o se justifica em face da Justica ¢ da Constituig#io,
salvo se algumas condigdes bésicas ocorrerem na realidade. Realmente, a regraé a
isonomia, a diferenciacfo, a exce¢io, Assim, para que a agfio afirmativa nfio seja
colhida pela inconstitucionalidade — ou seja, por violag#o ao principio constitucional
de igualdade (Constituicfo brasileira, art, 5°, caput) — € preciso que sua estruturagéo
normativa observe algumas condigdes.

13. Primeira, a identificagtio do grupo desfavorecido, e seu Ambito, deve ser
objetivamente determinado. Regra de Objetividade.
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Nio pode ser arbitrariamente definido, por exemplo, pela utilizagdo de
conceijtos imprecisos, ou por meros critérios politicos (melhor se diria, politico-
eleitorais).

Essa arbitrariedade macularia como privilégio a normagfo que beneficiasse
tal grupo.

Vale observar que, na identificacfio dos grupos desfavorecidos, muito
significativas sdo as normas constitucionais que tragam objetivos. E o caso, na
Constituicdo brasileira, do art. 3°, 111, que assinala a meta de “erradlcar apobrezae
a marginalizacfio e reduzir as desigualdades sociais e regionais”,

14. Segunda, a medida do avantajamento decorrente das regras deve ser
ponderada em face da desigualdade a ser corrigida. Regra de Medida. Ou, como se
usa dizer, deve ser proporcional o avantajamento a desigualdade a reparar, Por isso,
alguns a chamam de Regra de Proporcionalidade. Do contrdrio, haverd um
privilegiamento do grupo beneficiado em relagfio aos demais grupos e 3 sociedade
como um todo.

15. Isto se explicita na terceira condigfio. As normas de avantajamento devem
ser adequadas A correciio do desigualamento a corrigir. Regra de Adequagio. Tal
adequagdo se exprime na sua racionalidade. Por isso, é também esta uma Regra de
Razoabilidade.

16. Quarta condigfo, a finalidade dessas normas deve ser a corregio de
desigualdades sociais. Regra de Finalidade.

Claro estd que seria violagdo da igualdade a diferenciagiio com o objetivo
(ainda que disfargado) de premiar os que nfio sofrem as agruras das desigualdades
sociais.

17, Quinta, enfim, As medidas, como aponta a Convengdo Internacional sobre
a Eliminag#io de todas as Formas de Discriminagfio Racial, devem ser temporérias.
Regra de Temporariedade,

Realmente, ndo visam a criar um stasus juridico permanente mas excepcional
em favor de um grupo, e sim propiciar a este grupo a igualdade em relagdo a outros.
E, se passado tempo razodvel, elas nfio atingem o objetivo colimado, certamente séo
inadequadas, violam a razoabilidade.

13, Exatamente para estas regras, particularmente para as de proporcionalidade
e razoabilidade ~ chama atengfio em importante artigo, intitulado Otica constitucional
—Aigualdade e as A¢des Afirmativas,' o Min. Marco Aurélio do Supremo Tribunal
Federal, ao referir-se ao sistema de cotas. Este sistema, aliss, tem sido, na América
do Norte, objeto de criticas que lhe apontam como defeitos a rigidez e a
inflexibilidade.

1 Incluido no livio As vertentes do direito constitucional contemporaneo, coordenado por Ives Gandra
da Silva Martins, Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 37 e ss.
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19. Observe-se, por outro lado, que, na avaliagdo da proporcionalidade e
adequagdo do tratamento diferenciado, entra em jogo um elemento reverso — a néo-
onerosidade (excessiva) para outros grupos ou para a sociedade como um todo.

Trata-se de uma condigéio que, por um lado, deflui do préprio principio
da igualdade. Realmente, uma de suas projegdes € a igualdade quanto aos
encargos. Disto, deriva a regra da proporcionalidade do Onus decorrente do
tratamento diferenciado em relagdo aos dnus a serem suportados pelos outros
grupos sociais.

Por outro, decorre da razoabilidade. Desarrazoado, sem divida, € onerar
(excessivamente) o todo social ou outros muitos grupos para beneficiar um deles,
ainda que em reparagfo de desvantagens. N&o cabe na vida social e politica o absoluto:
Fiat justitia, pereat mundus.

Essas condi¢8es permitem a distingfio entre as diferenciagdes legitimas em
face da igualdade e as discriminagGes condenadas por esta. Noutras palavras, essas
condigdes separam as Ag¢des Afirmativas da inconstitucionalidade, em presenca de
uma Constitui¢iio que consagra o Estado de Direito e a Democracia, portanto, a
igualdade perante a lei.

IV — O EXEMPLO NORTE-AMERICANO

20. Nos Estados Unidos é que primeiro se desenvolveu a politica das
Ac¢Bes Afirmativas. Ora, a experiéncia americana traz duas experiéncias a
considerar, mormente em nosso Pafs, que tanto volta os olhos para a repiblica
estadunidense.

Uma é a de que a politica de A¢8es Afirmativas produz reacdes por parte dos
grupos nao beneficiados que podem provocar até a sua interrupgdo, Com efeito, em
norma proposta em iniciativa popular — a Proposition 209 — aprovada em referendo,
as AgOes Afirmativas vieram a ser proibidas na Califérnia. Exatamente onde tinha
surgido a idéia.

Outro concerne 2o embate sobre sua juridicidade, em face da isonomia. Vale
ter presente os seus pontos principats, segundo a jurisprudéncia.

21. Neste plano, a principal decisfio sobre as A¢8es Afirmativas foi tomada
pela Suprema Corte no conhecido caso Regents of the University of California v.
Bakke, de 1978,

Neste aresto dois aspectos devem ser apontados,

Um, o de que um sistema rigido e exclusivo de cotas foi considerado — ¢
verdade que por 5 votos a 4 — como discriminatério, portanto, violador do principio
constitucional de igualdade. E isto deu ao branco Bakke a vitéria no pleito.

Outro, expresso também por uma maioria de 5 a 4, de que néo haveria
impedimento constitucional, de que raga ou etnia fosse levada em conta para a selegéo
em programas de agdo afirmativa,

Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n? 2, jul/dex 2003 77



DOUTRINA

22. No livro A¢do Afirmativa e principio constitucional de igualdade,® o
jurista Joaquim Barbosa Gomes - hoje investido no Supremo Tribunal Federal ~
sumaria a jurisprudéncia da Suprema Corte americana.

Destaca ele trés pontos,
O primeiro:
“A Corte Suprema privilegia os planos mistos.”
Nisto leva em conta nio somente a finalidade, mas também os “meios
utilizados para atingi-la”, ‘
Segundo:

“E imprescindivel que o plano de ag#o afirmativa tenha um caréter
tempordrio, e vise a sanar desigualdades gritantes, manifestas, inques-
tiondveis.”

E acrescenta;

“Neste sentido, é de fundamental importincia, no momento da
formulagdo do plano, a demonstra¢fio documental, estatistica dos
desequilibrios raciais e sexuais existentes, de forma a propiciar no futuro
elementos de andlise comparativa.”

O dltimo:

“Tém mais chances de aprovagio os planos que se revestem de
flexibilidade, ou seja, aqueles que conjugam vérios fatores para efeito da
elegibilidade dos respectivos beneficidrios, ndo se limitando apenas aos
critérios raga ou sexo, ao contrério, estipulando que esses critérios constituem
aquilo que a Corte Suprema decidiu no caso Bakke, ou seja, um plus factor,
um fator a mais de avalia¢fio, um fator positivo, ao qual se somariam outros
fatores, como, por exemplo, a qualificagfio técnica ou educacional. Noutras
palavras, fatores miltiplos e flexiveis, em vez de ‘cotas cegas’ (blind hiring
preferences).”

23. Assinale-se que, certamente levando em conta essa orientag#o,
universidades americanas, como Harvard e Princeton, vém adotando, em
programa de acfo afirmativa de admissfio de individuos pertencentes a grupos
desavantajados, entre os critérios de sele¢fio, a pontuagéio em razio da vinculagio
étnica, Isto — registre-se — com resultados préticos positivos e ndio contestados
judicialmente.

V — OBSERVACOES FINAIS

24, Cabe, ao concluir esta anélise sumdria, resumir os principais aspectos
juridicos relativos as A¢Bes Afirmativas,

2 Rio de Janeijro: Renovar, 2001, p. 223/4,
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1°) A Constituigfio brasileira conforma um Estado de Direito de forma
democritica. Este é o sentido-da férmula Estado Democritico de Direito, que emprega
o art. 1° da Constitui¢io. Ora, tanto o Estado de Direito como a Democracia importam
no principio de igualdade.

2°) Este principio nfo exclui as A¢Ges Afirmativas. Ao contrério, a igualdade,
por implicar o tratamento desigual dos desiguais, na medida que se desigualam, as
reclama.

E isto decorre explicitamente do objetivo de reducfio das desigualdades
sociais, que enuncia o art, 3°, I, in fine, da Lei Magna, e reitera o art. 170, VII,
desta. Como bem aponta Joaquim de Arruda Falcdo:

“Inexiste incompatibilidade entre... os principios constitucionais de
igualdade formal (igualdade perante a lei) e de igualdade material (direito &
igualdade e redugéo das desigualdades sociais.”

3°) A constitucionalidade das A¢Ges Afirmativas depende da observancia de
algumas condi¢Ges, ou regras, a de objetividade (ou realidade), a de medida (ou
proporg8o), a de adequagdo (ou razoabilidade), a de finalidade, a de temporariedade,
bem como a de ndo-onerosidade excessiva. Sio elas que fazem a diferenga entre
uma desigualacio, legitima e constitucional, e um privilegiamento, ilegitimo e
inconstitucional.

4°) A experiéncia estrangeira adverte para as dificuldades no equacionamento
jurfdico das A¢Ges Afirmativas, particularmente por meio de critérios exclusivos e
rigidos. Aponta como caminho a utilizagfo de férmulas mistas e particularmente
para a importéncia dos meios escolhidos.

5°) Essa experiéncia, ademais, chama a aten¢éo para o eventual contrachoque
polftico que arriscam essas A¢des.

6°) Entretanto, ela registra a sua contribuig#o positiva, real e concreta, para a
reducfio das desigualdades.

Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003 79



ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
DE REVISTA

Aloysio Corréa da Veiga®

SUMARIO: ! Introdugdo; 2 Duplo grau de jurisdigdo; 3 Natureza juridica e obje-
tivo do recurso de revista; 4 Pressupostos de admissibilidade; 5 Prequestionamento;
6 Violagfio de dispositive da constituigio e da lei; 7 Divergéneia jurisprudencial;
8 Despacho de admissibilidade; 9 Efeitos do recebimento do recurso de revista;
10 Consideragées finais.

1 INTRODUCAO

relagfo processual, como método de solugdio dos conflitos de interesse,

desenvolve-se com o fim tinico de entregar a prestagfo jurisdicional, segundo

a lei, subordinada aos principios maiores do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa. Os atos processuais caminham, sucessivamente,
rumo a sentenga que ao assumir a qualidade de coisa julgada satisfaz o bem da vida
perseguido pelo vencedor. As partes, portanto, € garantido o acesso A justica onde a
lei nfio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesfo ou ameaga a direifo.

O acesso 2 justica estard, porém, adstrito aos meios que a lei coloca a
disposi¢fo dos interessados para garantir a solugfo ideal da lide, isto é, o processo
como método abstrato e genérico e o procedimento adequado como manifestagido
concreta decorrente do exercicio do direito de ag#o.

Daf ser o processo um método técnico-cientifico de composicgio da lide,
exigindo das partes e do julgador o conhecimento necessdrio para que se possa
alcangar o principio contido na Constitui¢io Federal' ao declarar que aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

O sistema processual brasileiro assegura aos litigantes, ordinariamente, o
duplo grau de jurisdi¢go. A opgéo do legislador se deu no sentido de que bastaria
para o regular desenvolvimento do processo, para a garantia das partes, para a
seguranca das relagdes juridicas e para a correta aplicagfo do direito ao caso concreto,
as instincias primeira e revisional.

*  Juiz do TRT da 1° Regido, convocado para o TST. Professor da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Catdlica de Petrdpolis.

1 Art, 5° inciso LV,
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Sio essas as razdes que levaram o legislador a admitir, por excegfo, recursos
outros, com propésitos diversos do conteido do duplo grau de jurisdigo.

H4, portanto, no sistema processual brasileiro, dois graus ordindrios de
jurisdig@o; no processo do trabalho as Varas e os Tribunais Regionais do Trabalho.
Qualquer outra manifestagio de Tribunais Superiores ou do Supremo Tribunal
Federal, em grau de recurso, se dard de forma excepcional e dependerd, por isso, do
preenchimento dos requisitos indispensdveis para que possam esses Tribunais
conhecer e pronunciar sobre o tema recursal,

Os recursos de indole extraordindria visam, apenas e tdo-somente, a assegurar
a autoridade da lei e a uniformidade do pronunciamento dos tribunais na interpretaciio
da lei.

No processo do trabalho, o recurso para uma instincia superior, depois de
percorrido o duplo grau de jurisdi¢#o, é o de revista que, ensina o Ministro Vantuil
Abdala, se destina & protecdo do direito objetivo e ndio do direito subjetivo: a
regularidade da aplicag¢fio da norma jurfdica, em primeiro lugar, e sé em segundo
plano o direito das partes; & uniformizagfo da jurisprudéncia e nélo a justica do caso
concreto.?

Logo, por se tratar de uma instincia extraordindria, o recurso de revista estard
condicionado a verificacfio do preenchimento dos pressupostos para que possa ser
conhecido pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Na andlise do recurso de revista niio mais se busca declarar a justica ou
injustica da decisdo. Para isso, é soberano o pronunciamento no duplo grau de
jurisdigfio. Ndo preenchidos os pressupostos de admissibilidade, ndo poder4 o recurso
de revista ser conhecido.

A fungfio do Tribunal Superior do Trabalho cinge-se & matéria de direito,
manifestando-se sobre a autoridade da lei e uniformizando a sua interpretacéo.

O recurso de revista serd apresentado ao Tribunal Regional do Trabalho, ao
seu Presidente ou, na forma do regimento interno de cada Tribunal, a quem for
delegada tal competéncia.

Apresentado o recurso de revista, o primeiro jufzo de admissibilidade € do
presidente do Tribunal Regional onde se processou o recurso no segundo grau de
jurisdi¢do que, ap6s verificar o preenchimento ou ndo dos pressupostos de
admissibilidade, manifestar-se-4, fundamentadamente. F4-lo-4 mediante o despacho
de admissibilidade.

Se positiva a manifestagio, o recurso serd processado para ser encaminhado
ao Tribunal Superior do Trabalho; se negativa a manifestagfo, o interessado poder4,
no prazo que a lei lhe assegura, agravar de instrumento.

2 ABDALA, Vantuil. Pressupostos Intrinsecos de Conhecimento do Recurso de Revista. In; Revista
do TST, v. 65, n, 1, out./dez. 1999, p. 42.
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2 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Como ficou visto o sistema processual brasileiro adota o duplo grau de
Jjurisdicdo, onde € assegurada aos litigantes, no processo em geral, a tutela jurisdicional
de interesses através do pronunciamento da instdncia originéria, com possibilidade
de haver uma instincia revisional, desde que haja a provocagio das pattes.

O Estado, ao impedir a autotutela, monopoliza a administracdo da justica
garantindo ao interessado na justacomposi¢io do conflito de interesses o acesso ao
Poder Judicidrio que, através do exercicio de um direito subjetivo, o de ag8o,
provocard a jurisdigio com o fim tnico e especifico de compor a lide. Dentre os
meios inerentes a tal fim est4 o duplo grau de jurisdigfio. B no percurso entre a
insténcia origindria e a revisional que os fatos controvertidos poderdo ser discutidos
¢ examinados, na sua plenitude, para obter, por fim, o pronunciamento final.

Percorridas as duas vias, as instincias origindria e recursal, estaria encerrada
a atividade jurisdicional, jd que as manifestagOes ocorridas se deram secundum legis.

No entanto, o interesse da sociedade estd a determinar que a lei tenha
antoridade para reger as rela¢des sociais; que seja corretamente aplicada ao caso
concreto; que haja uniformizagfo dos pronunciamentos judiciais, retirando a incerteza
¢ a inseguranga na aplicagio da lei.

E, neste contexto, que o sistema processual brasileiro, embora assegure o
duplo grau de jurisdigdo para o exame de toda a questio controvertida, admite
instdncias especial e extraordindria para preservar a autoridade da lei e a
uniformizagfio da jurisprudéncia. '

O exame do fato e da prova é privativo da instAncia ordinéria, ou seja, somente
nos dois graus ordindrios de jurisdigfo ¢ que poderfio ser discutidos, Ultrapassadas
as insténcias ordindrias, ndo mais se poderd rever ou reexaminar os fatos e a prova
produzida.

3 NATUREZA JURIDICA E OBJETIVO DO RECURSO DE REVISTA

Os recursos, de um modo geral, tém uma natureza de rever as decisdes
proferidas anteriormente. Os recursos ordindrios, aqueles interpostos das decistes
proferidas pelo primeiro grau de jurisdigéio, devolvem ao Tribunal ad quem toda a
matéria discutida, desde que haja provocagdo, por isso que eles t8m natureza ordindria,
nilo estando subordinados a pressupostos intrinsecos de conhecimento. O recurso
de revista, por estar subordinado o seu conhecimento a existéncia de pressupostos
intrinsecos exigidos pela lei, tem natureza exfraordindria.

O objetivo do recurso de revista & garantir a autoridade da lei e a sua
interpretagfio uniforme, Ele ndo se destina a corrigir a justica ou injustiga das decises
entdo proferidas, E o meio capaz de assegurar que o pronunciamento judicial existente
ndo tenha violado a lei, garantindo a sua autoridade e que ela, a lei, seja interpretada
uniformemente pelos Tribunais, retirando a divergéncia porventura existente.
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4 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

a) Cabimento

Antes de se examinar os pressupostos especificos de admissibilidade do
recurso de revista, necessério se torna analisar as hipéteses do cabimento deste
recurso, razio por que, para melhor compreensdo, impde-se a transcrigio do
dispositivo de lei que assegura a interposigéo deste meio extraordindrio recursal.

Estabelece o art, 896 da CLT, verbis:

“Art. 896. Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior
do Trabalho das decisdes proferidas em grau de recurso ordindrio, em dissidio
individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacéo diversa da
que lhe houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a
Seciio de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a Sdmula
de Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte;

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convengo Coletiva
de Trabalho, Acordo Coletivo, sentencga normativa ou regulamento empresarial
de observéncia obrigatéria em drea territorial que exceda a jurisdicfio do
Tribunal Regional prolator da decisfo recorrida, interpretacdo divergente,
na forma da alinea «;

¢) proferidas com violag#o literal de disposi¢io de lei federal ou afronta
direta e literal & Constitui¢io Federal,

§ 1° O Recurso de Revista, dotado de efeito apenas devolutivo, serd
apresentado ao Presidente do Tribunal recorrido, que poderd recebé-lo ou
denegé-lo, fundamentando, em qualquer caso, a decisfo.

§ 2° Das decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho
ou por suas Turmas, em execucdo de sentenca, inclusive em processo incidente
de embargos de terceiro, ndio caberd Recurso de Revista, salvo na hipdtese
de ofensa direta e literal de norma da Constituigéio Federal.

§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederfio, obrigatoriamente,
a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, nos termos do Livro I, Titulo IX,
Capitulo T do CPC, ndo servindo a siimula respectiva para ensejar a
admissibilidade do Recurso de Revista quando contrariar Stimula da
Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho.

§ 4° A divergéncia apta a ensejar o Recurso de Revista deve ser atual,
nio se considerando como tal a ultrapassada por simula, ou superada por
iterativa e notdria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

§ 5° Estando a decis#o recorrida em consonincia com enunciado da
Stmula da Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, poderd o
Ministro Relator, indicando-o, negar seguimento ao Recurso de Revista, aos
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Embargos, ou ao Agravo de Instrumento. Serd denegado seguimento ao
Recurso nas hipéteses de intempestividade, desergio, falta de alcada e
ilegitimidade de representagfo, cabendo a interposigdo de Agravo.

§ 6° Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, somente serd
admitido recurso de revista por contrariedade a simula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e violag8o da Constituigio da
Republica.”

Cabe, em razio da norma legal, recurso de revista das decisdes proferidas
em grau de recurso ordindrio, em dissfdio individual, pelos Tribunais Regionais do
Trabalho.

Desta anélise, o recurso de revista estaria circunscrito s decisdes proferidas
nos recursos ordindrios em diss{dio individual, razfo por que cabe o recurso de
revista adesivo (BE. 196 do TST) afastando, por ébvio, as decisBes proferidas no
processo de execucfo e aquelas oriundas dos Tribunais Regionais, nos processos de
diss{dio coletivo.

Quanto aos processos em dissidio coletivo, o fato de a lei afastar o cabimento
do recurso de revista nfio tem maior complexidade. E que, trata-se de processo da
competéncia origindria dos Tribunais, O recurso para o Tribunal Superior somente
poderia ser o ordindrio. O mesmo se dd em todos 0s processos cuja competéncia é
origindria dos 6rgéos colegiados e ndo do Juiz singular como, v.g., nos mandados de
seguranca, nas agdes rescisérias, efc.

A exceciio estd no processo de execugiio, que é dissidio individual, cuja
decisfo € proferida em grau de agravo de petigfo. Por se tratar de processo que
exauriu a cognigio, importando, apenas, na pretensio insatisfeita, o recurso de
revista estard adstrito a violagHo. direta e literal de dispositivos da Constituigdo
Federal.?

Entende-se por violagdo direta e literal aquela que contraria frontalmente o
dispositivo da Constituigfio, como mostra o Enunciado n® 266 da Stimula do TST ao
consagrar, verbis:

“Recurso de revista. Admissibilidade. Execugfio de sentenga, Revisdo

do Enunciado n°® 210

A admissibilidade do recurso de revista contra ac6rddo proferido em
agravo de peti¢fio, na liquidagiio de sentenga ou em processo incidente na
execugdo, inclusive os embargos de terceiro, depende de demonstragio
inequivoca de violéncia direta & Constituigio Federal.”

Néo se admite a violag#o reflexa ou indireta de dispositivos da Constituigio
Federal, Ereflexa ou indireta a alegada violago quando, para se chegar ao dispositivo
da Constituigiio, houver necessidade de examinar norma infraconstitucional.

3 CLT, art, 896, § 2°,
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A praxe tem demonstrado que uma grande quantidade de recursos de revista
contém, por fundamento, a alegacio de violagfo de principios constitucionais, como o
da reserva legal; o do contraditério e da ampla defesa; o do devido processo legal, etc.

N#o que os principios nfio possam ser violados, mas sua ocorténcia € rara,
resultando na grande maioria das vezes em ofensa indireta da norma da Constitui¢fo
Federal.

E incabfvel recurso de revista das decisdes interlocutérias. Ndo sendo
terminativas do feito nfio hé recurso de imediato reafirmando o principio do processo
do trabalho de irrecorribilidade das decisBes interlocutérias, consagrado no art. 893,
§ 1° da CLT, ao estabelecer:

“Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio Jufzo ou
Tribunal, admitindo-se a apreciagio do merecimento das decisdes
interlocutdrias somente em recursos da decisdo definitiva.”
Nio significa tal preceito que a parte ndo possa se insurgir contra decises
interlocutdrias, Apenas e tdo-somente, poderd fazé-lo quando da decisfo definitiva.
Se, no entanto, a decisdo for terminativa do feito na Justica do Trabalho
como, v.g., as decisBes que declaram a incompeténcia, com remessa dos autos a
outro érgdo do Poder Judicidrio, podem ser impugnadas de imediato.
O Tribunal Superior do Trabalho consagrou este entendimento no Enunciado
n° 214 da simula de sua jurisprudéncia ao estabelecer:
“Decisdo interlocutdria. Irrecorribilidade
As decisdes interlocutdrias, na Justi¢a do Trabalho, s6 sdo recorriveis
de imediato quando terminativas do feito, podendo ser impugnadas na
oportunidade da interposi¢do de recurso contra decisdo definitiva, salvo
quando proferidas em ac6rdao sujeito a recurso para o mesmo Tribunal.”
Nio caberd, também, recurso de revista das decisGes proferidas em agravo
de instrumento. Da exegese do art. 896 da CLT depreende-se que o recurso de revista
é cabfvel contra as decisOes proferidas em recurso ordindrio, a dar qualidade ao
entendimento do Enunciado n° 218, ao afirmar que:

“E incabivel o recurso de revista contra acérddo regional prolatado
em agravo de instrumento.” '

b) Pressupostos extrinsecos

Pressuposto, na terminologia processual, diz De Plicido e Silva, séo os
elementos necessérios para que se possa proferir a decisfio, revelam-se as condigGes
ou os requisitos que se devem mostrar antes, para que se tome conhecimento da
agho e possa ser esta julgada.*

4  DEPLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. II1, 1973, p. 1213.
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Extrinseco € aquilo que é exterior.

Pressuposto extrinseco consiste, entfio, em verificar as condi¢des exteriores
para que se possa tomar conhecimento do recurso. A esses pressupostos di-se,
também, 0 nome de pressupostos gerais do recurso.

Esses pressupostos sdo gerais e comuns de todos os recursos. Pode a lei
dispensar alguns deles, em raz&o da pessoa ou do tipo de agfio, como acontece, v.g.,
nos recursos interpostos pela Unido, pelos Estados e pelos Municipios que ndo estfo
sujeitos ao pagamento das custas e nem-do depdsito prévio recursal.

E, pois, a primeira verificacio no jufzo de admissibilidade, com o fim de
examinar se o recurso interposto pode prosseguir no exame dos demais requisitos
de conhecimento. S3o eles: I — adequagio; II — legitimidade; III — interesse; IV —
representaco regular; V — tempestividade; VI - fundamentagfio e VII — preparo.

1~ Adequacdo

A adequago do recurso se confunde com a prépria recorribilidade. José
Frederico Marques afirma que: “diz-se adequado um recurso a) quando pode ser
interposto por incidir sobre decisdo recorrivel; b) quando € ele o recurso indicado
para o reexame da decisfo que se impugna”.’

Conclui-se, efetivamente, que ¢ inadequado o recurso de revista com o fim
de impugnar decisdes nfo terminativas do feito na Justiga do Trabatho, isto &, das
decisdes interlocutdrias. Tampouco é adequado o recurso de revista interposto contra
as decisGes proferidas em agravo de instrumento.

A adequagio guarda maior relevo quando houver a interposigdo de recurso
inadequado. E que, embora recorr{vel a decisio, o interessado nfio apresente o recurso
certo. Mesmo inadequado poderd ele ser aproveitado se guardar os demais pressupostos
de admissibilidade do recurso que seria o correto e adequado, Expressamente previsto
no Cédigo de Processo Civil de 1939, no art. 810,% o principio da fungibilidade admitia
o aproveitamento do recurso erroneamente interposto, desde que néo houvesse ma-fé
ou erro grosseiro. Tal principio se mostra compativel com a instrumentalidade do
processo a retirar dele o formalismo excessivo, No recurso de revista o aproveitamento
de recurso errdneo, poucas vezes ird ocorrer em face das peculiaridades inerentes &
extraordinariedade do insurgimento. A Juiza Rosita de Nazaré Sidrim Nassar, em
judicioso artigo sobre o recurso de revista, acrescenta que “é raro a parte ficar em
diivida sobre qual o recurso que deve ser interposto quando configuradas as hipSteses
ensejadoras da revista. Todavia, se tal ocorrer, somente se admite a recep¢iio de um

5 MARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processual civil, 1, ed. rev. atual, compl. por
Ovidio Rocha Barros Sandoval, Campinas: Millennium, v. IV, p. 48.

6  “Art. 810. Salvo a hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte nfio serd prejudicada pela interposigiio
de um recurso pelo outro, devendo os autos ser enviados & Cimara ou Turma, a que competir o
julgamento.”
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FECurso por outro, no caso da revista, isto € a aplicagdo do principio da fungibilidade
recursal, Se a parte apresentar erroneamente recurso da mesma natureza, por exemplo,

a parte interpde recurso extraordindrio em vez de revista”.’?

O aproveitamento do recurso erroneamente interposto, somente poderd ser
admitido se for tempestivo, néo se admitindo o prazo inerente ao recurso incabfvel.

Se o recurso interposto resulta de erro grosseiro, néo hd como aproveitd-lo.

I — Legitimidade

O Cédigo de Processo Civil, no art. 499, dispde que o recurso pode ser
interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico.
S#o estes os que tém legitimidade para recorrer. Em primeiro lugar encontram-se
com legitimidade as partes. Ao terceiro prejudicado com a decisdo € assegurado
idéntico direito. Desde que demonstre o nexo de causalidade entre a decisdo ¢ o
prejuizo que sofreu. O Ministério Piblico tem legitimidade recursal, por forga da
Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993,

1 — Interesse

O interesse em recorrer difere da legitimidade. Haverd casos em que o
recorrente tem legitimidade, mas lhe falta interesse de agir.

Da exegese do citado art. 499, depreende-se que somente ¢ vencido pode
interpor o recurso de revista. O vencido total ou parcialmente. O vencedor, apesar
de ser parte, ndo pode recorrer por falta de interesse, uma vez que nio houve
sucumbéncia. A questio exige uma reflexdo maior quando a parte teve acothida sua
pretenso apenas por um dos fundamentos com que impugnara a pretensio contréria.
E o caso do empregador que, por exemplo, argti a prescri¢io e impugna o restante
do mérito do pedido. A decisfo recorrida afasta a prescrigéo e, no direito
controvertido, julga improcedente o pedido do empregado. Controverte a doutrina.
Para alguns haveria interesse recursal uma vez que a deciséo fora desfavordvel a
parte no tocante a prescrigéo.

No caso, porém, tenho manifestado o entendimento de que n#io hd interesse
da parte em recorter, isto porque foi ela vencedora, posto que por fundamento diverso.
Logo, ndo poderd obter pronunciamento mais favordvel com a utilizacfio do recurso.

O interesse recursal do terceiro interessado reside na demonstragéo do prejufzo
que venha a sofrer. “O prejuizo do terceiro, para The dar legitimac@io como recorrente,
consiste em ter sido afetado pela sentenca, decisfo ou acérddo, algum interesse
jurfdico ligado ao litigio submetido  apreciagio judicial”.®

7  NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim, Recurso de Revista. In: Revista do Tribunal Regional do
Trabalha da 8 Regido. v. 32, n. 62, jan./jun. 1999, p. 40-41,

8 MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 69.
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O Ministério Piblico, de igual modo, terd interesse recursal quando a decis@o
The for desfavordvél, quando parte, ou afetar o interesse pidblico.

Nio terd ele interesse para defender direito patrimonial disponivel das partes
em litigio. O Tribunal Superior do Trabalho vem pacificando sua jurisprudéncia,
neste sentido,’

Por outro lado, se a decisfio for lesiva ao interesse piiblico, mesmo que o
dissidio tenha origem entre empregado e empregador do setor privado, nascerd, de
imediato, o interesse recursal do Ministério Piiblico.

1V — Representagéio regular

A representagiio € pressuposto de conhecimento do recurso de revista. Por se
tratar de recurso de natureza extraordindria, cujo objeto é a matéria de direito, a
parte ndo mais detém o ius postulandi. E necessdria a representagio por advogado.

Estabelece o art. 37 do Cédigo de Processo Civil, que sem instrumento de
mandato serd defeso ao advogado procurar em juizo. Para recorrer, o advogado,
necessariamente, dever4 estar constituido regularmente.

O instrumento de mandato &, por isso, necessério, No processo do trabalho,
por for¢a do entendimento consagrado no Enunciado n° 164 da Simula de sua
jurisprudéncia admite, por excegfo, a existéncia de mandato técito.!

O mandato tcito somente estard demonstrado se a parte compareceu com o
advogado em qualquer audiéncia, nfio bastando, para configurar tal excegdo, o fato
de ele ter apenas assinado pegas processuais.

Uma vez apresentado o recurso, sem o instrumento de mandato, no caberd a
aplicagiio da regra contida no art. 13 do CPC, que daria oportunidade a parte de
sanar a irregularidade. E o que vem decidindo o col. TST, através da Orientagiio
Jurisprudencial n® 149 da SDI-1.

V — Tempestividade

Pressuposto de conhecimento de qualquer recurso, a intempestividade
acarretard a inexisténcia do recurso de revista. O prazo recursal, por forga da sua
unificacio, é de oito dias.

A complexidade maior estd na contagem dos prazos e na sua interrupgao.
Nao mais hd lngar para controvérsia sobre a incidéncia do recesso quando jd iniciada

9  “Ministério Piblico do Trabalho. Ilegitimidade para recorrer. O Ministério Piblico néio tem legiti-
midade para recorrer na defesa de interesse patrimonial privado, inclusive de empresas piiblicas e
sociedades de economia mista” (Orientagfio Jurisprudencial n° 237 da SDI-1).

10 “Procuragdo. Juntada. O nfio-cumnprimento das termina¢des dos §§ 1° e 2° do art. 70 da Lei n°®
4.215, de 27.04.1963, e do art. 37, e pardgrafo dnico, do Cédigo de Processo Civil, importa no
ndo-conhecimento de qualquer recurso, por inexistente, exceto na hipétese de mandato t4cito.”
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a contagem do prazo recursal. Consagrou a jurisprudéncia que o recesso equipara-
se as férias, acarretando a suspenséo do prazo recursal, como inserido na Orientagéo
Jurisprudencial n® 209 da SDI-1 do TST.

Quando se tratar de feriado local, impde-se a sua comprovagio nos autos
para tornar exeqiifvel o conhecimento do recurso de revista, Ndo basta & parte alegar
a existéncia de feriado para o fim de prorrogagdo do prazo recursal. E de sua
responsabilidade que nos autos conste certiddo firmando a existéncia do feriado
local (OJ 161 da SDI-1).

No Rio de Janeiro, em razdo do incéndio que acarretou a suspensio dos
prazos processuais, incumbira as partes redobrado esforgo no sentido de verificar
da existéncia de certiddo nos autos da suspensdo ocorrida, sob pena de n#o-
conhecimento do recurso de revista pelo Tribunal Superior do Trabalho.

VI — Fundamentagdo

O recurso se destina ao reexame da quest@o decidida. No recurso de revista o
reexame estard restrito 2 matéria de direito, Para que possa o Tribunal conhecer do
insurgimento do recorrente, torna-se necessdrio que haja razdes para tal fim. Sem
motivagiio nfio poderd ser conhecido o recurso.

VII — Preparo

As despesas processuais, no processo do trabalho, estdo limitadas ao
pagamento das custas processuais e do depdsito prévio recursal. A falta de
cumprimento dessas obriga¢Oes acarretard na desercéo do recurso.

As custas serfio pagas pelo vencido no prazo de cinco dias contados da
interposicfio do recurso. E o que estabelece o § 4° do art. 789 da CLT.

Ao interpor o recurso de revista, ja houve o recolhimento das custas pelo
vencido quando da interposig8o do recurso ordindrio. Se o vencido no 1° grau de
jurisdigio for vencedor no 2° grau e néio houver modificagé@o do valor da condenagio,
as custas devidas a Unido j4 estdo pagas. Ndo poderd haver duplicidade no
recolhimento delas. Apenas e tdo-somente, mantida a decisfio que resultou no éxito
daquele que recolheu as custas, para interpor recurso ordindrio, terd direito ao
ressarcimento daquilo que adiantou,

Se, no entanto, o vencido no 1° grau ficar dispensado do pagamento das
custas podera recorrer sem o pagamento. Havendo madificaciio da decisfio, no 2°
grau de jurisdi¢#io, para que possa o interessado interpor o recurso de revista, devera
pagar as custas processuais. Este € o entendimento consagrado no Enunciado n® 25
da Stmula do TST.!

11 “A parte vencedora na primeira insténcia, se vencida na segunda, estd obrigada, independente-
mente de intimag#io, a pagar as custas fixadas na sentenca origindria, das quais ficara isenta a parte
entdio vencida.”
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Havendo modificagfo do valor da condenagfo, no 2° grau de jurisdigfio deverd
orecorrente, independentemente de intimagfo, complementar o pagamento no prazo
de que trata o citado § 4° do art. 789 da CLT.

Além do pagamento das custas, havendo condenagfo em pectinia, ndo sendo
o recorrente o empregado deverd ser efetuado o depdsito prévio do valor da
condenagiio, segundo as diretrizes tragadas pelo art. 899 da CLT.

O depésito prévio € exigido para cada recurso interposto, devendo ser efetuado
na sua integralidade, nfio podendo a parte compensar o valor pago, por ocasido da
interposigfio do recurso ordindrio, com o valor devido por ocasido da interposigéo
do recurso de revista. Uma vez que o depésito recursal atinja o valor da condenagéo,
nenhum outro serd exigido, por forga do contido na OJ 139 da SDI do TST.

Nido importard em desercdo a auséneia do depésito prévio recursal e das
custas, no processo de execugio, quando o juizo estiver garantido pela penhora, '

c¢) Pressupostos intrinsecos

Os pressupostos intrinsecos s&o aqueles, na ligio de José Carlos Barbosa
Moreira,"” “concernentes & prépria existéncia do poder de recorrer”,

N .

Eles dizem respeito 2 existéncia das condi¢gdes de plausibilidade do
processamento do recurso de revista. No se adentra ac mérito recursal, do contrdrio
ndo poderia a Instdncia a quo manifestar-se sobre ele, mas apenas verifica-se a
existéncia das condigGes que a lei impSe para o seu processamento. E a alegaciio de
violéncia a lei ou a divergéncia jurisprudencial. Setfio eles examinados em titulos
proprios.

5 PREQUESTIONAMENTO

Para que o Tribunal Superior do Trabalho possa se manifestar sobre o tema
recursal, necessério se torna que a tese tenha sido prequestionada no acérd#o recorrido.
Tratando-se de recurso, de natureza extraordindria, onde inexiste devolutividade plena,
imp@e-se que o tema recursal tenha sido debatido. A alegagdo de violagfo de dispositivo
da Constitvigio Federal; de dispositivo da lei invocada ter sido examinada pelo Tribunal
Regional do Trabalho. O Ministro Vantuil Abdala conta que “a questdo do
prequestionamento tem causado muitas dificuldades, até porque os Tribunais inferiores
ndo atentam para a natureza técnica do recurso de revista e muitas vezes se negam a
enfrentar de maneira expressa e explicita a argiiigio de violagfio. A parte interpSe

12 “Garantido o juizo, na fase executdria, a exigéncia de depésito para recorrer de qualquer decisfio
viola os incisos IT e LV do art. 5° da CF/1988. Havendo, porém, elevagio do valor do débito, exige-
se a complementagio da garantia do juizo” (OJ 189 da SDI-1 do TST).

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, v. V, 1998, p. 260.
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embargos declaratérios e o Tribunal, com incompreensio, rejeita os embargos de
declaragdo e ainda aplica a multa ao embargante”."

De fato, hd uma certa resisténcia nos Tribunais Regionais em se manifestar
sobre a provocag#o da parte para que o Tribunal Regional se manifeste sobre o tema
tratado, muitas vezes respondendo aos embargos de declaragio com a afirmagdo de
que o Juiz nfo estd obrigado a se manifestar sobre todos os motivos com que a parte
impugna a pretenséo.

Com efeito, o prequestionamento € importante para que se examine se o
texto da lei foi ou néo violado. Inexistindo tese no acérddo regional, impedido estara
o Tribunal ad quem de se pronunciar sobre aquela alegada violagéo.

A Constituigtio de 1891 j4 admitia o prequestionamento para o conhecimento
do recurso extraordindrio. "

A origem do prequestionamento, conta-nos Coqueijo Costa,'® “estd na lei
judicidria (Judiciary Act) norte-americana de 24 de setembro de 1789, que previu o
writ of error”. Mesmo na doutrina americana a questdo federal deveria ter sido
suscitada e debatida pelo Tribunal do Estado.

Os temas, por isso, tém que ser questionados pelo Tribunal Regional para se
saber se houve violagio ou n#o da norma legal apontada. O Tribunal Superior do
Trabalho conceituou o prequestionamento no Enunciado n° 297 de sua Stmula, ao
consagrar que “diz-se prequestionada a matéria quando na decisfio impugnada haja
sido adotada, explicitamente, tese a respeito. Incumbe & parte interessada interpor
embargos declaratdrios objetivando o pronunciamento sobre o tema, sob pena de
preclusdo”,

Nio se exige que o tema da violagio de dispositivo de lei, para estar
prequestionado, tenha o Tribunal que mencionar expressamente o dispositivo de lei
em debate. E, totalmente, desnecesséria. Basta, apenas, que a tese sobre o enfoque
do dispositivo de lei esteja mencionada.

6 VIOLACAO DE DISPOSITIVO DA CONSTITUICAO E DA LEI

A alegaciio de violag#o de dispositivo da Constituigiio e da lei € pressuposto
intrinseco de cabimento do recurso de revista, sendo, pois, condi¢io de

14 ABDALA, Vantuil. Op. cit., p. 49,

15 “Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete:
omissis
III - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.
§ 1° Das sentengas das Justigas dos Estados, em iltima instincia, haverd recurso para o Supremo
Tribunal Federal;
a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagfo de tratados ¢ leis federais, ¢ a decisiio do
Tribunal do Estado for contra ela;”

16 COSTA, Coqueijo. In: Digesto de processo. L. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 1988, p. 100.
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admissibilidade do recurso de revista, a ser examinado, primeiramente, pelo Tribunal
Regional a quem € dirigido.

O processo do trabalho admite o cabimento do recurso de revista, das decisdes
proferidas com violac#o literal de disposi¢io de lei federal ou afronta direta e literal
& ConstituigBio Federal. Esta € a regra contida na alinea ¢ do art. 896 da CLT.

Daf resulta que caber4 recurso de revista quando a decisdo regional violar
literal disposicéo de lei federal.

A afronta & Constitui¢fio h4 que ser direta e literal nio servindo, como ficou
visto a alegada ofensa indireta ou reflexa, no sé no processo de execugéo, como
também no processo de conhecimento.

A violag#o de dispositivo legal cinge-se & let e nfo a decretos, portarias, etc,
Nio se admite o recurso de revista, entdo, fundado em alegacfio de que a deciséo
contida no acérdéo regional foi proferida com violago de literal disposi¢fio de decreto
que regulamentou a lei tal. N#o € o caso do decreto-lei, por que este se equipara a lei.

A decisfio hé que violar literal disposicfio de lei, a dar azo ao cabimento do
recurso de revista. A decisfo viola a lei, como observa o Ministro Vantuil Abdala,
“l — quando se afirma o que a lei nega; 2 — quando se nega o que a lei afirma; 3 —
quando se aplica a lei 4 hipGtese que ela nfo rege; 4 — quando n#o se aplica a lei &
hipétese que ela rege”."

A identificagéo, no caso concreto, da violagfio de dispositivo da lei federal é
sutil, na medida em que, de regra, nenhum juiz admitird, expressamente, que estaria
proferindo decis@o contrariando o dispositivo contido na lei, exigindo do intérprete,
ao enfrentar o juizo de admissibilidade, a acuidade necesséria para identificar a
violag#o literal de lei, contida no julgado recorrido.

No recurso de revista o recorrente, também, jamais dird que pretende rever o
fato e a prova produzida. Ao contririo, sob a alegac&o de violag#o de dispositivo de
lei, o que se nota € a pretenséo em ver reexaminada a prova.

Muitas vezes alega que a decisfio teria violado o art. 818 da CLT, porque era
do autor o 6nus de demonstrar o fato constitutivo do seu pedido. Na realidade, a tese
do Tribunal Regional € no sentido de que, embora n#o tenha trazido testemunhas,
restou demonstrado o contetido do pedido, circunscrevendo-se a questdio a valoragdo
da prova e nélo ao dnus subjetivo.

Ao Tribunal Superior do Trabalho, a quem compete julgar o recurso de revista,
ndo cabe, como ficou visto, reexaminar o fato controvertido e a prova produzida. A
matéria de fato e a prova estfio na esfera da competéncia dos Tribunais e se encerra
no duplo grau de jurisdigdo, soberanos que sdo os Tribunais Regionais para este
exame. Para Giuseppe Chiovenda'® “Excluem-se do exame da Corte Suprema os

17 Op.cit., p. 43.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, v.
111, 1998, p. 356.
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erros eventuais no juizo de fato, Incensurdvel € o juizo com o qual o juiz do mérito
afirma ocorrido ou ndo ocortido um fato”. Mais adiante continua o insigne professor
da Universidade de Roma: “Qualifica-se questio de fato insusceptivel de exame
pela Corte de Cassagio toda questdo sobre a existéncia ou néo das circunstincias
préprias de cada relagfio juridica (se se emitiu ou ndo uma declaragio; se se escreveu
ou niio uma carta; se € auténtico ou falso um documento; se é iminente um dano; se
derivou de uma ou de outra causa e assim por diante)”.

O TST adotou este entendimento com a edigdo do Enunciado n® 126 de sna
siimula.*® .

Nzo comporta, ainda, o conhecimento do recurso de revista a decis@o proferida
com interpretagfo razodvel de dispositivo de lei. Este tem sido o entendimento
consagrado na jurisprudéncia do col. TST, através do Enunciado n® 221,20

No tocante a dispositivo da Constituigiio Federal, o Supremo Tribunal Federal
jé se manifestou no sentido de nfio se admitir interpretagfio razodvel, porque a
interpretacio do texto fundamental h4 que ser sempre correta.

A interpretagfo razodvel de dispositivo de lei ndo pode sofrer a banalizagio
na sua aplica¢fio. Ela somente existird quando houver duas correntes doutrindrias
sobre o mesmo tema, e o intérprete, fundamentando, opta por uma delas. Néo é de
ser aplicada vulgarmente na tentativa de se afastar, com simplicidade, a alegada
violagdo de texto de lei.

7 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

QO cabimento do recurso por divergéncia jurisprudencial, como quer a alinea
a do art, 896 da CLT, existird quando a decis@o do Tribunal Regional houver dado
ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdio diversa da de outro Tribunal, no
seu Pleno ou Turma, ou a Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabatho, ou a Simula da Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte.

Daf se infere, necessariamente, que a divergéncia jurisprudencial apta ao
conhecimento do recurso de revista € aquela que decorre da interpretag@o diversa de
texto de lei, embora idénticos os fatos.

Nio se presta ao conhecimento do recurso de revista, por divergéncia
jurisprudencial, a decisfio contriria oriunda do mesmo Tribunal, isto porque os
Tribunais, obrigatoriamente, deverfio uniformizar a sua jurisprudéncia a teor do
disposto no § 3° do mencionado art. 896.

19 *“Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, letra b, da CLT) para reexame de
fatos e provas.”

20 “Interpretagiio razodvel de preceito de lei, ainda que nfio seja a melhor, nfio d4 ensejo &
admissibilidade ou ao conhecimento do recurso de revista ou de embargos com base, respectiva-
mente, nas alineas b dos arts. 896 e 894 da Consolidagfio das Leis do Trabalho. A violag#io hd que
estar ligada 2 literalidade do preceito.”
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A divergéncia jurisprudencial hd que ser atual, nfio se entendendo como tal a
que estiver superada por simula ou pela atual e not6ria jurisprudéncia do TST. Este
era o entendimento consagrado no Enunciado n® 333, que terminou por ser adotado
pelo § 4° do art. 896 da CLT, com a nova redagio que lhe deu a Lei n® 9.756, de
17.12.1998.

Os acdrdios paradigmas, com o fim de demonstrar a divergéncia
jurisprudencial devem preencher as exigéncias contidas no Enunciado n® 337 da
Stimula do TST.

Nio se prestam a demonstrar o dissenso pretoriano, por isso consideradas
inserviveis, a divergéncia do mesmo Tribunal prolator da deciséo; a divergéncia de
Tribunal pertencente a outro 6rgéo do Poder Judicidrio e até mesmo a divergéncia
oriunda de aresto do Supremo Tribunal Federal.

Nio basta ao recorrente a mengfo da existéncia de divergénceia jurisprudencial.
E necessério que o recorrente a comprove, como exige o Enunciado n® 337, “juntando
a certiddo ou cépia autenticada do acérddo paradigma ou citando a fonte oficial ou
repositério autorizado em que foi publicado o acérddo e, ainda, transcreva, nas razdes
do recurso, as ementas e/ou trechos dos ac6rdsos trazidos i confi guracfo do dissidio,
mencionando as teses que identifiquem os casos confrontados, ainda que os ac6rddos
se enconfrem nos autos ou venham a ser juntados com o recurso”,

O acdrddo dito divergente, hd que ser especifico e deverd conter a existéncia
de teses divergentes na interpretagiio do mesmo dispositivo de lei, sendo idénticos
os fatos. E o que consigna o Enunciado n® 296,

Além disso, exige o Enunciado n° 23 que o acérdio divergente se manifeste
sobre todos os fundamentos com que o Tribunal julgou o pedido, nio se conhecendo
do recurso quando a jurisprudéncia transcrita, para ensejar o conhecimento por
divergéncia, nfio abranger a todos esses fundamentos.

A divergéncia também existird na aplicagio de dispositivo de lei estadual; na
aplicagdio de dispositivo de convengiio coletiva de trabalho, na aplicagfio de
dispositivo de acordo coletivo; na aplicagdo de dispositivo de sentenga normativa e
na aplicac@o de dispositivo de regulamento de empresa,

A restri¢fio para conhecimento do recurso fundado na divergéncia na aplicagéio
destas normas € a de que tais normas tenham observincia obrigatéria em drea
territorial que exceda a compet8ncia do Tribunal prolator da decis&o recorrida.

Ante o cardter regional de que se revestem as normas de conduta fixadas por
lei estadual, optou o legislador por impedir que a divergéncia entre as decisdes do
mesmo Tribunal pudesse ser motivadora do recurso de revista. A divergéncia interna
hd que ser retirada mediante a uniformizagéio da jurisprudéncia dos Tribunais
Regionais, como determina o § 3° do art. 896 da CLT.

No tocante & divergéncia oriunda da aplicacfio de convengiio coletiva de
trabalho; de dispositivo de acordo coletivo; de sentenga normativa e de regulamento
de empresa que exceda a competéncia do Tribunal Regional prolator da decis#o,
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ndo requer maior ponderagiio na medida em que diversas empresas (8m atuagfo em
todo territ6rio nacional.

No tocante 2 interpretagéo divergente que decorre da aplicag@o de dispositivo
de lei estadual em principio nfo existiria, se ndo houvesse os Tribunais Regionais
das 2° e 15 Regides, ambos situados no Estado de S#io Paulo. A divergéncia
decorrente da aplicagio de dispositivos de lei estadual de S#io Paulo, entre os Tribunais
citados, tornard possivel o conhecimento do recurso de revista.

8 DESPACHO DE ADMISSIBILIDADE

Trata-se de despacho de cunho decisério. O recurso de revista serd apresentado
ao Presidente do Tribunal Regional do Trabalho, prolator da decisdo no recurso
ordindrio ou no agravo de petigio.

E o primeiro juizo de admissibilidade do recurso de revista. Por ser o érgéio
julgador o Tribunal Superior do Trabalho, a decisio proferida pelo Presidente do
Tribunal ndo vincula a instincia ad quem, que podera acolher ou rejeitar a motivacéo
que recebeu ou denegou o recurso interposto.

A fundamentac8o € inerente ao despacho de admissibilidade. Assim exige o
§ 1°do art. 896 da CLT e o princfpio contido no inciso IX do art. 93 da Constituigiio
Federal.

N#o cabe, na fundamentagio do despacho de admissibilidade, desenvolver
tese sobre o tema de mérito.

A fundamentagfo cingir-se-4 ao exame dos pressupostos extrfnsecos e
intrinsecos do conhecimento do recurso interposto.

De qualquer forma, nfio basta afirmar, de forma singela, que n#o estfio
presentes os requisitos de admissibilidade. E necess4rio que a motivag#o, em qualquer
caso, se manifeste,

Inexiste fundamentag¢fo quando na andlise da alegagiio de divergéncia
jurisprudencial a decis#o se limitar a dizer que os arestos paradigmas sfio inespecificos
ou inserviveis. ImpGe-se que, ao afastar a divergéncia, haja manifesta¢fio especifica
sobre os motivos que levaram o julgador a entendé-los como imprestdveis ao dissenso
jurisprudencial.

Qualquer dos tépicos do recurso que, no exame de admissibilidade, provocar
o processamento do recurso de revista, dispensard o exame, pelo Presidente do
Tribunal, dos demais itens do recurso, isto porque ird ser devolvido ao Tribunal
Superior todo o exame da matéria contida nas razdes recursais. E este o entendimento
consubstanciado no En. 285 da Stimula do TST.?

21 “O fato de o jufzo primeiro de admissibilidade do recurso de revista entendé-lo cabfvel apenas
quanto A parte das matérias veiculadas nfio impede a apreciagiio integral pela Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, sendo imprépria a interposi¢io de agravo de instrumento.”
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Como todo o ato processual a comunicagdo se impde. Néo ¢ diversa a
determinagfio legal quando se trata do despacho de admissibilidade do recurso de
revista, Publicado o despacho, de regra no érgéo oficial, controvertem a doutrina e
a jurisprudéncia sobre o cabimento ou nfo dos embargos de declaragiio, a teor do
que dispSe o art. 535, I do CPC ao dispor que cabem os embargos de declaragio
quando na sentenga ou no acérddo houver obscuridade e contradig¢io ou for omitido
ponto sobre o qual deveria o juiz se manifestar.

Barbosa Moreira manifestou-se no sentido de que o cabimento dos embargos
de declarag@io ndo se limita & sentenga e ao acGrddo. Afirma o ilustre mestre que “...
tanto antes quanto depois da reforma, qualquer decisio judicial comporta embargos
de declaragfo: € inconcebivel que fique sem remédio a obscuridade, a contradigéio
ou a omissdo existente no pronunciamento, ndo raro a comprometer até a possibilidade
pratica de cumpri-lo. N3o tem a minima relevancia que se trate de decisfio de grau
inferior ou superior”?*

O Superior Tribunal de Justiga j4 se pronunciou afirmando que néo ficam
excluidas dos embargos de declaragfio as decisdes de Presidente de Tribunal que
indefere recurso especial.®

Embora o art, 897-A da CLT insista no cabimento dos embargos de declaragio
da sentenga e do acdrddo, tenho manifestado o entendimento de que néio podem ser
subtraidos do prolator do despacho de admissibilidade os embargos de declaracfo,
até mesmo para corrigir manifesto equivoco da autoridade prolatora daguele ato
processual de cunho decisério.

9 EFEITOS DO RECEBIMENTO DO RECURSO DE REVISTA

O recurso de revista, por forga da alteracdo legislativa introduzida pela Lei
n® 9,756, de 17 de dezembro de 1998, ficou dotado apenas de efeito devolutivo.
Outrora, o Presidente do Tribunal, recebendo o recurso de revista, diria em quais
efeitos o recebia. Por forga desta alteragfio o recurso de revista terd efeito devolutivo.
Para as partes, se houver fumus boni iuris e periculion in mora, restard o caminho da
acfo cautelar para obter o duplo efeito.

10 CONSIDERACOES FINAIS

O recurso de revista, diante da dimensfo territorial brasileira, diante das
multidiversidades regionais, reveste-se de importancia fundamental no sistema
Jjudicidrio brasileiro,

O resgate da autoridade da lei, a pacificagiio do conflito mediante a
interpretacio uniforme do contetido da lei, d4 a sociedade a seguranca indis-

22 Op. cit., p. 535.
23 STI, AgRg-Al 22207, in Revista do STJ, v. 46, p. 548.

96 Rew. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003



DOUTRINA

pensével no sentido de se alcangar a harmonia e o bem comum, nas relagdes de
trabalho,

A indole extraordindria do recurso estd a demonstrar que o direito subjetivo
cede lugar a interesse maior, ao direito objetivo onde se busca e restara preservada
a autoridade da lei.

O direito subjetivo h4 que ser exaurido no duplo grau de jurisdi¢fio. E no
percurso entre os 1° e 2° graus de jurisdigdo que a plenitude dele serd observada,
cabendo ao julgador a tarefa e a responsabilidade de prestar a jurisdi¢fio, fazendo
justica s partes.

Ao Tribunal Superior é reservada a misséo constitucional de retirar a incerteza
que decorre da interpretagfio da norma juridica, propugnando pela seguranga que
deverd presidir as relag@es sociais. N#o € possivel que partes, em relago processual
distinta, com a mesma pretenso, obtenham resultado diverso. A interpretagio
uniforme da lei restabelece a autoridade do ordenamento jurfdico, como regulador
da vida em sociedade.

Daf resulta que o primeiro jufzo de admissibilidade € de importéncia invulgar
no sentido de se alcangar o objetivo do recurso.

O primeiro jufzo de admissibilidade funciona como o autigo despacho
saneador do processo civil.

E através dele que serd filtrada a multiplicidade de recursos de revista, de
modo que da profundidade e da seriedade que decorre do exame apurado dos
pressupostos de admissibilidade que resultard na exceléncia da prestagéo jurisdicional
a notabilizar, em nivel nacional, a importancia histérica do Tribunal.
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ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A
SENTENCA NO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Estévio Mallet®

SUMARIO: 1 Introdugiio; 2 Cognigfio no procedimento sumarfssimo; 3 Liquidez
da sentencga; 4 Valor da causa e limite da condenagfio; 5 Natureza do jufzo.

1 INTRODUCAO

Lei n° 9.957 procurou criar procedimento diferenciado e mais célere para o

julgamento das causas trabathistas de valor reduzido, tendo em conta que,

se a demora na entrega da prestagfo jurisdicional mostra-se sempre danosa,
adquire, quando atinge litigante pobre, normalmente envolvido nos processos de
valor mais reduzido, caracterfsticas de verdadeira denegagdo de tutela. E natural.
Menor capacidade econémica, lembra Cappelletti, significa também “menor
capacidad de resistencia y de espera”.! Por isso, um processo do trabalho que néo
seja rapido torna-se, no fundo, inacessivel, conduzindo nio poucas vezes a
conciliagdes que, antes de significarem pacificagdo social, apenas ocultam a
capitulagdo do litigante incapaz de aguardar durante largo tempo o julgamento da
controvérsia e o subseqiiente cumprimento da decisgo.

Sem embargo do exposto e mesmo reconhecendo que o propésito da Lei n°
9.957 ndo poderia ser mais significativo, nfo parece haver sido escolhido
concretamente o melhor caminho para abreviar o prazo de tramitagéo das agdes
trabalhistas de reduzido valor. '

De pronto caberia notar que o problema do processo do trabalho ndo € de
procedimento, estruturado j4 de forma bastante sumdria e concentrada, mesmo no
rito comum da Consolidagfo das Leis do Trabalho, como mostram, por exemplo, os
arts, 765 e 849, O problema do processo do trabalho é de outra ordem e relaciona-
se, em grande medida, com o apego ainda a solugbes individualistas, fundadas na
idéia da legitimag#o para agir conferida, quase sempre, apenas ao titular do direito

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

I Por una nueva “Justicia del Trabajo” em Proceso, ideologlas, sociedad, Buenos Aires: EJEA,
1974, p. 247. Conferir igualmente Andrea Proto Pisani. Controversie individuali di lavoro. Torino:
UTET, 1993, p. 33; e Vittorio Denti. Il nuovo processo del lavoro: significato della riforma em
Un progetto per la giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 1982, p. 256.
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material, que tem a sua liberdade de atuagfio comprometida pela subordinagfo inerente
ao contrato de trabalho. Para esse problema, porém, a Lei n° 9.957 ndo oferece
solugo alguma, renunciando a tratar das formas transindividuais de tutela, néo
cogitando, em nenhum momento, da disciplina da substitui¢fio processual, com o
que poderiam ser resolvidos, em um sé processo, milhares de litigios.

Ademais, restringindo-se a andlise ao campo estritamente procedimental,
parece diffcil reduzir o tempo de tramitagiio das acOes trabalhistas sem alterar a
recorribilidade ordindria da sentenca, quando € certo que muitas vezes consorrie-
se mais tempo no julgamento do recurso ordindrio do que no processamento de
toda a causa em primeiro grau de jurisdi¢fo. Talvez por isso mesmo tenha o
legislador portugués, ao regular o procedimento sumarissimo civil, expressamente
afirmado a irrecorribilidade da sentenca nele proferida,? ressalvadas, tdo-somente,
as hipdteses, de carater nitidamente excepcional, de “violagfio das regras de
competéncia internacional, em razdo da matéria ou da hierarquia ou a ofensa de
caso julgado”’

Como se néo bastasse, boa parte das medidas eleitas pela Lei n® 9.957 para
acelerar o julgamento das causas trabalhistas, como a redugéio do nimero de
testemunhas, a simplificagfo do registro dos atos ocorridos na audiéncia, a imposicdo
de realizacdo de audiéncia Unica ou o estabelecimento de prazos estritos para a
préitica dos atos a cargo do juiz, terd, como soa evidente, eficdcia muito limitada ou
mesmo nula.

De outro lado, nfo se deve perder de vista que a demora na entrega da
prestac@o jurisdicional trabalhista ocorre ndo apenas — e talvez se possa mesmo
dizer, ndo principalmente — no processo de conhecimento. As dificuldades no
cumprimento do julgado constituem hoje, sem divida alguma, o ponto mais
vulnerdvel da tutela processual trabalhista. Daf que, apenas abreviar o procedimento
do processo de conhecimento, sem criar instrumentos para assegurar a ripida
execugdo da sentenga, pouco significa, em termos praticos.

Por fim, a regulamentagfio estabelecida pela Lei n° 9.957 para o julgamento
da reclamagfo suscita, ainda, nfio poucas dificuldades interpretativas, cumprindo
definir a profundidade da cogni¢fio no procedimento sumarissimo e verificar se,
diante da exigéncia de pedido com indicagéio do valor (CLT, art. 852-B, inciso I), a
sentenca tem também de ser liquida ou nfio (CPC, pardgrafo tnico do art. 459).
Mais ainda, é preciso apurar se a limitagfo ao valor da causa (CLT, art. 852-A,
caput) restringe o valor da condenagfio, determinando-se, por fim, a natureza do
juizo inerente ao procedimento sumarissimo, diante dos termos do art. 852-1, § 1°,
da CLT.

2 O art. 800° do CPC de Portugal preceitua: “Da sentenga nfio hd recurso, a nfio ser nos casos
abrangidos pelo n. 2 do art. 678° em que cabe recurso de agravo, a interpor para a Relagfo”.

3 Art. 678% n. 2, do mesmo CPC.
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2 COGNICAO NO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Procedimento sumadrio néo é, nem nunca foi, sindnimo de cogni¢do sumdria.
Tanto pode haver cognic#o limitada em procedimento nfo sumdrio como cognigdo
ampla em procedimento sumério.* Nas préprias OrdenagSes Manuelinas encontra-
se procedimento abreviado com cognigfio ampla, como se verifica no Titulo XIX, §
1°, do Livro IIL Se assim €, nfio servindo a forma do procedimento para definir a
cognigdo do juizo, qual a cogni¢iio desenvolvida no procedimento da Lei n°® 9.957?

O procedimento regulado pela Lei n° 9.957 ¢ sumdrio apenas do ponto de
vista formal. Nfo se trata de procedimento materialmente sumdrio. Restringiram-se
apenas os atos do processo. N#o se limitou a atividade cognitiva desenvolvida pelo
juiz, que se realiza de maneira plena e exauriente.® Daf que a cogni¢fio desenvolvida
pelo juizo, quer no tocante as matérias suscetiveis de apreciag¢fo (plano horizontal),
quer no que diz respeito a profundidade da investigacfo (plano vertical), permanece
ampla. A cognic#o € idéntica & que se encontra em procedimento trabalhista ordindrio,
sem qualquer diferenca ou nota distintiva,

Ndo se trata, portanto, de procedimento voltado & prestagio de tutela suméria,®
a qual, ainda que capaz de oferecer provimento estavel e imodificivel, funda-se em
cogni¢fio nio-completa, menos exauriente e menos penetrante.” Corresponde o
procedimento sumarissimo trabalhista, pois, aos plendrios rdpidos a que se refere
Fairen Guillén, ndo podendo, de modo algum, figurar ao lado dos juizos realmente
sumdrios.® A sumariedade diz respeito, em sintese, ao procedimento, nio ao processo.

4 Sobre 0s procedimentos sumdrios com cogniglio plena e exauriente em geral, cf. Ovidio Baptista
da Siltva, Curso de processo civil. Sio Paulo: RT, v. 1, 1998, p. 147. Para o processo sumdrio civil,
Alexandre Freitas Cimara. Dos procedimentos sumdrio e sumarissimo. Rio de Janeiro: Limen
Jiris, 1996, p. 13. Néo tem razfio Joel Dias Figueira Jinior quando afirma haver o legislador, com
a Lei n® 9.245, excluido do imbito do procedimento sumério civil causas envolvendo “cognigio
de maior amplitude” (Novo procedimento sumdrio. Sio Paulo: RT, n. 20, 1996, p. 126). Como
todas as agdes sujeitas ao procedimento sumirio sfio de cognigfo plena e exauriente, pretender
distingui-las pela maior ou menor amplitude da cognigiio mostra-se equivocado.

5  Georgius Lufs A. P. Credidio. Sobre o procedimento sumarissimo trabalhista. In: Sumarissimo,
Porto Alegre: HS, 2000, p. 71. Para maior desenvolvimento do tema, sob a 6tica do direito proces-
sual civil, Kazuo Watanabe. Da cogni¢do no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, p. 83 e ss.

6  Sobre a tutela sumdria, amplamente, Andrea Proto Pisani. La futela sommaria em Appunti sulla
giustizia civile, Bari: Cacucci, 1982, p. 313 e ss. Do mesmo autor, Lezioni di diritto processuale
civile. Napoli: Jovene, 1994, p. 601-605. Cf., ainda, Luigi Montesano, La tutela giurisdizionale
dei diritri. Torino: UTET, 1994, p. 291 e ss.

7  Lucio Lanfranchi. Profili sistematici dei procedimenti decisori sommari em Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 1, p. 98, 1987. Nio existe, advirta-se, vinculag¢fio absolu-
ta entre cognigiio sumdria e provimento instdvel, porque tanto ha provimentos instdveis decorren-
tes de cognigdo plena e exauriente como, ao contrério, provimentos estdveis resultantes de cognigfio
sumdria,

8  El juicio ordinario y los plenarios rapidos. Barcelona: Bosch, [s.d.}, p. 55-56. Cf., ainda, sobre os
juizos ordindrios, plendrios répidos e sumérios, Augusto Morello. Juicios sumdrios. La Plata:
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Em sendo assim, a cogni¢fo desenvolvida no procedimento sumarissimo
trabalhista compreende o exame de todas as questSes de fato e de direito relacionadas
com o litigio, sem limitagdes preestabelecidas. O fundamento do pedido ndo fica
limitado a certas matérias, com exclusdo da possibilidade de invocagéo de outras,
€Omo OcorTe, para mencionar apenas uma hipétese, na agéio de mandado de seguranca,
em que somente se pode pleitear a tutela de direito liquido e certo.’ Tampouco as
matérias de defesa suscetiveis de alegacdo sofrem restrigéio, tal como se d4 nos
casos dos arts. 1.054 do CPC, ou 36, pardgrafo unico, da Lei n° 6.515. A
inconstitucionalidade da lei, como fundamento para o pedido ou para a defesa, por
exemplo, poderd ser discutida e debatida no procedimento sumarissimo, inclusive
com eventual afirmagio incidental da invalidade da norma juridica. De idéntica
forma, as chamadas questSes de alta indagac@o, referidas no art. 984 do CPC, entre
as quais a jurisprudéncia jd incluiu o debate sobre a validade de documentos, '
sobre a necessidade de realizagfo de licitagdo!" ou, ainda, sobre dominio de imével,'?
cabem perfeitamente no procedimento sumarfssimo, de modo que, quando relevantes
para a solugHo do diss{dio, nfio poderio deixar de se resolver, descabendo remessa
das partes para ulterior discussfo. Caso assim se faga, havera injustificivel denegagéo
da tutela devida a parte,'* com comprometimento da validade do julgado.

Platense, v. 1, 1968, p. 46-47; Juan Montero Aroca, Manuel Ortells Ramos e Juan-Luis Gomez
Colomer. Derecho jurisdiccional. Barcelona: Bosch, v. 2, 1°, 1989, p. 523-525; e, mais recente-
mente, ainda que de modo bastante limitado, José Ovalle Favela. Derecho procesal civil. México:
Harla, 1994, p. 46.

9  Confira-se, no particular, o seguinte expressivo precedente: “A assertiva de que a impetrante nio é
sucessora da empresa reclamada exige o exame de fatos e provas, o que nfo se coaduna com a agio
mandamental, caracterizada pela cognigiio suméria estribada em prova pré-constituida que niio
demande maiores dilagbes probatérias”. (TST — SBDI IT - ROAG 58042-2002-900-09-00 — Rel.
Min. Barros Levenhagen — J. 29.10.2002, in: DJU de 22.11.2002)

10 “Processual civil. Agao de reconhecimento e dissolugio de sociedade de fato. Demanda proposta
pelo esp6lio da concubina. Partilha de bens havidos na consténcia da unido livre. Recursos espe-
ciais. 1. Caréncia de agfio decretada na origem, ante a existéncia de documento de quitagiio
patrimonial reciproca firmado pelos concubinos ndo desconstituido previamente pelo espélio-
promovente. 2, Alegagio de falsidade da assinatura langada pela concubina, no referido documen-
to. 3. Controvérsia agravada pela nio-exibigio do documento que, apesar de transcrito em registro
publico (alids, deficiente), ali ndo se conservou. 4. Certiddo de registro, cuja publicidade, por sua
deficiéncia, nfio tem o condio de retirar do documento sua natureza de instrumento particular. 5.
Matéria de alta indagaco, carente de dilagfio probatéria...” (STJ — 4* T. -~ REsp. 5038/PR ~ Rel.
Min. Bueno de Souza - J. 31.08.1993, in: DJU de 07.03.1994, p. 3.665)

11 “A necessidade ou ndio de realizagfio de licitagfio para contratagfio de servigos publicitérios envol-
ve questfio de alta indagagfo...” (STJ — CE — APN 15/MS - Rel. Min. Bueno de Souza - J.
11.10.1990, in: DJU de 04.02.1991, p. 558) '

12 “Arrolamento. Disputa do dominio de imével. Questfio de alta indagac@o...” (STJ — 3" T. — REsp.
29.080/PR - Rel. Min. Nilson Naves — J, 05,10,1993, in: DJU de 29.11.1993, p. 25.875)

13 “A entrega da prestagiio jurisdicional caracteriza-se pela apreciagio das alegagSes das partes e
pela obediéncia aos limites da lide, A falta de apreciagfo de qualquer aspecto veiculado adequada-
mente pela parte caracteriza a hipétese de omiss#o...” (TST — SBDI 1 - Proc. ED-E-RR 158.659/
95 —Rel. Min. Ronaldo Lopes Leal — DJ n° 241/97, in: Jodo de Lima Teixeira Filho. Repertdrio de
Jurisprudéncia trabalhista. Rio de Janeiro: Renovar, v. 7, ementa n° 1.538, 1999, p. 439)
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O que se deve ressalvar, apenas, é a possibilidade de incidéncia de limites
como o imposto pelo pardgrafo tnico do art. 872 da CLT, o qual, na verdade, ndo é
peculiar ao procedimento sumarissimo, relacionando-se com a agfio de cumprimento
em geral, independentemente da forma do respectivo processo.!

3 LIQUIDEZ DA SENTENCA

O texto, aprovado pelo Congresso Nacional, da Lei n® 9.957 nfio admitia, no
procedimento sumarfssimo, a prolagio de sentenga condenatéria iliquida (art. 852-1, §
2°). Vetou-se o dispositivo contendo a proibig#o, sob o argumento de que a necessidade
de liquidagfo da sentenga poderia atrasar a sua prolago. O veto ndo fez desaparecer,
todavia, a exigéncia de prolagdo de sentenga liquida, que passa a decorrer ndo de
norma expressa da legislag@o trabalhista, mas de aplicagfio subsididria do pardgrafo
tinico do art, 459 do CPC,* perfeitamente compativel com o processo do trabatho,

De fato, sendo necessariamente certo o pedido no procedimento sumarissimo
(CLT, art. 852-B, I), torna-se defeso ao juiz, ao aprecid-lo, proferir sentenca iliquida.
Nao lhe € dado, como registra Athos Gusméo Carneiro, dissociar o an do quantum
debeatur,'¢

A exigéncia de sentenga liquida no significa, ao contrdrio do que pareceu a
alguns, imposigfo de simples indicagfio da condenagfo, dispensada a “indicagfo de
seu valor em moeda corrente”.!” Toda sentenga deve conter sempre o objeto da
condenacfio, nfio se imaginando julgado incerto (pardgrafo inico do art. 460 do CPC).
E nula a sentenca que nfo indica esse objeto. Logo, o preceito do pardgrafo tnico do
art. 459 do CPC significa algo mais do que a mera necessidade de indicago do objeto
da condenagfio. Nio significa, evidentemente, imposi¢do de estabelecimento de
comando com “valor fixo e determinado”.'® Nio deixa de ser liquida a obrigacfo que,
certa em sua existéncia, reclama, para determinacéo de seu valor, operagdes aritméticas

14 “Aclo de cumprimento. Objeto. Limites. Niio havendo o efeito suspensivo da decisio normativa
objeto de recurso, a lei permite o ajuizamento de agfio de cumprimento a partir do 20° dia subseqiten-
te ao julgamento (Lei n° 7.701/88), niio tendo sido revogado o pardgrafo tnico do art. 872 da CLT,
que veda que se discuta nela matéria de fato ou de direito j4 apreciado na decisdo impugnada.” (TRT
—12*Reg. — 1" T. ~ Ac. 9801/97 — Rel. Juiz César Nadal de Souza, in: DISC de 01.09.1997, p. 132)

15 “Fvedado ao juiz proferir sentenga iliquida, se o pedido formulado pelo autor apresenta-se certo e
determinado.” (TRF - 3* Reg, — 2° T. - AC 93031122348 — Rel. Juiz Souza Pires ~ J. 10.05.1994,
in: DY de 31.08.1994, p. 47.439)

16 Audiéncia de instrugdo e julgamento e audiéncias preliminares. Rio de Janeiro: Forense, n. 196,
2000, p. 156. Em sentido contrério, considerando ndo incidir, no procedimento sumarfssimo tra-
balhista, a regra do pardgrafo vnico do art. 459 do CPC. Vélia Bomfim Cassar. Procedimento
sumarissimo. Suplemento Trabalhista, Sfio Paulo: LTr, n. 152, 2000, p. 834,

17 Gustavo Filipe Barbosa Garcia. A obrigatoriedade da sentenga liquida no processo do trabalho. In;
Revista Nacional de Direito do Trabalho, Ribeirdo Preto: Nacional de Direito, v, 50, p. 63, jun. 2002,

18 Esse o conceito de liquidez em M. Seabra Fagundes. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, n. 117, 1957, p. 357. No mesmo sentido, Clévis Beviliqua
considera liquidas as obrigagdes “de corpo certo, de quantidade fixa”, (Cédigo Civil comentado.
S#o Paulo: Francisco Alves, v. V, 1947, p, 312)
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fundadas em “un numero-base gia fissato per legge o per convenzione”.'® Alids, a
doutrina tradicional, sintetizada nas palavras de Pothier, reputa iliquidas as obrigagSes
quando e apenas quando “la chose ou la somme qui est due n’est pas encore
constatée” ® Se, portanto, a soma devida jd é conhecida, havendo apenas necessidade
de atualizé-la, ndo cabe falarem iliquidez,” estando perfeitamente satisfeita a exigéncia
do pardgrafo tinico do art. 459 do CPC. Assim, a exigéncia de liquidez da sentenca
significa que a decisdo hé de conter o valor basico devido, embora possa ficar a
atualizacgdio desse valor na dependéncia de operagdes aritméticas.

De todo modo, o descumprimento dessa obrigaciio de indicagfio do valor
basico devido, imposta pelo pardgrafo tinico do art. 459 do CPC, e subsidiariamente
aplicdvel ao processo do trabalho, nfio pode servir de pretexto para que o reclamado
pretenda anular a sentenca.

Em primeiro lugar, o pardgrafo tnico do art. 459 do CPC contém regra editada
em atengio ao interesse do autor,”? que deduziu pedido certo. Ndo tem o réu interesse
em invocé-la, se a sentenca no se mostra lquida,

Ademais, a regra do art. 794, da CLT, afasta a anulagfio da sentenca a pedido
do réu, por descumprimento do pardgrafo tnico do art. 459 do CPC, tendo em vista
nfio lhe causar prejuizo a sentenga iliquida, mantida que fica a oportunidade para
discussdo do guantum debeatur ao ensejo da liquidagio (CLT, art. 879).%

Assim, apenas o reclamante estd legitimado a postular a anulago da sentenca
que desrespeite o pardgrafo finico do art, 459 do CPC.* E, portanto, defeso &

19  Calamandrei. [l procedimento monitorio cit., p. 66. Exatamente no mesmo sentido, Colin e Capitant.
Cours élémentaire de droit civil frangais. Paris: Dalloz, tome deuxiénie, n. 566, 1953, p. 396.

20 Traité des obligations. Paris: Libraitie de L"Oeuvre de Saint-Paul, n. 179, 1883, p. 79.

21 Assim Andrioli. Commento al Codice di Procedura Civile cit., v. 1ll, p. 12; Giuseppe Tarzia.
Processo ingiuntivo e rivalutazione monetaria em Rivista di diritto processuale, n. 3, p. 496,

<1979. Na doutrina nacional mais antiga, por exemplo, Costa Manso. Voros e.accordams. Séo
Paulo: Saraiva, 1922, p. 93. E na mais recente, com indicagiio de outros textos, Sérgio Shimura.
Titulo executivo. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 140; bem como Araken de Assis. Manual do pro-
cesso de execugdo, Sto Paulo: RT, 1998, p. 125, Em sentido contrério, porém, decidiu o Supremo
Tribunal de Justica portugués que, dependendo de cdlculo aritmético a determinagfo da quantia
exeqilenda, a obrigagdo ¢ iliquida. (Acérdio de 11.01.1977, in: Abilio Neto. Cédigo de processo
civil anotado. Lisboa: Ediforum, 1997, p. 911)

22 Expressamente em jurisprudéncia: “O pardgrafo tnico do art. 459 do Cddigo de Processo Civil se
destina ao autor, nfio em detrimento do seu direito, quando fundado...” (STJ ~ 3" T. — REsp.
12.792/PR — Rel. Min, Dias Trindade — J. 10.09.1991, in: DJU de 30.09.1991, p. 13.485). No
mesmo sentido, ainda, STJ - 3* T. — REsp. 73.932 — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito —J.
03.06.1997, in: DJU de 16.02.1998, p. 85.

23 Aplica-se ao caso, pois, a mdxima bem evidenciada no seguinte julgado: “No Processo do Traba-
1ho, a declaragfio de nulidade do ato somente pode ser levada a efeito quando houver prejufzo para
as partes, na forma do art, 794 da CLT”. (TST - 2° T. - RR 635.708 — Rel. Min. José Luciano de
Castilho Pereira ~ J, 08.10.2003, in: DJU de 31.10.2003)

24 A idéntico resultado chega a jurisprudéncia civil, como mostra o seguinte aresto: “Nio se deve
decretar nulidade da sentenga na hipdtese contemplada no pardgrafo do art. 459, CPC, haja vista

Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003 103



DOUTRINA

jurisdigdo recursal fazé-lo de oficio (CLT, art. 795, capur) ou mesmo ao reclamado
alegar tal vicio em seu beneficio.

4 VALOR DA CAUSA E LIMITE DA CONDENAGAO

E freqiiente, tanto em doutrina, como em jurisprudéncia, a afirmacfo de que o
valor da causa corresponde ao beneficio econdmico pretendido pelo autor.” Essa idéia,
em sua excessiva generalidade, ndo se mostra verdadeira, Prova-o, facilmente, a regra
doart. 260, do CPC, que, nas ages envolvendo prestagGes vincendas em perfodo superior
aum ano, limita o valor da causa a montante inferior ao beneficio econdmico pretendido
pelo autor. Isso indica que o valor da causa nfo corresponde, em nenhum processo, nem
mesmo no processo civil, exata e necessariamente ao valor da pretensio deduzida.®®

Daf porque, mesmo quando sirva o valor da causa para definir o procedimento
cabivel, ndo se transforma, salvo havendo norma expressa dispondo de modo diverso,
em limite para a tutela a ser prestada. Foi, aliés, o que j4 se decidiu a propésito do
procedimento previsto na Lei n° 5.584.%

Pois bem, no procedimento sumarissimo trabalhista no existe regra tornando
ineficaz a parte condenatéria da sentenga excedente da algada imposta, como hd na
Lei n® 9.099 (art. 39). Em conseqiiéncia, nada obsta seja proferida sentenca com
condenag#o superior ao limite legal para a utilizagfo dessa espécie de procedimento.
Nio haverd ineficdcia?® ou mesmo nulidade da decisgo, Fica igualmente afastado,

que tal pronunciamento contribuiria para retardar a prestagfo jurisdicional, contrariando o princi-
pio da celeridade, principal objetivo da norma. Ademais, somente o autor poderia argliir eventual
nulidade, de contetido refativo” (STY — 4* T. — REsp. 32674/SP — Rel. Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira — J. 30.03.1993, in: DJU de 03.05.1993, p. 7.801). No mesmo sentido, em doutrina,
Humberto Theodoro Jiinior. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, n.
493-a, 2000, p. 449.

25 Em doutrina, Antdnio Cldudio da Costa Machado. Manual do valor da causa. Sio Paulo: Saraiva,
n. 1.165, 1995, p. 234. Em jurisprudéncia: “O valor a ser atribufdo & causa deve obedecer o valor
da vantagem econdmica pretendida, por quem ingressa com a agio”, (1° Tribunal de Algada Civil/
SP — 8* Cam. — Al 312.645 — Rel. Juiz Silveira Neto, in: Julgados dos Tribunais de Algada Civil
de Sédo Paulo, v. 84, p. 62)

26 Como observa com toda razio José Geraldo da Fonseca, “o que importa na fixagdio do valor da
causa € o valor do pedido ¢ nfio o valor devido”. (Como redigir a peticdo inicial da agdo traba-
lhista de rito sumarissimo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 18)

27 “Valor da causa. Limitagéo do pedido. O valor dado & causa, mormente se iliquidos os pedidos,
visa ao estabelecimento da algada e  base de célculo das custas, no caso de improcedéncia, nio se
confundindo com o valor arbitrado para a condenagiio, pelo Juizo sentenciante, nem sofrendo o
iltimo a limitagfio ao valor do primeiro.” (TRT — [2° Reg. — 3* T. — RO 1.802/96 — Rel. Juiz José
Manzi, in: Jofio de Lima Teixeira Filho. Reperiério de jurisprudéncia..., cit., v. 7, n. 573, 1999, p.
171) E, ainda: “Mandado de seguranga. Valor de algada nfio se confunde com valor da condena-
¢lio”, (TRT ~2° Reg. — SDI - Proc. 01319/2000-6 ~ Ac. 2000025321 - Rel. Juiza Maria Aparecida
Pellegrina, in: DOE de 23.01.2001)

28 Referindo-se a ineficdcia, no caso, cf. Ricardo Antdnio Mohallem, Rito sumarissimo. In: Traba-
thos da Escola Judicial do TRT da 3° Regido, Belo Horizonte, p. 204, ago. 1999 — jun. 2000.
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pois, o cabimento de a¢#o resciséria fundada nesse motivo, ao contrério do que ja se
pretendeu.”

Note-se que pode a superagdo do valor limite decorrer, por exemplo, de
multa cominatéria didria ou de prestagdes vencidas durante a tramitagio do feito,
como em agdo tendo por objeto pedido de reintegragdo, com pagamento de saldrios
vencidos e vincendos. Excluir a exigibilidade dos valores excedentes do limite do
art. 852-A, da CLT, ofenderia o art. 729, da CLT, que € regra geral, aplicdvel a
todos os procedimentos e nfo apenas ao procedimento ordindrio. Alids, até mesmo
no juizado especial cfvel, a despeito da regra do art. 39, da Lei n° 9.099, admite-
se exceda a multa cominatdria o limite de quarenta saldrios minimos,3

5 NATUREZA DO JU{ZO

Reproduzindo a férmula existente no art. 5°, da Lei n° 7.244, e repetida no
art. 6°, da Lein® 9.099, o § 1° do art. 852-I estabelece deva o julgador adotar, em
procedimento sumarissimo, “a decisfio que reputar mais justa e equinime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”. Esse preceito,
embora nfo se ache redigido da melhor forma e possa dar margem a alguma
controvérsia, ndo investe o juiz da prerrogativa de decidir por eqitidade os lit{gios
processados segundo as regras da Lei n® 9.957. Vdrias sdo as razdes que
fundamentam tal conclusdo.

Em primeiro lugar, julgamento por eqiiidade é sempre excepcional,® como
mostra, no direito brasileiro, o art. 127 do CPC. A regra é a prevaléncia do principio
da legalidade, mesmo no Direito do Trabalho.** Daf que, sendo excepcional, nfio
pode ter lugar senfio quando haja expressa e clara previsio legal, previsiio néo
existente no § 1° do art. 852-1, que nfo se refere a julgamento por eqiiidade, mas
apenas a decisdo equanime,® algo diverso, como jd mostrou a doutrina.*

29 Amauri Mascaro Nascimento, Breves observagbes sobre o procedimento sumarissimo. Suple-
mento Trabathista. Sdo Paulo; LTr, n. 26, 2000, p. 133.

30 Assim o Enunciado n° 25, formulado no VII Encontro Nacional de Coordenadores de Juizados
Especiais.

31 Enrico Tullio Liebman. Corso di diritto processuale civile. Milano: Giuffie, n. 15, 1952, p. 51.

32 Sem razfio, nesse ponto, Zéu Palmeira Sobrinho, ao afirmar que no Direito do Trabalho nfio se
aplica o art. 127 do CPC (Da egiiidade no procedimento sumarissimo trabalhista. Suplemento
Trabalhista, Sfo Paulo: LTr, n. 102, 2000, p. 585). Fosse assim, nfio se compreenderia a existéncia
da regra do art. 766 da CLT, e, mais ainda, nfio seriam previstos, no processo do trabalho, recursos
destinados a corrigir decisfio proferida contra norma legal.

33 A essa conclusiio jd chegara a doutrina formada em face da Lei n°® 7.244 (cf. Ovidio Baptista da
Silva. Juizado de pequenas causas. Porto Alegre: LeJur, 1985, p. 16; e Candido Rangel Dinamarco.
Manual das pequenas causas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n. 4, 1986, p. 7). A mesma
conclusfio se mantém diante da Lei n° 9.099 (cf. Joel Dias Figueira Juinior. Juizados especiais...
cit., p. 91. Em sentido contrério, sem razo, porém, Luiz Rodrigues Wambier. Apontamentos so-
bre os juizados especiais civeis. In: Revista de Processo, Sfo Paulo, v. 82, p. 40, 1996).

34 Antdénio Alvares da Silva. Rito sumarissimo. In: Trabalhos da Escola Judicial do TRT da 3°
Regido, Belo Horizonte, p. 236-237, ago. 1999 — jun. 2000,
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Ademais, nos juizados especiais da Lei n® 9.099, de onde se extraiu a regra
do § 1° do art. 852-1 da CLT, o legislador, depois de mencionar, no art. 6°, que a
decisdo deve em qualquer caso ser justa e equanime, aludiu, no art. 25, & possibilidade
de o drbitro “decidir por eqiiidade”. Estivesse o poder de decidir por eqiiidade previsto
j4 na genérica referéncia a decisfio justa e equinime, o Gltimo preceito seria
completamente ocioso, o que ndo se compreenderia.

Por outro lado, houvesse a Lei n® 9.957 criado a possibilidade de julgamento
por eqiiidade, mal se explicaria o amplo cabimento, para impugnar o decidido, tanto
de recurso ordindrio como de recurso de revista, fundado o dltimo inclusive em
divergéncia jurisprudencial qualificada. Ainda que se admita um-segundo grau de
jurisdi¢fo em juizo de eqiiidade ~ o que nfo € impensével, ainda que nio seja comum™
— outro grau de jurisdig¢fio para reexame da adequag#o do provimento com o direito
positivo ndo faz nenhum sentido. Conforme observa Antonio Nasi, “poiché nel
giudizio d’equita non si applicano le norme di diritto, non si puo ricorrere per
violazione o falsa applicazione di tali norme™.* Realmente, ! impugnazione di un
atto giuridico presuppone sempre la richiesta di un controllo, di una verifica dello
stesso” — escreve Carlo Maria de Marini. “Ma nel giudizio di equitd — prossegue o
Mesmo autor —, in cui la regolamentazione concreta @ scelta liberamente dal giudice,
non pud parlarsi di verifica e conseguentemente di impugnazione” > Como se vé,
a ampla previsdo de recursos no procedimento sumarfssimo mostra que nele ndo se
exerce jufzo de eqtiidade.

Finalmente, o fato de haver o legislador determinado que o juiz observe,
no julgamento da controvérsia, os fins sociais da lei e das exigéncias do bem
comum n#o quebra o principio da legalidade e tampouco significa autorizagfo
para proniincia fundada em eqiiidade. Cuida-se, na verdade, de critério aplicdvel a
todo e qualquer julgamento, por forga da regra do art. 5° da Lei de Introdug#o ao
Cédigo Civil. N#o hd nisso, portanto, nenhuma novidade, e muito menos h4
concessfio de ampla liberdade ao julgador, tornando meramente facultativa a
observéncia da lei.

Em sintese, nio se exerce, no ambito do procedimento sumarfssimo, jurisdi¢io
de eqiiidade,® nem mesmo para efeito de dispensa de pagamento de custas
processuais, ao contririo do que jé se pretendeu,®

35 No direito italiano, por exemplo, nfio sio apeldveis as sentengas de juiz de paz proferida por
eqliidade, conforme art. 339, § 2° do Codice di Procedura Civile.

36 Equita em Enciclopedia del diritro, Varese: Giuffre, v. 15, 1966, p. 120,

37 1l giudizio di equitd nel processo civile: premesse teoriche. Padova: CEDAM, 1959, p. 232.

38 Sem raziio, portanto, o seguinte julgado: “Procedimento sumarfssimo e honordrios sindicais...
{(Pode) o Juizo julgar por equidade em casos de rito sumarfssimo (art, 852-1, § 1°, CLT)...”. (TRT -
15" Reg. ~ 4* T. ~ ROS 33059 ~ Ac. 024204/2001 — Rel. Juiz Flavio Allegretti de Campos Cooper
—J. 04.06.2001, in: DOE de 04.06.2001)

39  No julgamento do Recurso Ordindrio n® 4,008, a 4" Turma do Tribunal Regional do Trabatho da 8
Regifio, em acdrddo de 18,08.2001, relatado pela Jufza Odete de Almeida Alves, dispensou o
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De todo modo, a circunstancia de ndo se haver autorizado julgamento fundado
em eqitidade nfo significa deva o juiz renunciar a busca da solucfio mais justa para
o caso concreto, observados os pardmetros estabelecidos pelo legislador. De um
lado, a solugdo fundada na eqilidade nfio tem de estar necessariamente em contraste
com a decisfio emergente da lei, tanto mais quando temperada a interpretagiio da
norma pelos critérios estatuidos nos arts. 5°, da Lei de Introdug#io ao Cédigo Civil,
e 8°, da CLT. De outro lado, mesmo aplicando a lei, sem exercer, portanto, amplo
juizo de eqtidade, nunca se limita o julgador a seguir, de modo mecinico e rigido,
esquema puramente silogistico, sem espago para a consideragéio de circunstincias
nfio previstas expressamente na norma a aplicar. Como nota Couture, “ni e/ juez es
una mdquina de razonar ni la sentencia una cadena de silogismos”.*® Na verdade,
“interpretar o direito — disse muito bem Miguel Reale — € trabalho axiolégico, e néo
puramente 1égico, como se se desenrolassem as conseqiiéncias das leis mercé de
simples dedugfo™. ' A deciséo judicial nfio representa, portanto, mera decorréncia
do direito positivo, nela se contendo n#o apenas interpretacio do direito preexistente,
como também algo de criagiio do direito,*? Caracteriza, para empregar a locugiio de
Alf Ross, o resultado de um paralelogramo de forgas, em que o direito positivo é
apenas um dos componentes, ao lado de outros, como a consciéncia valorativa do
julgador.®* Por isso mesmo Calamandrei distinguiu eqtiidade em sentido individual
de eqiiidade em sentido geral ou social.# A primeira, que apenas corrige a imperfeicéio
do texto legislativo, ndo aspirando a estabelecer nova e diversa regulamentagio,
manifesta-se com muito mais fregiiéncia do que se imagina e estd inevitavelmente
presente na aplicagio do direito. Daf que, no fundo, a disting#o entre jufzo de direito
e jufzo de eqiiidade ndio é nem radical e tampouco absoluta. I muito mais quantitativa
do que qualitativa, Menos liberdade para escolha da decisfio em um caso, mais
liberdade no outro. Mas liberdade sempre existe, em qualquer hipétese, néo havendo
quem hoje acredite ser o juiz “la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres
inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la riguer”, como pareceu a

reclamante do pagamento das custas, fazendo-o, como consta da decisiio, “por eqitidade”. Melhor
seria que se tivesse observado o disposto no art. 789, § 9°, da CLT, ent#o vigente, concedendo-se a
dispensa se verificada a miserabilidade presumida ou, caso contrdrio, se provada efetivamente
essa condigio.

40  Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, n. 182, 1958, p. 288.
Modernamente, para a critica da concepgfio silogistica da sentenga, Michele Taruffo. O senso
comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Curitiba: IBEJ, 2001, p. 17,

41  Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, n. 105, 1982, p. 252.

42 Notou-o, com muita clareza, Mauro Cappelletti em Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabuis,
1993, p. 23 e ss.

43 Direito e justiga. Sio Paulo: Edipro, 2000, § 28, p. 168.

44 1l significato costituzionale delle giurisdizioni di equita em Opere giuridiche, Napoli; Morano, v.
3, 1968, p. 21. Repelindo a distingio, porém, Elio Fazzalari. Istituzioni di diritto processuale
civile. Padova: CEDAM, 1983, p. 255,
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Montesquieu.® Alids, a jurisprudéncia j4 se deu bem conta disso, sublinhando a
importancia de considerar o julgador, na busca da solugfio para a controvérsia, todos
os aspectos do litigio, de modo a atingir decisiio que seja nfio apenas legal, como
também adequada e, porque ndo o dizer, justa.*

Como se v€, a afirmagfio de que ndo é de eqiiidade o juizo exercido no &mbito

do procedimento sumarfssimo n#o significa deva o julgador limitar-se a aplicar, de
forma mecénica, o texto legal, Nem mesmo em juizo de pura legalidade isso ocorre,

45

46

108

De [’esprit des lois. Paris: Garnier Fréres, t. [, 1949, p. 171, Essa doutrina remonta a Cicero, que
se referiu ao juiz como “a lei falando”. (Das Leis, Livro III, n. 1, in: De la republique: des lois.
Paris: Garnier-Flammarion, 1965, p. 183)

Convém mencionar, a propésito, a seguinte decis@io do Supremo Tribunal Federal: “Oficio judicante.
Postura do magistrado, Ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solugfio mais justa,
considerada a respectiva formagfio humanfstica. Somente apés, cabe recorrer a dogmdtica para,
encontrado o indispensével apoio, formalizd-la” (STF — 2° T. - RE 111.787/GO — Rel. Min. Maico
Aurélio - J. 16,04.1991, in: DJU de 13.09.1991, p. 12.490). Na mesma linha, assentou o Superior
Tribunal de Justiga: “Eqiiidade. Cldusula Penal. Eqtiidade. Art. 127 do CPC. A proibi¢#o de que o
juiz decida por eqilidade, salvo quando autorizado por lei, significa que nfio havera de substituir a
aplicagdo do direito objetivo por seus critérios pessoais de justiga. Nao hd de ser entendida, entre-
tanto, como vedando se busque alcangar a justiga no caso concreto, com atengfio ao disposto no
art. 5° da Lei de Introducfo” (STJ — 3* T. — REsp. 48.176-7 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro, in: DJU
de 08.04.1996, p. 10.469); e “A interpretagfio literal da lei cede espago 2 realizagio do justo. O
magistrado deve ser o critico da lei e do fato social”. (STJ - 6* T. — REsp. 177.018/MG — Rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro — J. 20.08.1998, in: DJU de 21.09.1998, p. 250)

Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n° 2, jul/dez 2003



SERVICO VOLUNTARIO

Sergio Pinto Martins”

SUMARIO: 1 Histérico; 2 Conceito; 3 Distingfio; 4 Natureza juridica; 5 Caracte-
risticas; 6 Termo de adesfio; 7 Tomador dos servigos; 8 Atividades; 9 Ajuda de
custo; 10 Despesas; 11 Tempo de servigo; 12 Competéncia; 13 Legislagio estran-
geira; 13.1 Itdlia; 13.2 Portugal; 14 Conclusgo.

1 HISTORICO

trabalho voluntdrio existe no Brasil hd muito tempo. O servi¢o voluntario
jé era prestado na Casa de Misericérdia da vila de Santos, capitania de S#o

Vicente, em 1543,
As igrejas usavam e continuam se utilizando de servigos filantrépicos.

A partir de 1942 a Legifio Brasileira de Assisténcia passou também a se
utilizar de servigos voluntérios.

Na maioria das vezes, sdo servigos prestados por solidariedade a outras
pessoas ou em beneficio da comunidade.

O deputado Paulo Borhausen apresentou projeto de lei para regular o trabalho
voluntério, tendo por base a solidariedade social entre as pessoas. Parece que o referido
projeto teve por fundamento a Lei italiana n® 266/91, que faz meng#o a solidariedade.
O citado projeto foi convertido na Lei n° 9.608, de 18 de fevereiro de 1998.

Ressalte-se que a Assembléia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas
proclamou o ano de 2001 como o Ano Internacional do Voluntariado.

2 CONCEITO

O Programa Voluntdrios conceitua o voluntdrio como “cidadéo que, motivado
pelos valores de participac@o e solidariedade, doa seu tempo, trabalho e talento, de
maneira espontinea e nfo remunerada, para causas de interesse social e comunitario”.

As Nagdes Unidas entendem que “o voluntario é o jovem ou adulto que,
devido ao seu interesse pessoal e ao seu espirito cfvico, dedica parte do seu tempo,
sem remuneragio alguma, a diversas formas de atividades, organizadas ou ndo, de
bem-estar social ou outros campos”.

¥ Juiz titular da 33° Vara do Trabalho de Sdo Paulo. Professor Titular de Direito do Trabalho da
Faculdade de Direito da USP.
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Menciona o IAVE (International Association for Volunteer Effort) que o
trabatho voluntério ¢ o servigo comprometido com a sociedade, baseado na liberdade
de escolha. O voluntariado promove um mundo melthor e um valor para toda a
sociedade.

Descreve o Decreto-Lei n° 389/99 de Portugal que “o voluntariado € uma
atividade inerente ao exercicio de cidadania que se traduz numa relagfo soliddria
para com o préximo, participando de forma livre e organizada, na solucio dos
problemas que afetam a sociedade em geral”.

Considera-se trabalho voluntdrio a atividade n&o remunerada prestada por
pessoa fisica a entidade piblica de qualquer natureza, ou a instituigio privada sem
fins lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade (art. 1° da Lei n® 9.608).

O trabalho voluntério nfio poderd, portanto, ser prestado por pessoa juridica,
mas apenas por pessoa fisica, que € o trabalhadot.

Serd o servigo voluntdrio uma doag#o do trabalho da pessoa, sem qualquer
contraprestag¢do pecunidria por parte do tomador dos servigos. Sdo trabalhos
humanitdrios, caritativos, desinteressados de qualquer retribui¢fio pecunidria, como
os feitos por Sdo Francisco de Assis, Madre Teresa de Calcutd e outros.

Estd o trabalho voluntdrio ligado a atividade da pessoa fisica.

As entidades recebedoras da prestagfio de servigos poderfio ser tanto
entjdades piblicas como privadas. A entidade publica pode ter qualquer natureza,
Se a entidade for privada, nfio deve ter fins lucrativos, sendo que o objeto deve ser
civico, cultural, educacional, cientifico, recreativo, de assisténcia social, inclusive
mutualidade.

3 DISTINCAO

Distingue-se o trabalho voluntério do religioso. Este tem por fundamento os
votos feitos pelas pessoas, de consagrar sua vida a Deus, da fé a uma certa crenga, O
trabalho voluntério ndo tem essa caracterfstica, pois nfo envolve a f& da pessoa, mas
o fato de o trabalho ser feito sem remuneragfo,

O trabalho voluntério tem como antdnimo o trabatho obrigatério, a obrigagiio
de trabalhar, que no primeiro nfo existe. B proveniente o trabalho forgado do
cumprimento de pena, decorrente de sentenga penal transitada em julgado.

O contrato de trabalho n#io deixa de ser voluntdrio, pois depende da vontade
das partes na sua formag#o. Entretanto, ndo se confunde com o trabalho voluntério,
em que ndo hd remuneragfo. Daf melhor se falar em trabalho gratuito e nfo
exatamente em trabalho voluntdrio, porque vontade a pessoa tem de trabalhar,
mas apenas ndo recebe pelos servigos prestados. Nao haverd, porém, san¢#o caso
o servigo nio seja prestado, justamente por ndo ser obrigatério e ndo existir
pagamento de remuneragdo.
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4 NATUREZA JURIDICA

Devera ser feito um termo de adesdo entre a entidade, piblica ou privada, e
o prestador do servigo voluntdrio (art. 2° da Lei n° 9.608). Isso mostra que a natureza
da prestagdo de servigos voluntdrios € contratual, pois ninguém ird prestar servigos
contra a sua prépria vontade. Estd desobrigado de prestar servigos. N&o sdo servigos
militares, nem servigos forgados.

Assim, a natureza jurfdica do trabalho voluntério é contratual.

Mesmo que ndo exista a elaborag@io do contrato escrito, o pacto pode ser
verbal ou até t4cito, pela continuidade da prestagio de servi¢os sem oposigéo de
outra pessoa, mas envolve acordo entre as partes.

Geralmente, serd um contrato de adesfo, pois embora exista a vontade da
pessoa em querer trabalhar, muitas vezes a entidade tomadora ird estabelecer quais
sdo as cldusulas a observar e, dificilmente, haverd o que negociar.

O contrato serd bilateral, pois envolve o tomador dos servigos e o prestador
dos servigos.

5 CARACTERISTICAS

Tem como caracteristicas o trabalho voluntdrio a pessoalidade, a espon-
taneidade na prestacdo de servigos e a gratuidade.

Pode até haver subordinagdo, no sentido do que o trabalhador vai ou néo
fazer, pois € feito um contrato de adesfio. Dessa forma, o trabalhador estard
subordinado as determinacdes do contrato. O trabalhador poderd estar obrigado a
cumprir ordens em decorréncia da forma da divisfio do trabalho ou entdo da prépria
escala de trabalho estabelecida. Essa subordinagio é menor do que a existente no
contrato de trabalho, mas pode existir. Entretanto, nfo se confunde exatamente com
o poder de dire¢io do empregador, como no contrato de trabalho, pois o trabalhador
ndo serd punido.

Pode também existir continuidade na prestagfio dos servigos, que, geralmente,
ocorre, Entretanto, o trabalho, por natureza, € gratuito.

O servigo voluntdrio nfo gera vinculo de emprego ou qualquer obrigacdo de
natureza trabalhista, previdencidria ou afim (pardgrafo vnico do art. 1°).

Nio hd contrato de trabalho porque falta o elemento remuneragio. O
trabalhador presta servigos gratuitos. No contrato de trabalho o elemento remuneragéo
¢ essencial. O empregado n#o presta servigos gratuitos, mas remunerados. N&o
havendo pagamento de saldrio, inexiste relacio de emprego.

A lei nfio deveria estabelecer que o servigo voluntdrio néio implica a existéncia
de vinculo de emprego, pois os elementos do contrato de trabalho dependem de
constatagfo fatica,

Tal servigo nfio gera direitos trabalhistas para o prestador dos servigos.
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Sdo indevidas verbas trabalhistas, como, por exemplo, férias, gratificacéo de
Natal, horas extras, adicional de insalubridade, de periculosidade, aviso prévio,
descanso semanal remunerado, etc.

O trabalhador nfio tem direito a FGTS, pois nio hd pagamento de remunerago
(art. 15 da Lei n° 8.036/90).

Inexistindo remunerago, ndo incide a contribuigo previdencidria. Como o
regime previdencidrio é contributivo (art. 201 da Constitui¢do), ndo havendo
pagamento de remuneragdo, nem recolhimento da contribui¢fo previdencidria, ndo
existe contagem de tempo de servigo para fins de aposentadoria.

Ao autorizar o servigo voluntério, a lei ndo se cercou de todos os meios
necessarios para coibir a fraude, Penso que seria até desnecessdrio, pois a lei deve
ser geral. Se houver fraude, aplica-se o art. 9° da CLT. Ali4s, a lei ndo precisaria
dizer o que € trabalho voluntério, pois ja é de conhecimento geral. Se houver
pagamento de alguma remunerac#io, poderd existir contrato de trabalho, desde que
estejam presentes os demais elementos constantes da relagdo de emprego.

O TRT da 2° Regifio jd assim entendeu:

“Relagfio empregaticia, Revelando a prova que o alegado trabalho
voluntario do reclamante, vocacionado 2 divulgagdo dos ideais civicos,
religiosos e culturais da Sociedade Brasileira Tradi¢do, Familia e Propriedade,
em verdade, se revestiu de todas as caracterfsticas do pacto laboral, no apenas
por nio se tratar de sacerdote religioso, como porque desenvolveu ele
atividades ligadas a finalidade da pessoa juridica da reclamada, cuja fonte de
renda era a venda do periddico ‘Catolicismo’, a qual ele se dedicava, tem-se
que nenhum reparo merece a r. decisdo origindria que reconheceu o vinculo
empregaticio, na espécie, Apelo patronal neste ponto improvido.” (TRT 2*
R., Ac 02980597370, I. 17.01.2000, DOESP 11.02,2000)

Nio se pode dizer que houve revogaggo ou derrogagio do § 1° do art. 2° da
CLT pela Lei n° 9.608, pois o trabalho prestado com subordinagiio e pagamento de
saldrio a institui¢Ses de beneficéncia, as associagBes recreativas ou outras instituigoes,
continua a ser contrato de trabalho e a relagfo envolve empregado e empregador.

6 TERMO DE ADESAO

Deverd ser feito um termo de adesfo entre a entidade, piblica ou privada, e
o prestador do servigo voluntdrio, devendo constar o objeto e as condi¢des do seu
exercicio (art. 2° da Lei n° 9.608).

O objeto serd a finalidade do trabalho voluntirio.

As condigdes de exercicio serdo os dias de trabalho, duragfio do trabalho,
hordrio de entrada e sa{da, local de trabalho, servigo a ser desenvolvido,

Daredagiio da lei nfio se sabe quem ird aderir a que, parecendo que a adesdo
diz respeito ao prestador dos servigos.
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Nio se pode dizer que o termo de ades#o € substancial para a validade do ato
juridico, pois a lei assim ndo exige expressamente. A validade da declaragdio de
vontade nfio dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir
(art, 107 do Cédigo Civil). Serd possivel provar por todos os meios em direito
admitidos que o trabalho era voluntdrio, principalmente se for demonstrado que no
h4 remuneracfio, o que caracterizaria o trabalho voluntdrio. A falta do termo de
adesdo nflo ir4, portanto, gerar vinculo de emprego.

O termo de adesfio poderd ser firmado por prazo determinado ou
indeterminado, como ocorre, em principio, em rela¢do a qualquer contrato.

No termo de adesfo poderd ser estabelecida a autorizac@o para o reembolso
e a forma que isso serd feita. O reembolso terd natureza de devolver ao trabalhador
o valor que despendeu com gastos necessdrios para o exercicio da atividade, como
alimentag¢@o, transporte, efc.

7 TOMADOR DOS SERVICOS

O trabalho voluntério serd prestado por pessoa fisica a entidade piblica de
qualquer natureza, ou a institui¢io privada sem fins lucrativos (art. 1° da Lei n°
9.608).

Entidade piblica de qualquer natureza tanto pode ser da Administragio
Piblica Direta (Unifo, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), como de parte da
Administragdo Pdblica Indireta (autarquias e fundagdes). Muitas vezes sfo as
fundagBes piiblicas que prestam servigos assistenciais, de ajuda mitua, ete.

E licito, portanto, o servi¢o voluntario de natureza administrativa, porque a
prépria lei o autoriza. Os arts. 1° e 2° da Lei n° 9.608 mencionam que o servigo
voluntario € o prestado a entidade piblica de qualquer natureza. Isso nfio significa
que o trabalho voluntdrio somente pode ser prestado a érgdos publicos que se
dediquem a finalidades filantrépicas, mas a entidade piiblica de qualquer natureza,

A prestagio de servigos & entidade privada sé poderd ocorrer em relagio a
entidade sem fins lucrativos e nio com fins lucrativos, segundo a Lei n® 9,608,
Assim, nfio se enquadram nessa hipStese as empresas publicas e sociedades de
economia mista, que, embora tenham natureza privada e contratem empregados,
tém por objetivo lucro e, portanto, nfo se enquadram na hipétese legal.

Da forma como a Lei n° 9.608 estd redigida é impossivel a prestagio de
trabalho voluntdrio para empresas, pois a referida norma faz mengfo a “entidade
ptblica de qualquer natureza” e instituigdo privada de fins néio lucrativos. A empresa,
por natureza, tem por objetivo o lucro. Assim, nfio serd possivel o trabalho para
empresas que tenham por objetivo o coméreio, a indistria e o servigo com finalidade
lucrativa, de acordo com as disposigdes da Lei n® 9.608.

A entidade sem fins lucrativos é registrada no Cartério de Registro de
Pessoas Juridicas, Néo visa distribuir lucros, dividendos, bénus ou participages.
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Eventual lucro existente em suas atividades é investido em seu patrimdnio ou seus
fins sociais.

O cabo eleitoral que presta servigos ao candidato n#o estard enquadrado na
Lein® 9.608, pois a destinataria do servigo nfio é entidade piiblica ou privada. O art.
100 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997, determina que a contratagdo de
pessoal para a prestagio de servicos nas campanhas eleitorais ndo gera vinculo
empregaticio com o candidato ou partido contratante. Entretanto, seria possivel
acrescentar ao dispositivo o seguinte: desde que nfio haja subordinagio e pagamento
de remuneragdo.

8 ATIVIDADES

A pessoa beneficiéria da prestagiio de servigos da pessoa fisica terd objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social,
inclusive mutualidade (art. 1° da Lei n° 9.608).

Atividades civicas sdo relativas 2 pdtria, como para o seu desenvolvimento.
Exemplos sdo atividades que incentivam o sentimento & péfria, sua histdria, seus
simbolos.

Ter4 atividade cultural a sociedade que divulgar valores intelectuais, artisticos,
filoséficos, como de pintura, literatura, cinema, teatro.

Envolve a atividade educacional o fato de a entidade ensinar s pessoas as
mais variadas coisas, como linguas, e nos mais diversos graus, como educago bdsica
(infantil, ensino fundamental e médio), superior.

Atividade cientifica envolve o estudo e a divulgagfo das ciéncias humanas,
exatas, sociais.

Diz respeito o objetivo recreativo a lazer, esporte, divertimento, entre-
tenimento.

Atividades de assisténcia social podem ser de tomar conta de criangas na
creche, de deficientes fisicos, de excepcionais, de idosos, de menores carentes, de
distribuigfo de refei¢des para pessoas carentes ou de abrigo a mendigos, como nos
albergues; de mutirfio para construgio, reforma ou pintura de uma escola piiblica,
etc. Muitas vezes a atividade social € prestada por instituigio de beneficéncia, como
as Sanfas Casas de Misericérdia, que nfio t8m por objetivo o lucro. Pouco importa se
aentidade tem caracteristica religiosa ou nfio. Importa se presta servi¢os beneficentes
de assisténcia social. O art, 2° do Decreto n° 2.536, de 7 de abril de 1998, considera
entidade beneficente de assisténcia social a pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, que atue no sentido de: I - proteger a familia, a maternidade, a infncia,
a adolescéncia e a velhice, II — amparar criangas e adolescentes carentes; 11T —
promover agdes de prevengdo, habilitagfo e reabilitagio de pessoas portadoras de
deficiéncias; IV — promover, gratuitamente, assisténcia educacional ou de saiide,
promover a integragdo ao mercado de trabalho. As entidades beneficentes de
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assisténcia social podem ser portadoras de Certificado de Fins Filantrépicos expedido
pelo Conselho Nacional de Servigo Social,

Mutualidade tem origem no latim mutuare, que significa trocar entre si,
emprestar, permutar. A utilizagdo da palavra mutualidade é incorreta, pois pode dar
aidéia de empréstimo (mituo) entre as pessoas para obter um beneficio comum, que
ndo é o caso. Pode significar o mutualismo da Previdéncia Social, em que as pessoas
fazem cotiza¢Bes miituas para formar um fundo, que serd distribuido em decorréncia
das contingéncias sofridas pelas pessoas. O que a lei quer dizer € ajuda miitua entre
as pessoas para obter um fim comum.

O servigo voluntério atende a um imperativo de solidariedade social, que é a
idéia de solidariedade para a realizag#io de um bem comum das pessoas, de ajuda
mitua entre as pessoas.

No ambito do Municipio de Séo Paulo, o Decreto n° 40.387, de 3 de abril de
2001, tratou do trabalho voluntdrio para o Sistema Unico de Satde (SUS). O trabalho
voluntério consistird em oferecer apoio & recepgfio e ao acompanhamento de pacientes,
bem como de suas familias. O exercicio do trabalho voluntério nfio substituird o de
qualquer categoria profissional ou o de qualquer servidor piiblico. Os voluntirios nio
poderdo interferir em condutas definidas pela direcéio das equipes e das unidades de
saide, nem em condutas de profissionais de savide. O trabalhador voluntario serd gerido
pela Secretaria Municipal da Satide, que expedird os atos necessdrios a sua normatizag#io
e 4 organizac#o e gerenciamento do corpo de voluntérios.

A lei ndlo descreve quais séo as atividades que podem ser feitas sob a forma
de trabalho voluntério. O termo de ades#o é que ird fazer referéncia a tal aspecto.

Nada impede que o trabalho voluntdrio seja realizado em entidades religiosas

ou politicas, desde que n#o exista pagamento de remuneragfo, daf porque a Lei n°
9.608 n#o estabelece disposi¢io exaustiva sobre atividades, mas exemplificativa.

9 AJUDA DE CUSTO

Se o trabalhador voluntério recebe ajuda de custo, ndo se pode falar que tem
exatamente retribuicfio pelo seu trabalho. A ajuda de custo nfio integra o saldrio,
pois o § 1°do art. 457 da CLT a ela néo se refere como integrante do saldrio. O § 2°
do mesmo artigo menciona que “ndo se incluem no saldrio as ajudas de custo”.

O objetivo da ajuda de custo podera ser o de pagar um valor ao trabalhador
pela maior dificuldade que ele tem para desenvolver os servigos. Entretanto, a Lei n°
9.608 ndo faz referéncia a ajuda de custo, mas a reembolso de despesas.

10 DESPESAS
O prestador de servigo voluntdrio poderd ser ressarcido das despesas que

comprovadamente realizar no desempenho das atividades voluntdrias (art. 3°da Lei
n° 9.608).
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Reembolso de despesas compreende o fato de que o trabalhador gasta
numerdrio para prestar os servigos e, posteriormente, ¢ ressarcido pela entidade.

Menciona a lei a faculdade do reembolso e néio a obrigagio da empresa em o
fazer.

Deverd o prestador dos servigos comprovar nfio sé a despesa que incorreu,
mas que ela foi realizada no desempenho das atividades voluntdrias. Isso pode ser
feito mediante a apresentagfio da nota fiscal da despesa. Seriam exemplos de despesas
com representacfo da entidade, transporte, combustivel, estacionamento do
automével do voluntério, alimentagfo, estadia, etc.

Haver4 obrigatoriedade do reembolso se assim for estabelecido no termo de
adesdo. Entretanto, as despesas a serem reembolsadas devem dizer respeito ao
desempenho das atividades voluntérias e nfo de outras atividades do prestador do
servigo. Isso se justifica para que o prestador nfo incorra em gastos que seriam
préprios da entidade tomadora para que possa desempenhar os servigos,

As despesas a serem ressarcidas deverfio estar expressamente autorizadas
pela entidade a que for prestado o servigo voluntério (pardgrafo dnico do art. 3° da
Lei n° 9,608).

De preferéncia, as despesas deveriam ser autorizadas por escrito, justamente
para evitar ddvidas se foram ou nfio autorizadas as despesas, mas nada impede que
fossem autorizadas verbalmente, pois teriam sido expressadas. Ao trabalhador caberia
provar que houve autorizagdo verbal para o ressarcimento das despesas.

Caso a entidade n#o autorize que o voluntério incorra em despesas, ndo haverd
necessidade de reembolsé-las.

Se o empregador tiver por objetivo fazer pagamentos mascarados ao
trabalhador por meio de reembolso de despesas que, na verdade, seriam salério,
estando presentes os demais requisitos do contrato de trabalho, haverd vinculo de
emprego entre as partes.

A Lei n° 9.608 n3o dispde que o tomador dos servigos terd de fazer seguro
contra acidentes pessoais do trabalhador voluntario.

11 TEMPO DE SERVICO

Podem comegar a surgir questdes como de trabalho gratuito do empregado
para ensinar lingua estrangeira durante o expediente a outros funciondrios da empresa,
No caso ventilado o empregado nfo estard desenvolvendo trabalho gratuito, mas
estard & disposi¢fio do empregador, j4 recebendo para tanto seu salério.

Situagio diversa ocorrerd se a empresa exigir o trabalho apds o hordrio de
expediente. Se o servigo tiver relagdo com o empregador, poderd ser considerado
prorrogacfio da jornada de trabalho, tendo o empregado direito a horas extras,

Questio que pode ser discutida é o fato de que a empresa passa a exigir trabalho
voluntério para alguma institui¢do de beneficéncia por parte de seu funciondrio. Alega
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que seria esse o fundamento para obtengfio de promogio. No caso, tanto pode haver
demonstragio de fraude, no sentido de que, na verdade, o beneficiado direto é a empresa,
como de o trabalho ser feito na instituicio de beneficéncia, sem qualquer remuneragfio
e no ter qualquer ligagiio com o empregador. Cada caso terd de ser examinado com
acuidade para verificar a existéncia ou ndo de fraude.

12 COMPETENCIA

Caso se discuta a relagio decorrente do descumprimento do contrato por
uma das partes, a competéncia serd da Justica comum, pois ndo envolve matéria
trabalhista.

Exemplo poder ser a situagfio em que o trabalhador niio foi ressarcido das
despesas que foram autorizadas pelo tomador dos servigos.

Na hipétese de se querer mascarar a relagio, com o objetivo de ndo pagar os
direitos trabalhistas do prestador dos servigos, a competéncia serd da Justica do
Trabalho, pois ird ser discutida a relagdo de emprego entre as partes.

13 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

13.1 Itdlia

O art. 2° da Lei italiana n° 266, de 11 de agosto de 1991, prevé que a atividade
voluntdria € a prestada pessoalmente, de forma espontfinea ou gratuita, 2 organizagio
a que o trabalho voluntdrio se insere, sem fins lucrativos, ainda que indireta e
exclusivamente por solidariedade. Representa, portanto, uma prestagdo moral e social.
O voluntdrio podera ser reembolsado pelas despesas realizadas, nos limites
estabelecidos pela organizagio.

A doutrina italiana entende que o trabalho voluntirio € incompativel com
qualquer forma de relagio de trabalho subordinado ou auténomo. E uma hipétese de
prestaco de atividade que n#io pode ser correspondente nem subordinada.

A Lei italiana n° 266/91 prevé a obrigatoriedade do credor de trabalho em
fazer seguro contra infortinio e doengas profissionais. H4 também responsabilidade
em relac#o a terceiros. Entretanto, tais institutos tém natureza privada e ndo publica,
nfo sendo pagos pelo 6rgdo previdencidrio. A legislaco brasileira ndo faz referéncia
A contratagio de seguro para a matéria, apenas para o estagidrio, mas ¢ bastante
razodvel o procedimento da legislagdo italiana, pois pode ocorrer acidente com o
trabalhador e a empresa poderia ser processada, argiiindo-se sua responsabilidade
civil pelo dano causado.

Luisa Galantino entende que a Lei n® 266/91 n#o trata de todas as questdes
inerentes ao trabalho gratuito, pois € possivel outros trabalhos, como o realizado no
aAmbito familiar, o trabalho soliddrio feito individualmente, sem estar vinculado a
organizagdes, e o trabalho religioso.
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13.2 Portugal

O Decreto-Lei n° 389, de 30 de setembro de 1999, regulamenta o enqua-
dramento jurfdico do voluntariado.

As pessoas que receberfio a prestagdo do trabalho do voluntdrio serdo: a)
coletivas de direito ptiblico de Ambito nacional, regional ou local; b) coletivas de
utilidade ptblica administrativa; ¢) coletivas de utilidade piblica, incluindo as
instituigdes particulares de solidariedade social.

O voluntério tem um regime especifico de seguro social, desde que néio esteja
abrangido por regime obrigatério de prote¢io social pelo exercicio simultneo de
atividade profissional, nem seja pensionista da seguridade social.

O empregado pode ser convocado para prestar servigos voluntdrios para
organizagdo promotora, durante o tempo de trabalho, nos seguintes casos: a) por
motivo de cumprimento de missSes urgentes que envolvam o recurso a determinados
meios humanos que n#o se encontrem disponfveis em mimero suficiente ou com a
preparagéo adequada para esse efeito; b) em situacfio de emergéncia, calamidade
publica, acidentes de origem climatérica ou humana que pela sua dimensdo ou
gravidade justifiquem a mobilizago dos meios existentes afetos as dreas responsdveis
pelo controle da situagdo e reposigéo da normalidade, ou em casos de forga maior
devidamente justificados; ¢) em situacGes especiais inadidveis em que a participagfo
do voluntdrio seja considerada imprescindivel para a prossecugio dos objetivos do
programa de voluntariado.

As faltas ao trabalho do voluntério sfo consideradas justificadas, além do
que nfio implicam a perda da remuneragfo ou quaisquer outros direitos. Isso mostra
que o regime portugués representa muito mais a requisigfio do trabalhador do que
trabalho voluntério.

A protego do voluntdrio em caso de acidente ou doenca sofridos ou contraidos
por causa direta e especificamente imputével ao exercicio do trabalho voluntério €
garantida pela organizagfo promotora, mediante seguro a ser feito com as entidades
legalmente autorizadas para sua realizagfo. O seguro obrigatdrio compreende uma
indenizagfio e um subsidio diério a atribuir, respectivamente, nos casos de morte e
invalidez permanente e de incapacidade tempordria. Ser4 feita apélice de seguro em
grupo.,

Para desenvolver e qualificar o voluntariado é criado o Conselho Nacional
para a Promog#o do Voluntariado, que ird desenvolver as a¢Bes adequadas ao
conhecimento e caracterizagéo do universo dos voluntdrios.

14 CONCLUSAO
Desnecessdria era a regulamentagfio do trabalho voluntdrio, pois a Lei n°

9.608 estabelece o 6bvio, que néo gera vinculo de emprego entre as partes porque
inexiste remuneragio. O contrato de trabalho, por natureza, é oneroso e nio se
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assemelha ao trabalho voluntdrio. Talvez houvesse necessidade de regulamentagéio
apenas da questdo das despesas autorizadas e nio exatamente do trabalho voluntério
em si. Entretanto, a Lei n° 9.608 nfo regula todas as formas de trabalho voluntario,

As regras de qualquer contrato de natureza civil j4 estdo previstas no Cédigo
Civil, como as relativas a validade das declaragdes de vontade (arts. 107, 219, 220
do Cédigo Civil), validade do instrumento particular (art, 221 do Cédigo Civil),
nulidade e anulabilidade do negécio juridico (arts. 166 e 171 do Cédigo Civil).

Indiscutivel o fato de que o prestador dos servigos tenha um proveito apenas
moral ou espiritual, em ajudar o préximo ou o necessitado. O trabalhador pode
elevar sua auto-estima com o trabalho voluntério. A sociedade pode ser beneficiada
com o trabalho voluntério, seja na ajuda a ic}osos, a0 tomar conta de criangas, etc.

E, porém, melhor ter trabalho, para que as pessoas preencham seu tempo
livre e fiquem ocupadas, mostrando seu valor, ainda que num trabalho voluntério,
podendo ajudar outras pessoas, do que nada ter e dedicar-se ao ostracismo, ficando
a pessoa doente e esclerosada. A disposigiio da Lei n° 9.608 n#o deixa de ser uma
forma de prestigiar a dignidade da pessoa humana e a valorizagio social do trabalho
(art. 1°, III e IV da Constituigéo).

A prestag#io do trabalho voluntério, de ajudar outras pessoas, solidariamente,
mostra a idéia de Fernando Pessoa de que “tudo vale a pena quando a alma nfo é
pequena”,
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DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO:
PRINCIPAIS ASPECTOS DE SUA EVOLUCAO
HISTORICA E AS PROPOSTAS DE
MODERNIZAGAO

Walkiire Lopes Ribeiro da Silva*

SUMARIO: 1 As interpretagses da doutrina sobre os perfodos histSricos; 2 Pré-
histéria: do Brasil Colonia & aboligio da escravatura; 3 A Repiiblica Vetha e o
liberalismo; 4 Intervencionismo do tipo corporativista; 5 Entre o corporativismo
e a reforma.

1 AS INTERPRETACOES DA DOUTRINA SOBRE 0S PERIODOS
HISTORICOS

tema escolhido é examinado tanto no curso de graduagdo como no de pds-
graduagio e serve para a reflexfio sobre o que j4 foi realizado e o que merece
ser aperfeicoado na disciplina jurfdica do trabalho.

Ao analisar a trajetéria evolutiva do direito do trabalho no Brasil devemos
apresentar inicialmente as etapas que a caracterizam. Consultando diferentes tratados
e manuais, verificamos que os autores divergem quanto a delimitag&o dos periodos
histéricos. Vejamos alguns exemplos.

Antonio Ferreira Cesarino Junior, na obra Direito social, cuja primeira
edigdo € de 1940 e constituiu o primeiro tratado sobre a disciplina escrito no
Brasil, apresenta sete perfodos: 1) pré-histdrico (1500-1888); 2) capitalista (1888-
1930); 3) socialista (1930-1934); 4) social-democradtico (1934-1937); 5)
corporativo (1937-1946); 6) progressista (1946-1964); e 7) revisionista (1964 em
diante). Como se vé, trata-se de uma divisfo marcada pelos principais eventos
polémicos de nossa histdria, excluida a redemocratizagfio do Pafs em 1988, que o
autor ndo assistiu,’

Mozart Victor Russomano apresenta trés grandes etapas: 1) do descobrimento
a aboli¢do da escravatura; 2) da Repiblica & campanha politica da Alianga Liberal;
e 3) da Revolugio de 1930 em diante.2

*  Professora Titwlar da Faculdade de Direito da USP.
1 CESARINO JI:INIOR, Antonio Perreira, Direito social. Sto Paulo: LTr, 1980, p. 90.
2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. Curitiba: Jurng, 2000, p. 19.
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk dividem a evolugio do direito do trabalho
no Brasil em uma fase pré-histérica (da independéncia a aboli¢io) e duas fases
histéricas, respectivamente, de 1888 a 1930 e da Revolug#o de 1930 em diante.?

José Martins Catharino distingue cinco etapas: 1) pré-histéria (antes da
independéncia); 2) proto-histéria (monarquia); 3) Primeira Repiiblica (1888-1930);
4) Segunda Repuiblica (1930-1945); e 5) Terceira Repuiblica (1945-1981, data da
iltima edigdo do Compéndio de direito do trabalho). Seguindo a sistemdtica do
autor, poderfamos afirmar que em 1988 iniciou-se a Quarta Repiblica.

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes promovem a
seguinte divisdo: 1) perfodo pré-histérico (até 1888) e 2) periodo histérico,
fragmentado em muiltiplas fases, segundo datas relevantes como as duas grandes
guetras e as Constitui¢6es do Pafs.®

Amauri Mascaro Nascimento apresenta cinco etapas evolutivas: 1) a partir
da aboli¢io da escravatura e proclamagéo da Repiiblica inicia-se o perfodo liberal;
2) a partir de 1930 ocorre o intervencionismo estatal; 3) a partir de 1964 hd a
reformulagfio da politica econdmica com reflexos trabalhistas; 4) a partir de 1988
vivencia-se o processo democrdtico; e 5) atualmente, verifica-se uma tendéncia
flexibilizadora,

Octavio Bueno Magano identifica quatro periodos: 1) liberalismo mondrquico
(1822-1888); 2) liberalismo republicano (1989-1930); 3) intervencionismo (1930-
final de 1989); e 4) neoliberalismo (iniciado em 1990).

Embora as divisGes efetuadas por esses doutrinadores néo sejam coincidentes,
apresentam pontos em comuim; o peso das diretrizes dadas pelas Constitui¢des e a
influéncia das ideclogias nos regimes politicos. Levando em conta esse segundo
aspecto, podemos reduzir a trajetéria evolutiva do direito do trabalho a quatro grandes
etapas, marcadas ideologicamente pelo patriarcalismo e primérdios do liberalismo
(até a Lei Aurea, de 1888) pelo liberalismo (Repiiblica Velha), pelo intervencionismo
do tipo corporativista (da Revolugio de 1930 & Constituicdio de 1988, a qual
compreende intervalos democréticos — vigéncias das Constitui¢Bes de 1934 ¢ 1946
—que ndo mudaram a esséncia do modelo infraconstitucional de rela¢Ges de trabalho)

3 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de janeiro: Forense,
1995, p. 6-7.

4  CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. SGo Paulo: Savaiva, v. 1, 1981, p.
XI; 15-32.

5  MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugdo ao direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1995, p. 100-120.

6  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Histéria do direito do trabalho no Brasil. In: FERRARYI, Irany;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Histéria do traba-
lho, do direito do trabalho e da justica do trabalho: homenagem a Armando Casimiro Costa. Sfo
Paulo: LT, 1998, p. 75-163.

7  MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho - Parte Geral. Sfio Paulo: LTr, v. 1,
1991, p. 23.

Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003 121



DOUTRINA

e pelo questionamento do intervencionismo e intensificagdo de uma tendéncia
flexibilizadora ou neoliberal (a partir da Constitui¢fo de 1988, que introduz hipdteses
de flexibilizag#o das condig¢des de trabalho).

2 PRE-HISTORIA: DO BRASIL COLONIA A ABOLIGAO DA
ESCRAVATURA

Quanto ao primeiro perfodo, os autores supracitados concordam que se conclui
com a aboli¢io da escravatura, mas divergem quanto ao seu inicio: desde o
descobrimento, para alguns; a partir da independéncia do Pafs, para outros, Além
disso, hé aqueles que entendem essa etapa como parte da pré-histéria — como Cesarino
Jinior, Orlando Gomes e Elson Gottschalk — ou ainda da pré-histéria e proto-histéria
~ como José Martins Catharino. -

Coloca-se, portanto, a questio de estabelecer qual é o marco inicial da
histéria do direito do trabalho no Brasil. Lembrando que a maioria dos
doutrinadores estrangeiros vincula o surgimento do direito do trabalho aos impactos
combinados da Revolugfo Francesa e da Revolugéo Industrial, parece evidente
que esses dois fatores somente ganham relevéincia apds a abolicfo do trabalho
escravo.,

Nesse primeiro perfodo, que nfo é propriamente histérico, € sempre lembrado
que a proclamago da independéncia foi acompanhada de influéncia do liberalismo,
que se reflete na Constituicdo de 1824, a qual reconhece a liberdade de trabalho e
extingue as corporagdes de oficio. Porém, a nosso ver, pode ser entendida como um
paradoxo a consagragdo da liberdade de trabatho quando a maioria dos trabalhadores
era constituida de escravos.

Quanto a extingfio das corporacgdes de oficio, representou mero eco da
Revolugdo Francesa, pois ndo desempenhavam na produgio o mesmo papel que
suas congéneres européias. Segundo José Martins Catharino, tiveram escassa
importancia: veneravam padroeiros da profissio e estavam “mais preocupadas com
festas e procissdes, com missas ¢ cemitérios, do que com finalidades terrenas™,?

Na realidade, os aspectos essenciais da estrutura social nascida no periodo
colonial perduraram praticamente até o final do regime mondrquico: o trabalho
escravo e a atividade econbmica agricola.

Sérgio Buarque de Holanda afirmou, em sua obra cldssica Rafzes do Brasil,
que os portugueses instauraram no Brasil uma “civilizagio de rafzes rurais”, situac@o
que ndo foi alterada substancialmente até a Aboli¢do. Por isso, “1888 representa o
marco divisdrio entre duas épocas; em nossa evolugdio nacional, essa data assume
significado singular e incomparivel”.?

8  CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 15.
9  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sfo Paulo; Companhia das Letras, 1997, p. 73.
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Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes manifestam-se
no mesmo sentido, ao ressaltarem que 1888 marca a virada para a urbanizacio, o
trabalho livre e o incremento da industrializag¢o, com profundo impacto no mundo
do trabalho.'

Apesar do predominio quase exclusivo da méao-de-obra escrava, surgiu a
necessidade de regular o trabalho livre: Octavio Bueno Magano relata que, por forca
do tratado internacional celebrado com a Gri-Bretanha em 1826, que equiparava o
trafico de escravos a pirataria apds o decurso de trés anos, foram aprovadas em
1830 e 1837 duas leis sobre locagéo de servigos, revogadas em 1879 por um decreto
que disciplinou o trabalho agricola."

Orlando Gomes observa que certas disposi¢Oes dessas leis expressavam a
mentalidade da época: a Lei de 1830 autorizava o juiz de paz a “castigar
correcionalmente, com prisdo, o prestador de servigos que se recusasse a cumprir
sua obrigac#o, podendo o mesmo ser condenado a trabalhar na priséo até indenizar
a outra parte, se tivesse sofrido initil e ineficazmente trés correi¢tes”; enquanto a
Lei de 1837 previa a pena de prisfio para o colono que se demitisse ou se ausentasse
antes de expirar o prazo do contrato.!?

Porém, antecedente notdvel da legislacio trabalhista encontramos no Cédigo
Comercial de 1850. Segundo José Martins Catharino, “apesar da época, contém,
realmente, normas de protecdio aos trabalhadores no comércio, este em expansio
nos centros urbanos ¢ antecedente & indistria”.

No final do regime monérquico, surgem as primeiras organizagdes de

trabalhadores, sendo geralmente lembradas a Liga Operéria, de 1870, e a Unifio
Operiria, criada em 1880 pelos operdrios do Arsenal da Marinha.'

Encerrando esse perfodo temos a Lei Aurea, de 13 de maio de 1888, que
aboliu a escraviddo no Brasil. Tal é a sua relevéncia para o direito do trabalho que
levou Mozart Victor Russomano a considerd-la a lei trabalhista mais importante
até hoje promulgada no Brasil (grifado no original).”

3 A REPUBLICA VELHA E O LIBERALISMO

O segundo perfodo de evolugdo do direito do trabalho no Brasil, o primeiro
que podemos denominar propriamente histérico, comega com a abolictio da

10 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., p. 100.
11 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., v. 1, p. 24-25.

12 GOMES, Orlando. Direito do trabalho: estudos. Sdo Paulo: LTr, 1979, p. 28-29.

13 CATHARINO, José Martins. Op. cit., v. 1, p. 18.

14 MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato iinico no Brasil: seus fundamentos so-
ciolégicos. Rio de Janeiro: Ed. A Noite, 1952, p. 182,

15 RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 20.
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escravafura € a proclamacdo da Repiiblica. Corresponde ao que se convencionou
denominar Repitiblica Velha.

Nessa etapa, foi dada continnidade ao liberalismo que caracterizara o Império,
Constata-se esse fato ao examinarmos a Constituigéio de 1891: nfio hé referéncia em
seu texto aos diferentes aspectos do trabalho livre que exigiam regulagéo e, embora
reconhega o direito de associag@o e reunifo, nfio menciona a organizag#o sindical.

Segadas Vianna informa que a filosofia liberal manifestava-se também na
esfera infraconstitucional, como exemplifica o veto de Manoel Vitorino Pereira,
Presidente em exercicio, ao projeto de Moraes e Barros sobre trabalho agricola, no
qual enfatizou que “o papel do Estado nos regimes € assistir, como simples espectador,
a formacgdo dos contratos e sS intervir para assegurar os efeitos e as conseqiiéncias
dos contratos livremente realizados. Por esta forma o Estado n#o limita, nfo diminui,
mas amplia a acfo de liberdade e de atividade individual, garantindo os seus efeitos”

Contudo, a pressdo em prol da regulamentaco legal do trabalho se fazia
sentir. Diversos parlamentares apresentaram projetos de lei (Moraes e Barros, Lacerda
Franco, Medeiros e Albuquerque, etc.) e j em 1915 havia sido elaborado o primeiro
projeto de Cdédigo do Trabalho, de autoria de Maximiliano Figueiredo. Os
doutrinadores também se pronunciaram a favor do intervencionismo estatal, cabendo
ressaltar a contribuigfio notdvel de Antonio Evaristo de Moraes ~ que assinava seus
escritos como Evaristo de Moraes —, com destaque para Apontamentos de Direito
Operdrio, publicado em 1905 e primeira obra nacional sobre a disciplina.'’

As exigéncias postas pelos novos tempos, com a vinda de trabalhadores
imigrantes e o incremento da industrializagfio, levaram 2 aprovagéo de vérios
diplomas legais. O primeiro deles foi 0 Decreto n° 1.313, de 1891, que regulamentou
o trabalho de menores da Capital Federal, mas foi desrespeitado em virtude da
auséncia de fiscalizagfio,'®

Cabe destaque especial aos Decretos n° 979, de 1903, e 1637, de 1907. O
primeiro facultou a sindicalizagdo de “profissionais de agricultura e inddstrias rurais
de qualquer género”, enquanto o segundo estendeu o direito de se sindicalizar “a
todos os profissionais, inclusive aos liberais”. Como ressalta José Martins Catharino,
o Brasil comegou a legislar sobre sindicatos rurais, “da maneira pela qual a grande
maioria dos pafses termina”. O que € facilmente explicével pelo predominio absoluto,
naquele perfodo, da atividade agropecudria sobre a industria,"

16 VIANNA, Segadas. Evolugfio do direito do trabatho no Brasil. In: SUSSEKIND, Arnaldo;
MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituigées de di-
reito do trabalho. Sio Paulo: LTr, v, 1, 1997, p. 56-57.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 151-153.

18 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operdrio. Rio de Janeiro: Imprensa Oficial, 1905,
p. 31, 35,

19 CATHARINO, José Martins. Tratado elementar de direito sindical: doutrina, legislagfio. Siio Pau-
lo: LTy, 1977, p. 46-47.
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Em 1916, foi aprovado o Cédigo Civil, com numerosos artigos relativos a
locacdo de servigos e & empreitada. O Cédigo Civil foi objeto de muitas criticas,
especialmente no tocante & disciplina das relagdes de trabalho, e houve quem dissesse
que jé nascia velho.

Nas palavras de Orlando Gomes, “os dispositivos da lei civil néo se
recomendam pela clareza, nem contém preceitos que revelem concepgio jurfdica
consentinea com a época em que foram ditados (...) encarna um espirito de reagfo,
que nfo condiz com a orientag@io seguida em outros passos, As comissdes cortaram
disposi¢Ges do Anteprojeto que consagravam medidas humanas de amparo e protegéo
aos trabalhadores. Dentre estas, a que assegurava ao locador o direito & percepcéo
do saldrio se, durante lapso de tempo relativamente curto, ficasse impedido de prestar
o servigo, sem culpa sua, por causa de moléstia ou outra razfo andloga. Outras
medidas relativas & higiene e seguranga no local de trabalho, ao limite de idade para
o trabalho de menores, & proibi¢8o de exercicio de certas profissdes foram,
igualmente, supressas, adotando o Cdigo um laconismo condendvel”.*

Entretanto, hd alguns dispositivos que contemplam aspectos relevantes sob a
dtica social e foram mais tarde objeto de legislagiio trabalhista: a estipulagéio de
prazo méaximo de quatro anos para 0s contratos por prazo determinado, para evitar
que se estendesse por toda a vida do trabalhador; a institui¢do de aviso prévio em
caso de ruptura unilateral por qualquer das partes e a enumeragéo das justas causas,
tanto do locador como de locatdrio, com a previsfio de reparacéo para o locador
despedido sem justa causa.

Nos anos 20, alguns diplomas legais anteciparam o intervencionismo que
marcaria o periodo subseqiiente, como exemplificam a Lei El6i Chaves, de 1923,
que criou caixa de aposentadoria e pensdes para ferrovidrios e a estabilidade apds
10 anos de servigo; e 0 Decreto n° 4.982, de 1925, que reconheceu o direito de férias
aos empregados em estabelecimentos comerciais, industriais e bancérios.
Significativamente, a emenda constitucional de 1926 introduziu na Carta de 1891
dispositivo que atribufa & Uni&o competéncia privativa para legislar sobre a matéria
trabalhista.

Essa legislagdo é fruto da pressdo dos trabalhadores coletivamente
organizados, sob a influéncia das ideologias anarquista, socialista ¢ comunista
divulgadas pelos imigrantes. Os sindicatos por eles fundados realizaram congressos,
publicaram jornais e deflagraram greves para apresentar suas reivindicagdes. Também
nos meios académico e politico denunciou-se a chamada “questfio social”, havendo
se tornado célebre a conferéncia sobre esse tema feita por Rui Barbosa no Teatro
Lirico do Rio de Janeiro, em 1920, O antigo liberal convertera-se ao intervencionismo
sob a influéncia de diversos colaboradores, entre os quais Evaristo de Moraes. Em
Sido Paulo, a Faculdade de Direito ndo passou ao largo dos problemas da época: em
1922, Antonio Sampaio Doria apresentou dissertagio em concurso para professor

20 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1944, p. 190.
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substituto intitulada A questdo social, na qual criticou o liberalismo econdmico que
supde o exercicio da liberdade pelos miserdveis sem que lhes seja assegurada a
igualdade.”

Contudo, deve ser mencionado que nem todas as normas aprovadas tinham
cardter tutelar: Hugo Gueiros Bernardes noticia a existéncia da chamada Lei Celerada,
aLein®5.221, de 12 de agosto de 1927, que autorizava o fechamento de associagdes
de trabathadores. Além disso, as greves — mesmo pacificas — eram violentamente
reprimidas, o que explica a famosa frase de que “a questdo social é caso de policia”,
atribufda a Washington Luis.?

4 INTERVENCIONISMO DO TIPO CORPORATIVISTA

O terceiro perfodo da evolugio do direito do trabalho no Brasil inicia-se com
a ascensio de Getiilio Vargas ao poder, por meio da Revolugto de 1930.

N

Nio por acaso José Martins Catharino referiu-se & “enxurrada legislativa”
que marcou o intervencionismo estatal nascente, a ponto de tornar “por demais
fastidiosa a enumeracfio das leis trabalhistas surgidas”. Buscava-se cumprir a
promessa de que seriam realizadas amplas reformas sociais.?

Esse intervencionismo concretizou-se ndo por meio de leis, mas de decretos:
o Decreto n° 19.398, de novembro de 1930, que instituiu o Governo Provisério,
também o autorizou a legislar mediante decretos, de sorte que o governo passou a
concentrar em suas méos tanto o Poder Executivo como o Poder Legislativo,

Nos anos subseqiientes, o governo expediu elevado niimero de decretos que
regularam os mais variados aspectos das relag@es de trabatho. /

Getidlio Vargas, sem ddvida, marcou a histéria do Direito do Trabalho no
Brasil, a ponto de muitos considerarem que nada havia sido realizado antes dele, o
que € uma injustica contra os trabalhadores, os parlamentares e os académicos que
tanto lutaram no perfodo anterior.

Quanto as realiza¢6es do governo de Getilio Vargas, a nosso ver apresentam
certa ambigiiidade ou dualidade, Hugo Gueiros Bernardes também aponta essa

21 BARBOSA, Rui. A questdo social e politica no Brasil: conferéncia pronunciada no Teatro Lirico

do Rio de Janeiro, a 20 de margo de 1920. Sio Paulo/Rio de Janeiro: LTi/Fundagfio Casa de Rui
Barbosa, 1983,
DORIA, Antonio Sampaio. A questdo social: quais os principios cientificos a adotar na formagfio
da legislagfio social do Brasii? (Dissertagdo de concurso para o lugar de lente substituto da 5 segio
da Faculdade de Direito de Sdo Paulo). Sdo Paulo: Monteiro Lobato & C., 1922, Veja-se, a prop6-
sito, a afirmagfio seminal de Sampaio Doria em prol do intervencionismo: “O erro fundamental do
liberalismo econdmico estd em supor que os miserdveis podem exercer a liberdade, e que o Estado
garante a justi¢a entre os cidaddos, sem lhes assegurar a igualdade” (p. 32).

22 BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, v. 1, 1989, p. 40.

23 CATHARINO, José Martins, Compéndio..., p. 23.

24  MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 45.

126 Rew. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003



DOUTRINA

caracterfstica ao ressaltar que a legislagio trabalhista de Vargas é “um misto de
conservago e revolugfio, contradigdo muito prépria de sua personalidade politica” 2

Essa contradi¢fo ou dualidade expressa-se desde o inicio de seu governo, por
meio da dupla orientagfio dada 2 legislagdo trabalhista: no campo das relagdes
individuais, reconhece de modo paternalista numerosos direitos dos trabalhadores; no
campo das relag8es coletivas, procura domesticar os sindicatos, o que é corroborado
pela critica de Amauri Mascaro Nascimento ao Decreto n® 19770, de 1931, no sentido
de que jé& manifesta a influéncia do corporativismo italiano, contemplando “um
sindicalismo apolitico e voltado para a integrac¢do das classes produtoras”

Portanto, evocando uma imagern literaria, citamos Augusto dos Anjos e seu
célebre verso: “a mio que afaga é a mesma que apedreja’: Getiilio Vargas dispensava
direitos individuais aos trabathadores ao mesmo tempo em que restringia a liberdade
sindical.

Ha doutrinadores que consideram a Constitui¢do de 1934 o marco inicial de
um novo perfodo. Entendemos que, apesar de consagrar pela primeira vez no nivel
constitucional os direitos sociais, referindo-se expressamente 2 pluralidade sindical
e a completa autonomia dos sindicatos, a promulgacdo da nova Constitui¢io ndo
impediu o prosseguimento da praxis autoritaria,

O Decreto n° 24.694, de 1934, expedido poucos dias antes da promulgagio
da nova Carta, foi recepcionado como regulamentagio de suas disposicdes sobre a
matéria sindical, embora exigisse a reunifio de pelo menos um tergo dos integrantes
da profissdo para a criagfo de sindicatos, em desacordo com o mandamento
constitucional que autorizava a criagdo de um ndmero ilimitado de sindicatos.

Amauri Mascaro Nascimento relata outra grave restrigfo a liberdade sindical:
“houve restri¢des & liberdade de administragdo do sindicato, tanto assim que nas
assembléias sindicais havia a presenga permanente de um delegado do Ministério
do Trabalho, Indistria e Comércio”.?

Em 1937, o regime autoritério revela-se por inteiro, rompendo com a aparente
democracia, O perfodo de 1934-1937 recorda-nos o fendmeno do duplo Estado
observado por Ernest Fraenkel, na Alemanha hitlerista: 14, enquanto a Constituigfo
de Weimar consagrava o regime democritico, as SS e SA perseguiam os opositores
politicos. Também aqui, na vigéncia da Carta de 1934, prevalecia no plano fético o
autoritarismo. Em 1937, com o golpe do Estado Novo, o Brasil tornou-se formalmente
corporativista, mas j4 o era substancialmente.?

25 BERNARDES, Hugo Gueiros. Op. cit., p. 40.

26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 85.

27 Idem, op. cit., p. 88.

28 RAMM, Thilo. 1l diritto collettivo del lavoro tedesco fra le due guerre mondiali. In: VARDARO,
Gaetano (coord.). Diritto del lavoro e corporativismi in Ewropa: leri e oggi. Milano: Franco Angeli,
1988, p. 145.

Rev. TST, Brastlia, vol. 69, n? 2, jul/dez 2003 127



DOUTRINA

A Constitui¢io de 1937 manteve os direitos individuais assegurados na Carta
de 1934, mas introduziu profundas altera¢Ges na esfera das relagdes coletivas de
trabalho: a unicidade sindical, a contribuigdo sindical obrigatéria, a proibicéo de
greve e de lockout, o exercicio de funges delegadas de Poder Piiblico e a instituicio
de corporagdes como érgdos do Estado, compostas de representantes dos
trabalhadores e dos empregadores.

A Constituigfo de 1937 autorizou o Presidente da Reptblica a legislar por
meio de decretos-lei. E, nas palavras de José Martins Catharino, “legislou-se muito
durante o Estado Novo. Um paternalismo governamental dominou em todo o perfodo:
alegislagfo trabalhista foi instrumento usado para garantir o situag#o autocratica”.”

Orlando Gomes, por sua vez, informa que se legislou “a granel, sem calma,
sem ordem, sem seguranga” e que grande parte dos diplomas legais referia-se a
aspectos do contrato de trabalho, limitando a liberdade de contratar das partes, e
distribufa-se, “tumultuariamente, em decretos, decretos-lei e até em regulamentos,
numa confusio babélica” .

Se no dmbito das relag8es individuais “legislou-se a granel”, no 4mbito das
relagdes coletivas de trabalho destaca-se o Decreto-Lein® 1.402, de 1939. Houve, €
verdade, outros diplomas legais que cuidaram de determinados aspectos, como,0
enquadramento sindical e a contribuic8o sindical obrigatéria, entdo denominada
imposto sindical. Porém, o Decreto-Lei n° 1.402 registra por inteiro o perfil do
modelo sindical brasileiro,

O Decreto-Lei n° 1.402, que mais tarde seria incorporado 2 Consolidagéo
das Leis do Trabalho, promoveu a regulamentagdo que prevaleceria por décadas,
sendo abalada apenas pela Constitui¢io de 1988. Seguindo o idedrio corporativista,
condicionou a aquisi¢do de personalidade juridica a reconhecimento do Estado;
autorizou a intervencdo na entidade por ordem do Ministro do Trabalho, Indiistria e
Comércio em caso de dissidio ou circunstéiincia que perturbasse o seu funcionamento;
conferiu poder ao Ministro para cassar a carta de reconhecimento do sindicato, diante
de desobediéncia a lei, a ato do Presidente da Repuiblica ou as diretrizes da politica
econdmica; criou um quadro de atividades e profisses para classificar as entidades
existentes e assegurar que apenas uma exerceria a representagio em um dado dmbito
pessoal e geogréfico, entre outras medidas.

Com essa regulamentagiio, a ingeréncia estatal nos sindicatos chegou ao ponto
maximo, suprimindo a liberdade sindical. Os que se opunham a unicidade sindical
procuraram interpretar o art. 138 da Constituigio de 1937 favoravelmente a tese da
liberdade. Afinal, o dispositivo constitucional era contraditério, pois proclamava na
primeira parte que “a associag#o profissional ou sindical é livre”, para a seguir conferir
apenas aos sindicatos reconhecidos pelo Estado a representagiio legal da categoria e

29 CATHARINO, José Martins. Compéndio..., v. 1, p. 25.
30 GOMES, Orlando. Introdugio ao..., p. 192, 195.
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os poderes de estipular contratos coletivos de eficicia erga omnes, de impor
contribuigdes aos representados e de exercer fungSes delegadas de Poder Piblico.

Contudo, Oliveira Vianna — entfio consultor juridico do Ministério do
Trabalho, Inddstria e Comércio —, esclareceu que a expressdo liberdade sindical
comporta dois sentidos ~ o coletivo, que diz respeito a autonomia da entidade perante
o Estado e a pluralidade sindical, e o individual, que se refere a liberdade de cada
um de se filiar ou nfo a entidade — e que apenas esse Ultimo era consagrado na
Constitui¢io, como se depreendia de seu teor. Afinal, se houvesse vérios sindicatos,
como assegurar a cada wm o direito de impor contribui¢des a todos os integrantes da
categoria?!

Portanto, a expresséo liberdade sindical adquiriu um sentido téo restrito que
perdeu seu real significado.

Deve ser mencionado que o modelo corporativista delineado na Constituigio
de 1937 jamais foi completamente concretizado: as corporagdes, compostas de
representantes dos empregadores e dos trabalhadores, que deveriam superpor-se
aos sindicatos, federa¢Bes e confederagdes e participar da elaboragfio e da execugfio
da politica econdmica estatal, nio foram implantadas. O ediffcio corporativista ficou
incompleto.

A farta legislagfio esparsa foi reunida mediante o Decreto-Lein® 5.452, de 1°
de maio de 1943. Contudo, seus organizadores nfio se limitaram a condensar as
regras dispersas, mas introduziram novos preceitos e suprimiram disposi¢cdes em
vigor, sob o fundamento de que era necessdrio adaptar os diplomas legais vigentes a
Constituicio de 1937. Por isso, o referido Decreto-Lei aprovou a Consolidagdo das
Leis do Trabalho “com as alteragGes por ela introduzidas na legislagio vigente”.*

Com a queda de Getilio Vargas, em 1945, convocou-se uma Assembléia
Nacional Constituinte para elaborar nova Constitui¢do, a qual foi promulgada em
1946.

A Constituigio de 1946 seguiu a mesma orientagéio da Constituigéio de 1934,
mas foi além ac ampliar o rol dos direitos sociais, contemplando pela primeira vez
os direitos de greve e de participagfo dos trabalhadores nos lucros da empresa, entre
outros.

Apesar de promover a redemocratizagfio do Pafs e reconhecer novos direitos
sociais, nfo se pode afirmar que a Constituigiio de 1946 inaugura um novo periodo
na histéria do direito do trabalho: a CLT, obra do governo Vargas, foi considerada
compativel com o novo diploma constitucional. Assim, manteve-se praticamente
intacto o modelo corporativista, tanto no campo das rela¢des individuais como no
das relagdes coletivas de trabalho.

31  VIANNA, Francisco José de Oliveira, Problemas de direito sindical. Rio de Janeiro; Max Limonad,
[19437], p. 5-6.
32 GOMES, Orlando, Infrodu¢do ao..., p. 196.
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Quanto & disciplina das relagGes coletivas, Evaristo de Moraes Filho registrou
em sua tese de cdtedra— O problema do sindicato iinico no Brasil — que a Constitui¢do
de 1946 é menos precisa do que a de 1934: “naquela se garantia, desde logo, a mais
completa autonomia sindical e se impunha a pluralidade sindical. Tal coisa j4 néo se
d4 com o mandamento constitucional de 1946, Aqui declara-se que € livre a associagdo
profissional ou sindical, mas deixa-se para a lei ordindria a quase totalidade da
regulamentagfo desse assunto, Por isso mesmo € que puderam ser julgados como
constitucionais os cinones da sindicalizagio do Estado Novo”.

Veja-se, a tftulo de exemplo, o que ocorreu com a contribuico sindical
obrigatéria, elemento fundamental do modelo corporativista: Sergio Pinto Martins
relata que a Constituicio de 1946 n#o tratou da contribuicido mas nfio vetou sua
cobranga, pois o sindicato continuava a exercer fungio delegada de poder publico &
luz do art. 159. Portanto, a Constituicdo Federal recepcionou as regras da CLT sobre
a contribuigdo sindical.*

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento, “ficou patente o contraste
entre duas ordens que deveriam ser harmdnicas, a constitucional e a ordindria, aquela
mais sensivel aos principios da autonomia privada coletiva, esta ainda adstrita as
idéias que a presidiram na fase de construgdo do inacabado arcabougo
corporativista”,*

A partir de entdo, houve vérias tentativas de reforma da legislagio
infraconstitucional, para tornd-la compativel com a ordem constitucional, com
destaque para os projetos de Jodio Mangabeira e de Segadas Vianna. Por designagdo
do Ministério da Justica e Negécios Interiores, Evaristo de Moraes Filho elaborou
um anteprojeto de Cédigo do Trabalho, que foi apresentado ao Poder Executivo em
julho de 1964, quando o ambiente politico nédo era favordvel, por forca do golpe
militar.*

Embora as reformas mais abrangentes tenham fracassado, numerosos diplomas
legais foram aprovados por for¢a da dindmica das relages de trabalho, contemplando
matérias como descanso semanal remunerado e adicional de periculosidade, entre
outras.

Em marco de 1964, instalou-se o regime militar, que priorizou a politica
econdmica, com destaque para o combate 2 inflagfio. A politica trabalhista passa a
submeter-se aos ditames da economia. José Martins Catharino observa que “a

33 MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato..., p. 274.

34 MARTINS, Sergio Pinto. Contribui¢es sindicais: direito comparado e internacional; contribui-
¢des assistencial, confederativa e sindical. Sio Paulo: Atlas, 1998, p. 23-24,

35 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 159,

36 CATHARINO, José Martins. Tratado elementar..., p. 53-54. Para um estudo do projeto de lei
sindical de Jofio Mangabeira e do Livro I1I do projeto de Cédigo Nacional do Trabalho de Segadas
Vianna, ver: RIBEIRO, Augusta Barbosa de Carvalho, Organizacdo sindical brasileira. Sdo Pau-
to: {s.n.], 1952, p. 113-186.
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evolugio do Direito do Trabalho € refreada, em beneficio de medidas de economia
pura, notadamente financeiras, com vistas a resultados de curto prazo”.”

Nesse contexto, sobressaem-se a regulamentagfo do direito de greve, a criagio
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e a implantagfio de politica salarial, a
qual se consubstanciou em numerosas leis sobre reajustes e aumentos de saldrios, a
primeira das quais aprovada em 1965. Também merece destaque a alteragdo de
diversas disposi¢des da CLT sobre matéria sindical, com a reforma completa da
parte relativa ao contrato coletivo, que passou a denominar-se convenc#o coletiva
de trabalho. Procurou-se modernizar as relagSes coletivas de trabalho, porém
mantendo a visdo integracionista e restringindo a negociacfo coletiva em fungfio da
politica salarial. Com tantos empecilhos, a negociagiio coletiva ndo se desenvolveu
e a modernizagio ficou no papel.

Para atingir seus objetivos, o governo militar valeu-se de atos institucionais
e complementares 4 Constitui¢dio. Como ressalta Octavio Bueno Magano, “o suceder
de reformas causou tantas emendas & Constituicio de 1946 que se sentiu, em
determinado momento, a necessidade de a reformular por inteiro, surgindo, em
conseqiiéncia, a Constituigfio de 24 de janeiro de 1967, posteriormente alterada, em
sua redagdio, pela Emenda n° 1, de 17 de outubro de 1969”.%

No plano infraconstitucional, legislou-se interinamente. Evaristo de Moraes
Filtho e Antonio Carlos Flores de Moraes descreveram as caracteristicas dessa
atividade normativa: “seria impossivel enumerar todas as medidas de natureza
trabathista, umas boas, outras mds, de vez que estdvamos vivendo num regime de
excegdo (...) Em fase de febre legiferante da chamada institucionalizagfo por
intermédio de leis, decretos-leis e decretos, nunca se sabia quando se estava no
comego, no meio ou no fim do processo legislativo. Como na época do governo
discriciondrio getuliano, leis eram feitas hoje para serem alteradas amanhi, no todo
ou em parte, ou num simples pardgrafo, com colaboragfio ou ndo do Congresso
Nacional, ndo raro em recesso decretado pelo Executivo, que passava a legislar em
seu lugar (...)"*

No campo das relagdes coletivas de trabalho, o Decreto-Lei n® 1.632, de
1978, proibiu a greve nos servigos publicos e em atividades essenciais de interesse
da seguranga nacional quando os sindicatos comegaram a deflagrar greves em
decorréncia dos efeitos dos choques do petréleo e da crise mundial que se seguiu.

O final dos anos 70 e o inicio dos anos 80 séio marcados pelo surgimento do
chamado Novo Sindicalismo, a partir de entidades da regido do ABC paulista, com
reivindicag¢@es de liberdade sindical. So criadas centrais sindicais, com destaque para
a CUT, a CGT e a Forca Sindical, essa Gltima composta de dissidentes da segunda.

37 CATHARINO, José Mattins. Compéndio..., p. 28.
38 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., v. 1, p. 51.
39 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., p. 114-115.
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Entretanto, a iinica iniciativa governamental de reforma legislativa, no dmbito
de uma Comissdo Interministerial de atualizagio da CLT presidida por Arnaldo
Suissekind, ocorreu entre 1975 e 1976, concluindo-se com a apresentagfio de um
anteprojeto de nova CLT que nfio alterava o modelo sindical mas buscava por ordem
no caos da legislacio vigente,

Somente a partir de 1985, com o advento da chamada Nova Repiblica, em
decorréncia da eleicdo de Tancredo Neves e da posse de José Sarney apés a morte
daquele, comegou a ser atenuada a interferéncia estatal nos sindicatos. N&o por meio
de reforma legal, mas por meio de atos do Ministro do Trabalho: portarias e resolugGes
autorizaram os sindicatos a regularem nos préprios estatutos as elei¢des sindicais,
revogaram a proibicio de organizar centrais sindicais e reabilitaram os sindicalistas
anteriormente punidos. N#o foi a solugfo ideal que corresponderia & supresséo dos
dispositivos legais de suporte & intervengdo nos sindicatos, mas serviu para inaugurar
a polftica de abertura democrdtica nas relagdes coletivas de trabalho.

Entre 1986 e 1988 tiveram lugar os trabalhos do Congresso Nacional
Constituinte e, em conseqiiéncia, os debates sobre 0 novo modelo de rela¢des de
trabalho, tanto na esfera individual como na coletiva.

Uma vez que os paises europeus ji experimentavam a flexibilidade das
condigdes de trabalho, por forca das inovagdes tecnolégicas e organizacionais em
expansio, os sindicatos de trabalhadores pressionaram os congressistas no sentido
de serem ampliados os direitos sociais consagrados na Constituigao, como forma de
preservi-los diante de futuras tentativas de flexibilizagfo. Como resultado, foi
proclamado um extenso rol de direitos sociais, mas a idéia de flexibiliza¢fo também
foi contemplada, sendo autorizada expressamente a redugfo de saldrios e da jornada
de trabalho, a compensag#o de hordrios e a regulamentacfio da jornada em trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento mediante negociagio coletiva.

Quanto as relag@es coletivas de trabalho, os sindicatos de trabalhadores e,
em menor grau, de empregadores, dividiram-se: enquanto alguns defendiam a
liberdade sindical, com a possibilidade de pluralidade de sindicatos e a extingéio da
contribuigio sindical obrigatéria, outros preferiam manter o sindicato tnico por
categoria e base territorial, financiado pela contribuigio obrigatéria, mas dotado de
autonomia perante o Estado. Essa segunda corrente foi a vitoriosa e conseguiu a
inser¢do no texto constitucional de referéncia expressa a proibigfio de criar mais de
um sindicato na mesma categoria e base tetritorial, antes prevista apenas na CLT.

A perspectiva de extingfio gradual da contribuigfo levou i pressdo bem
sucedida em prol da aprovagiio de dispositivo constitucional que autorizasse a
entidade a fixar, mediante assembléia geral, contribuigdo para custeio do sistema
confederativo, independentemente da contribuigio prevista em lei.

Esses exemplos evidenciam que a Constituigiio de 1988 representa uma
solugiio de compromisso entre a patte do passado que se quis preservar e aquilo que
se desejava para o futuro. Nessa segunda hipétese podem ser colocadas lado a lado
a flexibilizacdo das condi¢des de trabalho — desejo dos empregadores — € a
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representagdo dos trabalhadores na empresa — desejo dos empregados —, as quais
ainda nio foram implementadas mas constituem os signos do modelo caracterfstico
dos pafses de capitalismo avangado.

Essa contradi¢o interna da Constitui¢8o, resultante das forcas sociais que
influfram em seu processo de elaboragio, explica porque desde a sua promulgagto
busca-se, sem sucesso, definir um novo modelo de relagdes de trabalho, consentineo
com as exigéncias da época e do regime democritico.

5 ENTRE O CORPORATIVISMO E A REFORMA

A partir da Constitui¢io de 1988 inicia-se o quarto perfodo histérico, marcado
pela permanéncia de uma heranga corporativista e de tentativas de reforma, com
debates sobre flexibilizagHo.

Discute-se sobre a flexibilizagio das condigdes de trabalho e a reforma sindical
muitas vezes de forma estanque, quando estdo indissoluvelmente interligadas. Nos
paises de capitalismo avangado a flexibilizagfo é promovida por meio de negociagio
coletiva conduzida por sindicatos livres e democréticos, os quais estdo sofrendo o
impacto das transformagdes do mundo do trabalho sem beneficiar-se de contribui¢Ges
obrigatdrias dos trabalhadores e dos empregadores.

No perfodo pés-constituinte, intimeros projetos de lei, propostas de emenda
constitucional e medidas provisérias tém buscado reformar as ordens juridicas
constitucional e infraconstitucional, gerando um choque continuo entre correntes de
pensamento opostas que ndo conseguem encontrar um denominador comum,

Cabe ressaltar que as reformas tém obtido maior éxito no campo das relagdes
individuais de trabalho, facilitadas pela reedi¢do de medidas provisérias antes da
Emenda Constitucional n® 32/01 e pelo fato de se tratar de reformas pontuais, que
nfo comprometem a sobrevivéncia do modelo vigente. No campo das relagdes
coletivas, ao contrdrio, as propostas e projetos incidem diretamente sobre aspectos
essenciais do modelo, como a contribuigio sindical obrigatéria e a unicidade sindical.

Quanto as relagBes individuais, diante da heterogeneidade das matérias objeto
de intervengfo legal, citamos apenas alguns exemplos que nos parecem significativos:
aregulamentaco da participacfio dos trabalhadores nos lucros ou resultados (Lei n°
10.001/00), a nova disciplina do contrato de aprendizagem (Lei n® 10.097/00), a
institui¢do de nova hipétese de contrato por prazo determinado (Lei n® 9.601/98), a
equiparagio de conséeio de produtores rurais a empregador (Lei n® 10.256/01) e,
embora nfo cuidemos nesta oportunidade da Justica do Trabalho, merece ser
mencionada a institui¢io das Comiss@es de Conciliagdo Prévia (Lei n® 9.958/00).

Quanto as relagdes coletivas de trabalho, as matérias objeto de propostas e
projetos sdo todas essenciais para a alteracfio do modelo. Apenas uma matéria
encontrou solugfo rdpida: o direito de greve no setor privado. Logo apds a
promulgagéo da Carta Constitucional de 1988 numerosas greves foram deflagradas
por forga do “choque verfio”, que congelou saldrios e dificultou a reposi¢éo de perdas
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salariais. O governo tentou controlar a situagfio baixando medida proviséria que
contrariava em vdrios pontos fundamentais o direito constitucionalmente consagrado:
previa dez delitos vinculados a greve e requisi¢fo civil para garantir servigos ou
atividades essenciais, motivo pelo qual houve quem a considerasse uma “aberragéo
Jjuridica”. O Congresso Nacional aprovou rapidamente a Lei n° 7.783, com base em
um projeto substitutivo, evitando assim que a situagfo se prolongasse. Ndo teve
igual sorte a regulamentagfio de greve no setor piiblico, pendente primeiro de lei
complementar e, apds reforma constitucional, de lei especifica.

Também as contribui¢des sindical e confederativa t€m sido objeto de tentativas
de reforma ou extingfio. O mais recente projeto de lei relativo & contribuigio sindical
foi apresentado em 2001 pela Senadora Marina Silva e prevé sua extingfio imediata.®©

Quanto a contribui¢io confederativa, apés abusos cometidos pelos sindicatos
em sua estipulagfio, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se sobre a matéria em
1996 determinando que a sua cobranca deve limitar-se aos sécios da entidade, O
TST aprovou o Precedente Normativo n° 119 que fulmina com nulidade cldusula de
acordo, convengio ou sentenca normativa que estabelega contribuicéio confederativa,
assistencial e outras da mesma espécie obrigando ndo sindicalizados. Tornou-se
evidente a necessidade de regulamentag8o, o que ndo foi obtido até o momento. A
Proposta de Emenda Constitucional n® 623/98, recentemente arquivada, propds, entre
outras coisas, nova redagéo ao art, 8°, III, da Constituigio, de modo a condicionar a
cobranga da contribui¢@io do principio da razoabilidade e limité-la aos sécios.*!

Apds o pronunciamento do STF, a tnica contribui¢iio devida por todos os
integrantes da categoria, independentemente de sindicalizag#o, é a prevista na CLT,
Nenhuma tentativa de extingui-la foi bem sucedida.

Como observa Roberto Aradjo de Oliveira Santos, a permanéncia da
contribui¢io sindical obrigatdria deve-se & “resisténcia e vigilincia infatigdveis dos
érgdos do sindicalismo corporativo, argitindo repetidamente que a organizagio
sindical brasileira desabard se o imposto for extinto, H4 af um ponto de convergéncia
revelador entre os sindicatos operdrios e os patronais, salvo quanto a umas poucas
correntes que, sem sucesso, t&m proposto solugio mais democritica”.*?

Sergio Pinto Martins, por sua vez, enfatiza que “enquanto existir a contribuigfio
sindical compulséria, decorrente de lei, que independe da vontade da pessoa de
pagé-la ou nio, nfio se estard falando de liberdade sindical”**

40  DIAP Hoje. Projeto de Lei do Senado n° 136, de 2001. Disponivel em: <http://www.diap.org.br/
diap_99/agencia/anexos/pls_136.htm>. Acesso em: 26 out. 2001.

41  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, Sio Paulo: LTr, 2000, p. 231-
232.

42 SANTOS, Roberto Aratijo de Oliveira. Nota prévia sobre o estado do sindicalismo brasileira. In:
Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, Sio Paulo, v. 4, n. 4, p. 143, 1996,

43 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 29.
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Outra matéria que tem sido objeto das propostas de reforma € a unicidade
sindical. Sua consagrag¢do no-art. 8°, II, da Constituigiio tornou mais dificil a alteracfio
do modelo sindical, nos moldes preconizados pela Convengéio n° 87 de OIT. A reviséo
constitucional deixou intocado o art. 8° e, diante da dificuldade de obter a votagéo
necesséria para emendar a Constitui¢gdo, procurou-se modernizar a legisla¢fo
infraconstitucional quanto a alguns aspectos das rela¢Ses coletivas, sem éxito.

Porém, em novembro de 1998, o Pader Executivo encaminhou ao Congresso
Nacional a ja citada Proposta de Emenda Constitucional n® 623, que englobava
vérias matérias, entre as quais o fim da unicidade sindical e, conseqiientemente, a
limitacdo da cobranga da contribuicdo confederativa aos sécios da entidade. Ap6s
quase dois anos de tramitagfio, a Proposta de Emenda Constitucional n® 623/98 foi
arquivada, ndo em decorréncia dos esforgos da oposi¢do, mas porque a relatora
requereu a prejudicialidade da Proposta de Emenda Constitucional principal 4 qual
ela estava anexada.®

Outra matéria essencial, com vistas 2 altera¢do do modelo vigente e que tem
sido objeto de diversas tentativas de reforma, é a negociacéo coletiva. Desde que a
Lei n° 8.542, de 1992, sobre politica salarial, referiu-se ao contrato coletivo de
trabalho sem defini-lo, a matéria tem sido muito debatida.

Cabe destacar duas iniciativas do Poder Executivo, a titulo de exemplo. Em
1992, no final do governo Collor de Mello, quando o ambiente politico ndo era
favordvel, uma comissfio de juristas, da qual participaram Amauri Mascaro
Nascimento e Cdssio de Mesquita Barros Jtnior, concluiu seus trabalhos e apresentou
o Anteprojeto de Lei das RelagBes Coletivas de Trabalho, o qual previa o contrato
coletivo de trabalho como resultante de negociagfo coletiva de Ambito nacional, em
um ou mais setores econdmicos, legitimando a negocid-lo as Centrais, as
Confederactes e as Federagfes sindicais nacionais. Também merece destaque o
Projeto de Lei n® 4.864, de 1994, de cuja elaboragfio participou Octavio Bueno
Magano e cujo primeiro esbogo foi efetuado por Hugo Gueiros Bernardes. Esse
projeto foi pioneiro na proposta de que, salvo um nticleo rigido de regras, a negociagéio
coletiva poderia formar um conjunto normativo que substituisse as demais normas
legais aplicdveis. Certamente inspirado no modelo italiano, invocava o critério do
conglobamento para aplicagfo do princfpio da norma mais favordvel, estabelecendo
que o conjunto normativo negociado nfo poderia ser menos favordvel ao trabalhador.
Nenhuma das duas iniciativas logrou éxito no Congresso Nacional,*

44 PFEDERACAOQ dos Bancdrios do Parand. FEEB Notfcias. CAmara arquiva PEC 623/98 sobre orga-
nizagfio sindical. Disponfvel em: <http://www.feebpr.org.br/Diarios/1626250.htm>, Acesso em:
25 set. 2001,

45  ANTEPROJETO de modernizagfio da legislagfo trabathista. LTr Suplemento trabalhista, Sio Paulo,
v. 28, n. 132, p. 819, 1992; DIREITOS individuais e contrato coletivo: mudanga legislativa: Pro-
jeto de Lei n° 4.864, de 1994, LTr: Revista de Legislagio do Trabatho, Sdo Paulo, v. 59, n. 7, p.
881, jul, 1995.
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No segundo semestre de 2001, o Poder Executivo enviou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 5.483, propondo a alteracfio do art. 618 da CLT, de
modo a estabelecer: “as condigBes de trabalho ajustadas mediante convencio ou
acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a
Constitui¢fio Federal e as normas de seguranga e sadde do trabalho”.

O referido projeto de lei foi objeto de intensa controvérsia que opds os
defensores e os criticos da férmula “o negociado deve prevalecer sobre o legislado”
nele consagrada.

O entélo Ministro Francisco Dornelles entendia que o projeto propiciaria a
modernizagiio do direito do trabalho e a solugfio dos problemas hoje enfrentados: a
negociagio coletiva flexibilizaria as condig@es de trabalho, promovendo a garantia
de emprego € a redugfo da informalidade.*

As centfrais sindicais manifestaram opinides divergentes: a Forga Sindical e a
SDS partitharam a visfio do Ministro Dornelles, enquanto a CUT e a CGT
consideraram que o projeto, se aprovado, retiraria direitos do trabalhador.?

Em 4 de dezembro de 2001, o Projeto de Lei n° 5.483 foi aprovado na Cimara
dos Deputados. Deve ser mencionado que, em funcfo dos substitutivos apresentados,
houve a ampliacio das normas que nfio poderiam ser contrariadas na negociagio
coletiva: a Constituigiio Federal e as normas de seguranga e satide do trabalho, que
ja constavam do projeto; as leis complementares; a Lei n° 6.321, sobre programa de
alimentagfio do trabalhador; a Lei n°® 7.418, sobre vale-transporte; as legislacdes
tributdria, previdencidria e relativa ao FGTS.*

Contudo, o Projeto de Lei n°® 5.483 néo chegou a ser votado no Senado Federal:
primeiro, porque o regime de urgéncia foi cancelado em margo de 2002 no contexto
das negocia¢des parlamentares para a aprovagio da CPMF, matéria de grande
interesse para o governo; segundo, porque 2002 foi ano eleitoral e, com a
intensificacio da campanha presidencial, a reforma trabathista perdeu forga. Vitoriosa
a coligag#o liderada peto Partido dos Trabathadores, foi encaminhada ao Congresso
Nacional a Mensagem n° 132/03, na qual o novo Presidente da Reptiblica solicitava
a retirada de tramitagfio do projeto, o que foi aprovado pelo Senado Federal em 30
de abril de 2003.%

Devemos dar nossa contribuigio ao debate. O Projeto de Lei n® 5.483 buscou
priorizar a fonte normativa negocial. A nosso ver, a negociagio coletiva deve ser

46 REHDER, Marcelo. Governo apressa nova relagio trabalhista. O Estado de Sdo Paulo, Sio Paulo,
Caderno B, p. 8, 7 out. 2001.

47 CEZARI, Marcos. Direitos trabalhistas viram foco de polémica. Follia de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
Caderno B, p. 4, 14 out. 2001,

48 VAZ, Licio; MADUENO, Denise; SOFIA, Juliana. Cimara muda CLT; Senado decide em 2002.
Folha de Sio Paulo, Sdo Paulo, Caderno B, p. 1, 5 dez. 2001.

49 CAMARA dos Deputados, Consulta tramitagfio das proposigGes (PL 5.483/2001). Disponfvel em:
<http://www.camara.gov.bi/sileg/prop_Detalhe asp?id=33868>. Acesso em: 23 jul. 2003.
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mesmo valorizada. Essa é a tendéncia nos paises de capitalismo avangado, nos
quais a lei cuida de determinados aspectos essenciais e deixa a maior parte da
regulagdo a autonomia coletiva dos particulares. Contudo, devemos lembrar, a Iuz
da doutrina italiana consensual, divulgada no Brasil sobretudo por Amauri Mascaro
Nascimento, que o principio da autonomia privada coletiva tem triplice dimenséo:
fundamenta simultaneamente a negociagio coletiva, a liberdade sindical e o direito
de greve.®

Por isso, a problemdtica da negociagfio coletiva nfio estd dissociada da
liberdade sindical e essa inexiste onde se consagra a unicidade sindical e a
contribui¢do sindical obrigatéria, como jé foi apontado.

A negociac@io coletiva nfo terd legitimidade com sindicatos marcados
pelo corporativismo figurando como sujeitos estipulantes. No regime de liberdade
sindical, aquele que estd descontente com o sindicato desliga-se dele e organiza
outra entidade ou filia-se a outra entidade, que melhor represente seus interesses.
Isso é particularmente importante para os trabalhadores, que individualmente
ndo dispbem de poder para negociar. Contudo, em nosso modelo juridico, o
trabalhador € automaticamente abrangido pelo acordo ou convengfo coletiva,
sem possibilidade de liberar-se de seus efeitos. Se vivemos em uma economia
de mercado, & justo que os sindicatos também sejam expostos & concorréncia,
embora protegidos contra condutas anti-sindicais, especialmente as que incidam
nas esferas organizativa e negocial. Portanto, é preciso reformar a legislagéo
sindical,

Nesse sentido, pronunciou-se Nelson Mannrich ao comentar a idéia de que o
negociado deve prevalecer sobre o legislado: “‘estd implicito, na proposta de reforma,
que o avango das rela¢des individuais depende da implantagfo efetiva da liberdade
sindical”. E enfatizou que “ndo podem ser ignoradas outras reformas, inclusive a
sindical”.”! :

Muitos sindicatos agarram-se ao modelo corporativista por comodidade ou
temor & mudanga. Contudo, o mundo do trabalho passou por alteraces tdo profundas
que se impde nova regulagio e também nova mentalidade. A propGsito do segundo
aspecto, José Luiz Ferreira Prunes faz uma observagdo muito reveladora: o “capitalista
fumante de bons charutos” continua a povoar o imagindrio dos sindicatos e
“anacronicamente, é retratado com negras cartolas pelos cartazes disseminados por
muitos sindicatos que teimam em viver, manifestar-se e lutar com métodos e meios
anteriores & I Guerra Mundial”.*

50 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sio Paulo: LTy, 1998, p.
125-126.

51 MANNRICH, Nelson. Modelo de relagSes trabalhistas: reflexfo sobre proposlas de reforma - o
negociado e o legislado. In: Revista de Direito do Trabalho, Sfo Paulo, n. 101, ano 27, p. 82-83,
jan./mar. 2001.

52 PRUNES, José Luiz Ferreira. A greve no Brasil. Sio Paulo: LTr, 1986, p. 12
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A vista do exposto, evidencia-se a necessidade de alterar tanto o modelo
juridico como os métodos de ag#o, o que pressupde também a mudanga da forma de
pensar e imaginar.

O novo governo parece disposto a enfrentar esse desafio. Em 16 de margo de
2003, o Ministério do Trabalho e Emprego divulgou o Diagndstico sobre a Reforma
Sindical e Trabalhista, no qual constata que a mudanga promovida pela Constituigio
de 1988 mostrou-se “parcial e contraditéria”. E, ao instalar o Grupo Temdtico sobre
Reforma Sindical e Trabalhista, inaugurou amplo debate sobre a alteragfio do sistema
de relagdes de trabalho, para fortalecer o didlogo entre os interlocutores sociais e
auxiliar a elaboragfio de projetos e medidas governamentais, além de “forjar uma
base de consenso em torno dos projetos de lei ¢ propostas de emendas constitucionais
que futuramente serfio encaminhados ao Congresso Nacional”.?

A obtencio de consenso serd, a nosso ver, essencial para o sucesso da reforma
pretendida, uma vez que essa tem amplitude e profundidade sem precedentes desde
a época Vargas. S#o objetivos basicos declarados: estimular a constituigdo de
entidades sindicais livres e auténomas, conferir maior efetividade as leis trabalhistas
e adequd-las as novas caracterfsticas do mundo do trabalho e incentivar a
autocomposi¢io dos conflitos e sua resolugfo por meio de novos mecanismos de
conciliagfio, mediagiio e arbitragem.

O Ministério do Trabalho e Emprego aponta varios métodos para alcangar
esses trés objetivos, entre os quais a adogio de um modelo de organizagfio sindical
fundado na liberdade e autonomia sindical, nos moldes das convengdes e
recomendagdes da OIT, entendimento que endossamos integralmente. Todos os
esforgos devem ser empreendidos para obter o consenso da sociedade civil em torno
desse que nos parece o eixo central da reforma, pressuposto para a modernizagio do
sistema de relag@es de trabalho no contexto democrdtico: somente com sindicatos
livres e representativos, que dialoguem com o Estado, é possivel assegurar que as
normas trabalhistas sejam efetivas e adequadas as novas caracteristicas do mundo
do trabalho e promover a autocomposigao dos conflitos. A vista do exposto, a nosso
ver a reforma deveria comegar pela matéria sindical.

53 DIAP Hoje. Dagnéstico do Ministério de Trabalho sofre a Reforma Trabalhista e Sindical. Dispo-
nivel em: <http://www.diap.org.bt/>. Acesso em: 23 jul, 2003,
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TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO
PRATICADO NO MEIO RURAL BRASILEIRO.
ABORDAGEM SOCIOJURIDICA

Lilia Leonor Abreu’
Deyse Jacqueline Zimmermann®”

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 Conceito; 3 Aspectos da escravidio rural; 4 Legisla-
¢io que combate o trabalho escravo; 5 Competéncia para julgar o crime; 6 Ag¢des
desenvolvidas no combate e eliminagfio do trabalho escravo; 7 Causas que difi-
cultam o éxito das ag¢des; 8 Conclusio; 9 Referéncias bibliograficas.

“Um escravo niio pode esperar a felicidade nem mesmo em sonho.”
P
Mahatina Gandhi

1 INTRODUCAO

p6s mais de cem anos da aboli¢do da escravatura no Brasil, ainda somos

assombrados com noticias veiculadas nos meios de comunicagio informando

acerca da existéncia de trabalho escravo em algum canto deste Pafs, sobretudo
no meio rural,

O perfodo histérico em que vigorou no Brasil a escraviddo legal 6 uma mancha
na memdria nacional. Ele marcou a exploragiio dos indios e, mais ainda, dos negros,
que contribufram de maneira sofrida com o desenvolvimento do Pafs.

A forma escravagista de trabalho subsiste ainda nos dias atuais como efeito
da ignorincia, da m4 distribuigfio de renda e da concentracio fundidria nas méos de
poucos. Apesar de ser mais comum na zona rural, o trabalho escravo contemporineo
também € encontrado na drea urbana; a titulo de exemplo, podemos citar o Estado
de S3o Paulo, em que foi diagnosticado no trabalho prestado por estrangeiros na
indiistria do vestudrio e em fabricas de CDs piratas, e, em Pernambuco, onde foi
localizado em empresa fornecedora de servigos para empresa do ramo da telefonia.

Em estudo produzido em 2002 no dmbito do convénio de pesquisa entre o
Ministério do Trabalho e Emprego e a Fundag#o Instituto de Pesquisas Econdmicas,

*  Jufza do Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina e Presidente da Comissdo de Revista
do TRT/SC. Professora da UFSC.

% Assessora de Juiz do TRT/SC.

Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n® 2, jul/dez 2003 139



DOUTRINA

e com o Departamento de Economia da Universidade de Sdo Paulo, intitulado
“Trabalho For¢ado: Exclusio ou Opgéo pela Inclusdo”, de Maria Cristina Cacciamali
e Fldvio Antonio Gomes Azevedo, h4 relatos de ocorréncia de trabalho forgado de
norte a sul do Brasil. Todavia, os grandes focos estio concentrados nos estados do
Para (desmatamentos e fazendas), Mato Grosso (fazendas e madeireiras), Maranh@o
(fazendas, manejo florestal, reflorestamento e produgdo de carvio) e Goids (capina
e colheita de sementes de braquidria).

Conforme as palavras de José Augusto Rodrigues Pinto, prefaciando o livro
do Procurador do Trabalho Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé, “a escraviddo é um
estigma genético e atdvico da Histdria nacional (...) No ocaso do século XIX, despida
de sua veste mais cruel, a escraviddo escondeu-se e continua agora escondida atrds
das méscaras da insuficiéncia econdmica, da desvalia social e da rusticidade inculta,
a exaurir o trabathador pela exploragio da energia pessoal em nivel de tratamento
animalesco” !

O presente estudo visa a realizar uma abordagem sociojurfdica do trabalho
escravo contemporéneo praticado no meio rural do Brasil, Sem a pretensio de esgotar
a matéria, conceituaremos o instituto, tragaremos alguns aspectos da escravidio na
zona rural e abordaremos as normas internacionais e nacionais que se aplicam a
matéria, a competéncia para julgar os crimes, as agBes que estdo sendo implementadas
arespeito do tema e as causas que tém dificultado o éxito das agGes.

2 CONCEITO

Escravo, conforme o Diciondrio Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa,
€ 0 “que ou aquele que, privado da liberdade, estd submetido & vontade absoluta de
um senhor, a quem pertence como propriedade”,

O Cédigo Penal brasileiro, no art. 149, usa o termo “condigfio andloga & de
escravo” para tipificar o crime de alguém submeter uma pessoa a sua vontade, como
se fosse escravo.

Optamos pelo titulo trabalho escravo contemporineo no meio rural para
discerni-lo do trabalho escravo praticado no Brasil col6nia, Neste ficou marcado o
escravismo comercial, em que os negros eram vendidos pelos portugueses, com
permissdo da Coroa, aos agricultores e donos de minas, O escravo era propriedade
do seu senhor. A escraviddo do perfodo do Brasil coldnia existe no Brasil moderno
com novos contornos, a comegar pela forma dissimulada pela qual é praticada, ja
que se trata de ato criminoso. Hoje o trabalhador ndo € mais propriedade do patréio,
mas ¢ submetido por fraude, divida, violéncia e ameaga que resultam no cerceamento
da sua liberdade. O trabalho escravo, pois, extrapola a violagio de direitos trabalhistas,
cerceando o direito a liberdade individual.

1 SENTO-SE, Jairo Lins de Albuquerque. Trabalho escravo no Brasil. S@o Paulo: LTr, 2001, p. 13.
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Embora seja comum a utilizagio dos termos trabalho escravo e trabalho
forgado como sindnimos, alguns doutrinadores fazem disting#o entre eles. O trabalho
escravo é, na verdade, uma espécie do género trabalho forgado, este tltimo definido
como um trabalho obrigatério, compelido ou subjugado. £ possivel afirmar que
todo trabalho escravo € forgado, mas nem todo trabalho for¢ado € escravo.

Por fim, filiamo-nos ao conceito formulado por Jairo Lins de Albuquerque
Sento-Sé, a saber: “o trabalho escravo contemporineo, na zona rural, € aquele em
que o empregador sujeita o empregado a condigdes de trabalho degradantes, inclusive
quanto ao meio ambiente em que ird realizar a sua atividade laboral, submetendo-o,
em geral, a constrangimento fisico e moral, que vai desde a deformacéo do seun
consentimento ao celebrar o vinculo empregaticio, passando pela proibi¢éo imposta
ao obreiro de resilir o vinculo quando bem entender, tudo motivado pelo interesse
mesquinho de ampliar os lucros as custas da exploragfo do trabalhador”.>

3 ASPECTOS DA ESCRAVIDAO RURAL

Conforme conceituado anteriormente, no trabatho escravo praticado na zona
rural, o empregador submete o empregado a constrangimento fisico ou moral e a
condi¢Bes de trabalho destituidas de dignidade. O rabalhador nem sequer pode
dispor da relacio empregaticia.

Na situagio esdrixula a que sdo submetidos esses trabalhadores, ndo hé falar
em ambiente saudédvel, ao menos nos padrdes exigidos pelas normas de higiene,
saiide e seguranga do trabalho, Isso acaba por reduzir-lhes a expectativa de vida.

Esses trabalhadores normalmente sdo atraidos por boas propostas de emprego,
buscados pelos “gatos” (supostos empreiteiros de méo-de-obra, que sio, na verdade,
recrutadores de trabalhadores) de locais distantes do lugar da prestagio dos servigos,
normalmente de regides pobres, como pequenos agricultores sem recursos,
desempregados ou sem-terra. Homens, mulheres e criangas sdo subjugados em fungéo
da miséria, da fome, da ignordncia e do medo. A eles sio sonegados completamente
os direitos trabalhistas. Sdo explorados pelos detentores do poder econdmico que
lucram com o trabalho em condi¢des subumanas (a Justiga do Trabalho vem
reconhecendo o empregador rural — o dono da terra — como o responsével direto
pelas obrigactes trabalhistas, e o “gato” simples preposto daquele).

A forma mais comum de escravidéo encontrada no meio rural € a da divida.
Ela se inicia no processo de aliciamento, em que o trabathador deve ao fazendeiro a
quantia correspondente ao transporte até a fazenda. Quando chega no local de trabalho
terd que comprar alimentacio, roupas, remédijos, ferramentas de trabalho, etc., tudo
no estabelecimento do empregador, a pregos superfaturados, resultando no
endividamento do trabalhador, que acaba nunca recebendo o seu saldrio.

2 Op.it, p. 27.
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Hd relatos de espancamento, castigo ¢ assassinato, este dltimo como forma
de intimidar os fujges. O trabalhador tem dificuldade de sair do lugar em funcfo dos
Gbvios obstdculos que encontra tanto de ordem fisica como econdmica,

A prética de o empregador efetuar o pagamento somente por meio de bens in
natura sofre restri¢des legais (Convengdio n° 95 da OIT, de 1949, ratificada em
25.04.1958, e CLT, art. 462, §§ 2° e 3°). Todavia, a escraviddo por divida constitui
prética corriqueira em determinadas zonas do Brasil, como a que ocorre na regifio
amazOnica, em que € conhecida como contratg de aviamento (o Diciondrio Houaiss
da Lingua Portuguesa conceitua o aviamento no regionalismo da amazdnica como
“provisiio” ou “mercadoria que o aviador, fornecedor, fornece ao aviado, seringueiro™).

Enfim, apesar de o fendmeno da escravidao por divida ser pritica combatida
inclusive pelo Direito Internacional do Trabalho, é dificil elimind-la porque arraigada
aos costumes em determinadas regides deste imenso Pafs.

4 LEGISLAGAO QUE COMBATE O TRABALHO ESCRAVO

Infelizmente a escraviddo é uma chaga que assombra a humanidade desde
tempos remotos. Ela assumiu ao longo da histéria dos grupos sociais diversas formas,
mas sempre marcada pela dominagfo de uns pelos outros. A comunidade internacional
ha muito tem condenado essa instituigio, A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos
de 1948 € exemplo disso ao dispor que “ninguém serd mantido em escraviddo nem em
servidfio; a escravatura e o trfico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas
(...). Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes
justas e favordveis de trabatho”. H4 ainda a proibigéo consagrada na Convengfo das
Nag@es Unidas sobre Escravatura de 1926, com emendas inseridas pelo Protocolo de
1953, além da Convengio Suplementar sobre a Aboligio da Escravatura de 1956,

A Organizagfio Internacional do Trabalho possui duas Convengdes sobre o
tema, sdo as de n% 29 (1930) e 105 (1957). A primeira dispe sobre a eliminagéo do
trabalho forcado ou obrigatério em todas as suas formas. A segunda proibe o uso de
toda forma de trabalho for¢ado ou obrigatério como medida de coer¢iio ou de
educagfo politica, como castigo por expressdo de opinides politicas ou ideoldgicas,
como método de mobilizagiio, de utilizagiio e de disciplina de méo-de-obra, como
punigdo por participacio em greves e como medida de discriminag#o racial, social,
nacional ou religiosa (o servigo militar e o trabatho penitencidrio nio sio considerados
trabalho forcado ou obrigatério).

O Brasil, ao ratificar essas convengdes, comprometeu-se a abolir todas as
formas de trabatho forcado ou obrigatério. Entrementes, todos os principios que
norteiam essas normas internacionais jd estdo incorporados em seu sistema juridico,
como veremos adiante.

A aboliciio da condigo jur{dica de escravo no Brasil ocorreu com base na
Lei n®3.353, de 13 de maio de 1888 (Lei Aurea), que estipulou: “E declarada extinta,
desde a data desta Lei, a escraviddo no Brasil” (art. 1°).
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O art. 1° da Constitui¢do Federal brasileira elenca dentre os principios
fundamentais da Repiiblica a cidadania (inc. I), a dignidade da pessoa humana (inc.
1) e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inc. IV).

Dentre os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 57) consta que ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inc. III), que
sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito & indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagfo (inc. X), que & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio
(inc. X1IT), que é livre a locomogfo (inc. XV}, que ninguém ser privado da liberdade
ou de bens sem o devido processo legal, sem mencionar a proibicéio de prisdo por
divida (inc. LXVII).

O Brasil rege-se, ainda, em suas relagdes internacionais, pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos (ait. 4°, inc. II, da CF).

O Cdbdigo Penal brasileiro coloca o crime de reduzir alguém a condigio
andloga i de escravo dentre os crimes contra a liberdade pessoal (art. 149 —reclusio
de dois a oito anos). O crime estd tipificado da seguinte maneira: “reduzir alguém a
condigfio andloga & de escravo”. Esse texto, no entanto, tem sido duramente criticado
pelos operadores do direito, em fungfio da sua falta de clareza, dificultando o
enquadramento do agente na hipédtese legal, o que faz com que os autores acabem
impunes. Portanto, é urgente a modificacfo da lei para que seja adequada A realidade
aqui comentada.

Os crimes contra a organizagfo do trabalho relacionados ao tema em debate
sdo o de frustragio de direitos assegurados por lei trabalhista (art. 203 - detenc#o de
um més a um ano e multa, além da pena correspondente & violéncia) e o de aliciamento
de trabalhadores de um local para outro do territ6rio nacional (art, 207 ~ deteng8o
de um a trés anos e multa).

Ao art. 203 do CP foram acrescentados pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998, os
seguintes pardgrafos: “§ 1° Na mesma pena incorre quem: I - obriga ou coage alguém
a usar mercadorias de determinado estabelecimento, para impossibilitar o
desligamento do servigo em virtude de dfvida; Il ~ impede alguém de se desligar de
- servicos de qualquer natureza, mediante coagio ou por meio da retengdo de seus
documentos pessoais ou contratuais. § 2° A pena é aumentada de um sexto a um
terco se a vitima é menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora de
deficiéncia fisica ou mental”,

O art. 207 também teve acréscimo pela Lein® 9.777/98, a saber: “§ 1° Incorre
na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora da localidade de execugfo do
trabalho, dentro do territério nacional, mediante fraude ou cobranca de qualquer
quantia do trabalhador, ou, ainda, nfio assegurar condi¢des do seu retorno ao local
de origem. § 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a vitima é menor de
dezoito anos, idosa, gestante, ind{gena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental”,

A Lei n° 10.608, de 20.12.2002, alterou a Lei n® 7.998/90 para estender o
beneficio do seguro-desemprego ao trabalhador liberto e, ainda, prevé a sua
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qualificacfio profissional e recolocagiio no mercado de trabalho por meio do Sistema
Nacional de Emprego — SINE, na forma estabelecida pelo Conselho Deliberativo do
Fundo de Amparo ao Trabalhador ~ CODEFAT.

5 COMPETENCTA PARA JULGAR O CRIME

Em conformidade com o disposto no art. 109, VI, da Constituicfio Federal,
compete aos jufzes federais processar e julgar os crimes contra a organizagéo do
trabalho,

Apesar dessa disposi¢fio constitucional, a questfio da competéncia para julgar
o0s crimes em comento nio € pacffica, a comegar pelo fato de o crime de reduzir
alguém a condi¢fio andloga a de escravo estar inserido no capftulo relativo a liberdade
individual. O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal consideram
competente a Justica Comum Estadual para julgar esses crimes, ao entendimento de
que a Justica Federal detém competéncia tdo-somente em relagfo aos crimes que
ofendem o sistema de érgdos e institutos destinados a preservar, coletivamente, os
direitos e deveres dos trabalhadores, € néo os crimes contra determinados grupos de
trabalhadores.?

Qutrossim, muitas vozes envolvidas diretamente com a temética tém defendido
a necessidade de manter no Ambito federal a competéncia para julgar esses crimes,
Para os defensores da competéncia federal ndo interessa ser a transgressdo coletiva
ou individual, Consideram que a submissfo dos trabalhadores & condig¢do de escravos
afronta a ordem internacional, por ser o Brasil signatdrio das Convenges n°s 29 e
105 da OIT, e, conseqiientemente, é o Estado brasileiro que ird responder
internacionalmente pela violagiio do tratado. Alids, essa responsabiliza¢do ja ocorreu,
pois recentemente, em agfio movida pela Anistia Internacional, a Unifio Federal foi
condenada internacionalmente a pagar indenizago a um trabalhador rural em fungo
de ser vitima do crime do trabalho escravo no sul do Pard.* Afirmam ainda esses
defensores que se trata de crime contra os direitos humanos, atraindo a competéncia
da Justica Federal.

A Associag¢@o Nacional dos Magistrados do Trabalho — ANAMATRA, por
sua vez, aproveitando a reforma do Poder Judicidrio em andamento, iniciou uma
campanha no sentido de atrair para a Justi¢a do Trabalho a competéncia para julgar
os crimes contra a organizagio do trabalho, af incluido, embora se trate de crime
contra a liberdade pessoal, o crime de redugfo 2 condi¢fio andloga A de escravo.
Parte do pressuposto de que a jurisdi¢io, consagrada como manifestagéo do poder

3 STFE RE 156527/PA. Rel. Min. Hmar Galvio. J, 03.12.1993, publ. 27.05.1994.
STJ, CC 23514/MG. Rel. Min. Fernando Gongalves. J. 13.10.1999, publ. 16.11.1999.

4 OLIVEIRA, Neide Cardoso de (Procuradora da Repiiblica). Atuagio do MPF em relagéio ao crime
de trabalho escravo. Disponivel em: <www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/
trabatho_forcado/index.htm>.
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estatal, € una e indivisivel, aliada & circunstincia de que o novo perfil da Justica do
Trabalho, composta apenas por juizes togados, ante a extingfio dos jufzes classistas
pela Emenda Constitucional n°24/99, a torna habilitada para atuar também na questdo
criminal. Considera que a raiz do conflito esté e se propaga no ambiente de trabatho,
que & a especializagiio do juiz do trabalho, estando ele apto, juridica e
sociologicamente, a julgar com maior conhecimento de causa as lides penais relativas
a organizagfo do trabalho. Considera plenamente vidvel a proposta, tendo em vista
que a Justiga do Trabalho ainda contaria com a atuagfo do Ministério Piblico do
Trabalho, que é o ramo do Ministério Piblico que mais tem familiaridade com a
matéria. Segundo exposto no trabalho de Grijalbo Fernandes Coutinho, “com a nova
atribui¢fio, além da denuncia trabalhista, estariam os procuradores do trabalho aptos
a conseguir maior rapidez na propositura da agio penal e a permitir célere e eficaz
julgamento pelos juizes e tribunais mais afinados com as discussdes no ambiente de
trabalho ou tendentes & sua perturbagfio: os juizes e tribunais do trabalho. Com isso,
abre-se caminho A paz social no ambiente laboral pela certeza de inibicfo de tais
condutas, j4 que a agilidade no conhecimento e julgamento das agGes penais impedird
a prescricio que tem inibido o curso ou mesmo a execugio de sentencas prolatadas
pela Justica Federal.’

A discussiio em torno da competéncia criminal estd estabelecida, mas, néo
obstante as divergéncias, hd um ponto comum: a preocupagéio em encontrar medidas
eficazes para que se realize uma prestacio jurisdicional dgil e apta a punir com
efetividade os autores dos crimes em comento.

6 ACOES DESENVOLVIDAS NO COMBATE E ELIMINAGAO DO
TRABALHO ESCRAVO

A Organizagfio Internacional do Trabalho possui um projeto no Brasil que
visa, por meio de um sistema de inter-relagdes, a reforcar e melhor coordenar as
atividades das agéncias governamentais e de outros parceiros para o combate ao
trabalho forgado e a prevengfo de reincidéncia. Criou, ainda, uma pégina na Internet
para divulgar estudos e noticias relativas a esse assunto no Brasil.®

Essa chaga social tem sido tema de importantes debates no Férum Social
Mundial, sendo que a palavra de ordem que encerrou o III Férum (2003) foi
“indignacgo”.’

5 COUTINHO, Grijaldo Fernandes. Competéncia da Justiga do Trabatho para julgar os crimes con-
tra a organizagiio do trabalho. Brasilia/DE. 25.09.2002. Disponivel em: <www.ilo.org/public/
portugue/region/ampro/brasilia/trabatho_forcado/index.htm>.

6  <http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/index.htm>,

7 MORO, Luis Carlos. Mercosul — Alca ~ Trabalho escravo. III Férum Social Mundial. Oficinas
Juridicas da Ordem dos Advogados do Brasil. 26.01.2003. Disponivel em: <http://www.ilo.org/
public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/index.htm>.
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No entanto, apesar dos esforgos de institui¢Oes internacionais, governamentais
e privadas, nos tltimos anos as medidas implantadas com a finalidade de erradicar o
trabalho escravo ainda estdo muito aquém do ideal, pois anualmente se registra a
sua proliferagio.

A Comissio Pastoral da Terra, drdua combatente do trabalho escravo, calcula
que existem no Brasil 25 mil pessoas submetidas a essa condigao.

Merece destaque a atuagtio do Grupo Especial de Fiscalizagio Mével, mais
conhecido como grupo mével — GM, do Ministério do Trabalho e Emprego, criado
em 14 de junho de 1995 pelo Grupo Executivo para a Represséo do Trabalho For¢ado
— GERTRAF, o qual, apesar das dificuldades de toda ordem, tem se embrenhado
Brasil adentro, com o apoio da Policia Federal, a fim de combater a escravidio,
apurando e corrigindo a situag#o trabalhista dos desaventurados.

Também merece registro o langamento, em 13 de maio de 1996, do Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH que estabelece agGes no mbito de prevenggo
e repressdo do trabalho forgado, as quais foram ampliadas seis anos depois, resultando
no PNDH II. Além disso, o Ministério da Justiga criou no ambito do Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana — CDDPH a Comissio Especial com o fim
de propor meios para viabilizar a prevengio e a repressdo ao trabalho forgado, a
violéncia no campo e a exploragio do trabalho infantil.

A Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo, por sua vez, coordena forga-
tarefa do Ministério Piblico Federal na erradicagdo do trabalho escravo.

O Ministério Pdblico do Trabalho faz diligéncias, audiéncias piblicas,
inspegio, fiscaliza¢do e tem se utilizado do inquérito civil piblico para apurar a
prética de trabalho escravo, conforme lhe facultam os arts, 129, III, da CF e 84, II,
da Lei Complementar n°® 75/93. Verificada, no caso, a existéncia do ato ilicito, €
proposta a agdo civil publica para apuragio dos fatos na esfera judicial. Outrossim,
hé a opgdo da via consensual para a solugfo do conflito. O Ministério Piblico do
Trabalho poderd firmar um Termo de Ajuste de Conduta (TAC), em que o inquirido
se compromete a corrigir a ilegalidade e/ou reparar o dano causado, com previsdo
de multa em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT). Esse termo de ajuste
de conduta constitui titulo executivo extrajudicial, passivel de execugfo direta perante
a Justiga do Trabalho.

Cabe ressaltar, ainda, a atuagdo da Justica do Trabalho. Segundo noticia
veiculada pelo TST,® neste ano estd sendo intensificada a luta contra o trabalho
escravo, a partir das varas do trabalho e da orienta¢do dos TRTs para que agilizem a
tramitagdo de agOes civis piiblicas envolvendo o tema,

A criagfio da Vara Itinerante da Justiga do Trabatho no Sul do Par4 recebeu
elogios da coordenadora nacional do Projeto de Combate ao Trabalho Escravo da

8  TST vai intensificar luta contra trabalho escravo em 2003. Notfcias do TST. 05.02.2003. Disponi-
vel em: <www.ist.gov.br>.
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Organizagfio Internacional do Trabalho no Brasil (OIT), Patricia Audi® Essa vara
itinerante que atua com um juiz e dois servidores, com a presenga do Ministério
Publico do Trabalho e a prote¢fo de agentes da Policia Federal, tem agido in loco,
colhendo depoimentos dos trabalhadores, dos “gatos”, dos fazendeiros, etc. Numa
dessas atuagdes, em que se flagrou a existéncia de trabalho andlogo ao de escravo, o
Ministério Piblico do Trabalho requereu imediatamente o bloqueio do dinheiro que
se encontrava no local para pagamento dos trabalhadores. O pedido foi deferido
pelo juiz que determinou o arresto do dinheiro, com o auxilio dos agentes da Policia
Federal.

Nos relatérios fornecidos pela Justiga do Trabalho da 8 Regifio, o juiz da
vara itinerante relata a situagfio de penidria em que se encontram alguns dos
trabalhadores. Muitos trabalham doentes, com maléria, dengue e problemas renais.
Alguns deles também se acidentam em servigo, como o caso de um trabalhador que
teve seu olho atingido por um pedago de madeira e foi impedido pelo “gato” de
procurar cuidados médicos, resultando numa cegueira irreversivel, sem qualquer
amparo previdencidrio,'0

Recentes decisdes trabalhistas, em acgdes civis ptiblicas impetradas pelo
Ministério Publico do Trabalho, t¢ém condenado fazendeiros ao pagamento de
indenizag@o por dano moral coletivo, em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador
—FAT ~, decorrente da submissfo de trabathadores ao trabalho escravo. Para ilustrar
a matéria, transcrevemos alguns excertos sobre ela, a saber:

“Dano moral coletivo. Possibilidade. Uma vez configurado que a ré
violou direito transindividual de ordem coletiva, infringindo normas de ordem
publica que regem a satide, seguranga, higiene e meio ambiente do trabalho e
do trabalhador, € devida a indenizagfo por dano moral coletivo, pois tal atitude
da 1é abala o sentimento de dignidade, falta de apreco e consideragio, tendo
reflexos na coletividade e causando grandes prejuizos a sociedade.”"

“Dano moral. Trabalho em condi¢Bes andlogas & de escravo. Além de
justa a reparacio do dano moral requerida, bem como da procedéncia das
verbas rescisérias trabalhistas reivindicadas em consegtiéncia do aludido dano,
também justificador da extingdo das relagSes empregaticias, torna-se
impostergdvel um indispensdvel e inadidvel ‘bastal’ a intolerdvel e nefasta
ofensa social e retorno urgente & decéncia das relagdes humanas de trabalho.
Torna-se, portanto, urgente a extirpagéo desse cancro do trabalho forgado
andlogo & de escravo que infeccionou as relagdes normais de trabalho, sob

condigBes repulsivas da prestagfio de servigos tdo ofensivas a reputaggo do

9  OIT destaca papel de vara itinerante contra o trabalho escravo. Noticias do TST. 12.02.2003.
Disponivel em: <www.tst.gov.br>,

10 Trabalho escravo: presidente do TST recebe relatérios. Noticias do TST. 26.02.2003. Disponivel
em: <www.tst.gov.br>,

11 Acérdiio TRT/8® R., RO 5309/2002, Rel, Juiz Conv. Luis José de Jesus Ribeiro, J. 17.12.2002.
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cidadio brasileiro com negativa imagem do Pafs, perante o mundo
civilizado.”!?

“Processo do trabalho, Ag#o civil puiblica. Reparacfo de dano coletivo.
Afronta a legislag@io de higiene, medicina e seguranga do trabalho. Trabalho
forgado. Possibilidade juridica do pedido. Configuragio. Cabimento.
Legitimidade do Ministério Pdblico do Trabalho. Possibilidade. Interesses
coletivos e difusos dos trabalhadores. Ocorréncia. Inexistindo diivida razodvel
sobre o fato de o réu utilizar-se abusivamente de méo-de-obra obtida de forma
ilegal, aviltante e de maneira degradante, com base nos Relatérios de Inspecio
do Grupo de Fiscalizagdo Mével, emitidos pelos auditores fiscais do MT, tal
ato é suficiente e necessdrio a gerar a possibilidade jurfdica de concessio de
reparagio por dano moral coletivo contra o infrator de normas protetivas de
higiene, seguranga e saide do trabalho. Dizer que tal conduta ndo gera dano
impde chancela judicial a todo tipo de desmando e inobservéancia da legislagéo
trabalhista, que pSe em risco coletivamente trabalhadores indefinidamente
considerados. Os empregadores rurais, que se utilizam de préticas ilicitas,
dessa natureza e magnitude, devem ser responsabilizados pecuniariamente,
com a reparagio do dano em questdo, em atencéo as expressas imposi¢Ses
constitucionais, insculpidas nos arts. 1°, 111, 4°, II, 5°, 11, que, minimamente,
estabelecem pardimetros, em que se fundam o Estado brasileiro e as garantias
de seus cidaddos. Desse modo, o pedido do autor tem natureza nitidamente
coletiva, o que autoriza a atuacio do Ministério Pdblico do Trabalho, de
acordo com sua competéncia constitucional, podendo ser acatado, sem rebugos
de natureza legal ou académica, pois a atividade produtiva imp&e
responsabilidade social (art. 1°, IV, da CF/88) e o direito de propriedade tem
func¢iio da mesma natureza, a ele ligado por substrato constitucional, insculpido
no art. 5°, XXIII, pois de nada adianta a existéncia de leis justas, se estas ndo
forem observadas, ainda que por imposi¢#o coercitiva, punitiva ¢ reparadora,
que a presente a¢do visa compor. Reparagio por dano moral coletivo julgada
procedente.”’?

Segundo opinifio do presidente da Associagio Nacional dos Procuradores

da Republica, Nicalao Dino, em noticia veiculada no dia 05.05.2003 pelo TST, as
agdes civis publicas “tém efeito pedagbgico muito importante e dtil e intimidam
aqueles proprietdrios de terra que continuam a explorar os trabalhadores dessa
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Acérdio TRT/10" R., RO 00073-2002-811-10-00-6, Rel, Juiz José Ribamar Lima Junior, J.
07.05.2002.

Vara do Trabalho de Paraupebas/PA, 8" R. Sentenga proferida na A¢do Civil Pablica n® 218/2002,
Juiz Jorge Antonio Ramos Vieira, 30.04.2003.

PLANO Nacional para a Erradicagiio do Trabalho Escravo. Presidéncia da Reptiblica (2003). Dis-
ponivel em: <www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/index.htm>.
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Com a instalagfio, em janeiro de 2003, de um novo Governo no Brasil, foram
intensificados os trabalhos no combate e eliminag@o do trabalho escravo, tendo em
vista que este, definitivamente, nfio pode conviver com um Estado Democrético de
Direito. Para tanto, consciente de que esse desafio exige “vontade politica, articulag@o,
planejamento de agdes e definicfio de metas objetivas”, langou, neste ano de 2003,
com a chancela da Organizagfo Internacional do Trabalho — OIT ~um Plano Nacional
para a Erradicagio do Trabalho Escravo. Esse documento apresenta medidas a serem
cumpridas pelos diversos 6rgios dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,
Ministério Publico e entidades da sociedade civil brasileira. Ele foi elaborado pela
Comissio Especial do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH),
constituida pela Resolugdo n® 05/2002, que retine entidades e autoridades nacionais
ligadas ao assunto.

Consta desse Plano a melhoria da estrutura do Grupo Mdvel, da a¢8o policial,
do Ministério Publico Federal e do Ministério Pdblico do Trabalho.

Intimeras a¢Bes estdo previstas nesse documento a fim de intensificar a agdo
fiscal e repressiva, a comegar por uma campanha nacional de conscientizagéo,
sensibilizagfo e capacita¢do para a erradicacio do trabalho escravo. Dentre as agdes
gerais destacamos: a insergfio no Programa Fome Zero de municipios identificados
como focos de recrutamento ilegal de trabalhadores utilizados na m#o-de-obra
escrava; a inclusdo do crime de sujei¢do de alguém a condigdo andloga a de escravo
e de aliciamento na Lei dos Crimes Hediondos; a aprovaggo da PEC 438/2001, que
dispde sobre a expropriago de terras onde for encontrada essa forma de trabalho; a
aprovagiio do Projeto de Lei n® 2.022/96, que dispde sobre “as vedacdes &
formaliza¢io de contratos com érgéos e entidades da administragfio ptblica e a
participagio em licitagdes por eles promovidas 4s empresas que, direta ou
indiretamente, utilizem trabalho escravo na produg#o de bens € servigos”; a insergao
de cldusulas contratuais impeditivas & obten¢fo e manutengio de crédito rural e de
incentivos fiscais nos contratos das agéncias de financiamento; a agilizagio dos
processos que tramitam no Poder Judicidrio que versem sobre a matéria. Pelo visto,
uma nova etapa no combate ao trabalho escravo estd iniciando.

7 CAUSAS QUE DIFICULTAM O EXITO DAS ACOES

A imensid3o territorial do Brasil, a caréncia de material humano e de recursos
financeiros, a falta de articula¢do para que seja adotado um procedimento conjunto,
bem como a impunidade, dificultam o éxito das medidas que visam a coibir o trabalho
escravo contemporineo.

E mais, a falta de respeito que alguns fazendeiros demonstram pelos poderes
constituidos ¢ flagrante e ameaca a ordem legal. H4 registros de acordos realizados
perante o Ministério Pablico do Trabalho que sdo descumpridos e, além disso, sdo
fraudados documentos para acobertar o crime. O Ministério Pdblico, para se certificar
de que as provas documentais retratam a realidade, freqientemente precisa verificar
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in loco as condi¢des de trabalho a que estdo submetidos os trabalhadores, mesmo apés
o acordo realizado com o autor do ilicito. Para ilustrar, trazemos a fraude descoberta
pela fiscalizagio mével na agropecudria Rio Largo, no sul do Par4, narrada no estudo
produzido por Maria Cristina Cacciamali e Fldvio Antonio Gomes Azevedo, a saber:

“Em mar¢o de 2000, uma diligéncia oficial encontrou pedes mantidos
sem saldrio numa fazenda de propriedade da emipresa. Na época, a agropecudria
firmou, por escrito, um acordo com o Ministério Piblico para regularizar
definitivamente a sitnagfio des funciondrios. No papel, curnpriram a risca a
promessa. Mandaram copias dos recibos de recolhimento de impostos e das
carteiras de trabalho dos pedes. Também enviaram fotos de um novo alojamento
e refeitdrio. Na ficgio, montada pela empresa com documentagio verdadeira,
os funciondrios ganhavam R$ 200,00 por més. Na realidade, flagrada por nova
fiscalizagdio em setembro de 2002, 60 homens trabalhavam em regime de
trabalho forgado, Os proprietérios forgaram os pedes a assinarem recibos
referentes a saldrios que nunca foram pagos. Os que se recusavam tinham o
nome publicado no jornal por abandono de emprego. A ironia € que os
empresdrios usavam a lei para acobertar o crime. Depositavam, em Jufzo, R$
96 por funciondrio que supostamente havia deixado a fazenda, A fiscalizagdo
encontrou todos esses homens tocando gado para os Albuquerque Maranh#o,
donos da agropecudria. ‘Se eu ndo tivesse acompanhado a diligéncia e confiasse
somente nas provas documentais, acharia que os fazendeiros campriam a lei’,
afirma Hideraldo Machado, Procurador do Trabalho, presente a fiscalizaggo.”!s

A falta de uma reforma agréria eficaz e de uma politica ptblica de educagio,
satide, geragio de emprego e renda permite a reincidéncia do crime do trabalho escravo.
O fazendeiro, apds flagrado, diante da impunidade e de medidas mais severas, volta a
praticar o crime, O obreiro, por sua vez, por nfio contar com uma politica que The
permita ter condi¢Bes de se refazer, volta a se sujeitar ao trabalho escravo,

Enfim, enquanto permitirmos a existéncia de seres politicamente excluidos,
também chamados de classe dos “humilhados e ofendidos” (expressio de
Dostoievski), estaremos distante de uma solugfo vidvel para o problema e teremos
de conviver com essa triste realidade.

8 CONCLUSAO

A existéncia do trabalho escravo ameaga uma sociedade democratica, baseada
na liberdade do trabalho. Trata-se de um paradoxo nos dias atuais, tendo em vista o
avanco das relagdes entre capital e trabalho.

15 CACCIAMALL Maria Cristina; AZEVEDO, Eldvio Antonio Gomes. Trabalho Forgado: Exclusdo
ou Opgio pela Inclusdo, Estudo produzido no &mbito do convénio de pesquisa entre o Ministério
do Trabalho ¢ Emprego ¢ a Fundagfio Instituto de Pesquisas Econdmicas, conveniada com o De- ~
partamento de Economia da Universidade de Sfo Paulo, 2002. Disponivel em: <www.ilo.org/
public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/index. htm>.
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Ao nos aprofundarmos na matéria, com a leitura de relatos, palestras,
conferéncias, reportagens, deniincias, decisdes judiciais e outros, confessamos que
nos sentimos indignadas, pequenas diante de tanta injustiga. Por vezes precisamos
parar, respirar, digerir, para s6 depois retomar os estudos. O tema € triste demais e
afeta toda a sociedade. A coisificagio do homem atua como uma erva daninha que
se alastra sem d6 nem piedade.

Todavia, apesar das dificuldades, os primeiros passos ja foram dados e “falar
do problema, tornd-lo explicito e conhecido talvez j4 seja uma ajuda,”'® conforme
as palavras da escritora inglesa Binka Le Breton, autora do livro Vidas roubadas — a
escraviddo moderna na Amazdnia brasileira.

E fundamental que a indignagio que sentimos seja coletiva, a fim de que se
efetivem medidas vidveis que erradiquem o trabalho escravo no Pafs.

E preciso realmente vontade politica e atuago coesa de todos os atores sociais
a fim de que a meta constante do Plano Nacional para a erradicagfo do trabalho
escravo saia do papel e se viabilize. Imp&e-se a retencéo dos recursos piblicos as
fazendas que praticam o trabalho escravo, assim como a puni¢do severa e a
expropriagfio das terras dos escravagistas. E essencial dar efetividade as leis e aos
projetos que tratam da matéria,

E necessdrio, ainda, dar guarida aos trabalhadores libertados para que n#o
sejam escravizados no dia seguinte. Afinal, esses homens, mulheres e criangas
precisam de liberdade mais ampla, que se consegue por meio de politicas piiblicas
de educagio, saide e de uma reforma agréria eficaz, além de programas de geragfio
de emprego e renda. E imperioso resgatar-lhes a cidadania, condigfio que certamente
desconhecem. Por fim, é preciso transformar o ideal em realidade e colocar em
prética o lema que iluminou a Revolug#o Francesa de 1789: liberdade, igualdade e
fraternidade.
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DAS DIFERENCAS DA MULTA DE 40% DO EGTS
SOBRE A COMPLEMENTACAO DE CORRECAO
MONETARIA DOS CHAMADOS EXPURGOS DE

PLANOS ECONOMICOS

José Pitas”

SUMARIO:I-Da introdugdo; I - Da competéncia; III - Da competéncia incidental
€ da rescisdo da sentenga; IV — Da impossibilidade juridica do pedido; V — Da
ilegitimidade de parte; VI — Do interesse de agir; VII - Da prescrigdo e da deca-
déncia; VIII - Do julgamento; IX — Da bibliografia,

I-DA INTRODUGCAO

uitc_)s t8m sido os casos de sentencas e acérddos, na Justica do Trabalho, a
M respeito dos chamados “expurgos” dos Planos Econdmicos de 1987 a
1991,

E muitas as confus6es em relagfio & matéria, razdo por que, abaixo, procuramos
langar algumas luzes para debates,

II - DA COMPETENCIA

A alegagio comum que se traz é que a competéncia deveria ser da Justiga
Federal Comum, pois a responsabilidade pela corre¢fio monetéria do FGTS € da
Caixa Econdmica Federal,

Esté correto o argumento de que a competéncia para fixa¢#o dos indices da
corregiio monetédria do FGTS seja da Justica Federal Comum.

Contudo, o equivoco estd no fato de que o que se discute néo é a corregiio
monetdria do FGTS e sim a multa atribuida, legalmente, em favor do trabalhador,
decorrente da despedida sem justa causa.

Nessa hip6tese, € incontrovertido que a competéncia seja da Justica do
Trabalho, pois o art. 114 da Constituigdo Federal atribui a Justi¢a do Trabalho a
competéncia sobre conflitos entre empregados e patrdes, decorrentes do contrato de
trabalho, e a multa do FGTS € conseqiiéncia da quebra do contrato de trabalho, sem
justa causa, pelo empregador:

*  Juiz do Trabalho da 15° Regido. Professor Universitdrio ¢ Membro da Academia Francana de
Letras.
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“Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho conciliar e julgar os diss{dios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores (...).”

Embora o FGTS decorra da relacéio de emprego, a questdio da correcéo
monetéria diz respeito ao interesse do trabathador e da Caixa Econdmica Federal,
gestora do Fundo, e por isto, a competéncia, neste caso, deve ser da Justica Federal:

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

I - as causas em que a Unifo, entidade autdrquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condigfio de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas &
Justica Eleitoral e a Justiga do Trabalho.” (CF/88)

Portanto, se no se discute qual seja o Indice de corre¢iio monetdria, se existe
ou nfo existe, se ha agfio, adesdo ou depdsito, neste sentido, a competéncia deve ser
da Justiga do Trabalho.

Il - DA COMPETENCIA INCIDENTAL E DA RESCISAO DA SENTENCA

Seria, também, da Justi¢a do Trabalho o simples pedido, se a inicial fixasse
os indices pretendidos. A competéncia, neste caso, seria incidental, nos termos do
art, 469, III, do CPC. Contudo, diante da possibilidade de interposi¢fio da agio
perante a Justica Federal e diante da possibilidade de ades#o aos {ndices propostos
pela Caixa Federal, no “Acordo de Adesdo”, tecnicamente, penso, ndo é incorreta a
decisfo da Justica do Trabalho de extingdo do feito, sem apreciacdo do mérito (CPC,
267), por falta de interesse juridico (VI), por parte do trabalhador. O caso nfio é de
prescri¢io e sim de decadéncia, ndo precisando o trabalhador de entrar com agéo
para interrupgdo da agfo. E diferente, penso, o caso da estabilidade, na Justica do
Trabalho, em decorréncia do acidente do trabalho, cuja competéncia material ¢ da
Justica Comum e a Justi¢ca do Trabalho entra no mérito da existéncia ou néo do
acidente. Na verdade, a questiio € delicada. Suponhamos que a Justica do Trabalho
diga que o indice seja um e a Justiga Federal diga que seja outro. E claro que a
determinagfio da Justica Federal fard coisa julgada material e a da Justiga do Trabalho
nfo (como, também, no caso de acidente do trabalho).

Seria o caso de rescisfo da sentenga? Parece que sim, pois esta hip6tese
encontra-se no inciso II do art, 485 do CPC:

“A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando; '

I-se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussdo ou corrupgio
do juiz;

IT — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

IIT — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de colusio entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;
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V — violar literal disposigdo de lei;

VI-se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou seja provada na prépria agdo rescisdria;

VII — depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sd, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel,

VIII - houver fundamento para invalidar confissfio, desisténcia ou
transagio, em que se baseou a sentencga;

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da
causa;

§ 1°H4 erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou quando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 2° E indispensdvel, num como noutro caso, que néo tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.”

Se por hipétese se aceitar a competéncia incidental (CPC, 469, III), ter-se-4
que o interessado tenha desistido da agfio na Justiga Federal e tentha desistido da
Adesdo ao Acordo.

Enquanto na hipdtese de acidente de trabalho, o empregador possa pedir a
Justiga comum o seu pronunciamento quando & existéncia de acidente, questiona-
se, se, no caso dos fndices de corregfo monetéria, poder-se-ia pedir & Justiga Federal,
em cardter universal, o seu pronunciamento quanto as diferengas de indices
expurgados. Penso que n#o, pois o indice proclamado pelo Governo (por lei) tem
cardier erga omnes e o proclamado pela Justica Federal, data vénia, tem caréter
particular (interpartes: CPC, 472). Por isto mesmo, parece-me impraticével a
competéncia incidental neste caso, pois o fndice a ser proclamado pela Justi¢a do
Trabalho nfio tem o mesmo caréter de universalidade proclamdvel quanto a eventual
acidente de trabalho.

IV — DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Duas sdo as situagdes de Impossibilidade Juridica do Pedido, Primeira:
proibigio explicita do pedido pelo Ordenamento Juridico. Segunda: proibigdo
técita.

Exemplo de proibigfio explicita do pedido: divida de jogo de azar (Cédigo
Civil Novo, 814):

“As dividas de jogo ou de aposta nfo obrigam a pagamento; mas n3o
se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha
por dolo, ou se o perdente € menor ou interdito.”

Quanto a proibigéo tdcita é preciso anotar que, no Direito, existern dois tipos
de omissGes. Primeira: omissdo deliberada. Segundo: omissdo por deficiéncia do
Legislador.

156 Rev. TST, Brasilia, val. 69, n? 2, jul/dez 2003



DOUTRINA

A omissdo deliberada (ou, como alguns dizem: “omissdo ululante”) é aquela
cuja intengdo do legislador € de exclus@io do direito. E a omissdo por deficiéncia
refere-se Aquela matéria que o Legislador deixou de disciplinar, em razio de alguma
deficiéncia: ou ignordncia ou evolugéo.

Exemplo da omissdo deliberada: as horas extras que foram excluidas do
parédgrafo tinico do art. 7° da Constitui¢fio Federal de 1988, porque o constituinte
ndo quis atribuir este direito ao trabalhador doméstico.

Exemplo de omissdo por deficiéncia: a prescri¢io que deveria ser incluida
no mesmo dispositivo em relagfio ao trabalhador doméstico, porque sendo principio
e se relacionando com créditos de trabalho, também se tem aplicado o inciso XXIX
do mesmo artigo a relagdo do trabatho doméstico, embora haja entendimento de que
a prescri¢fio consta como limitagéo de direito e nfio como direito. Outro exemplo de
omissfo por deficiéncia: a responsabilidade subsididria, que foi suprida com base
no art. 8° da CLT e no Enunciado n® 331 do TST.

No caso das diferengas de 40% da multa do FGTS, a evidéncia de
inaplicabilidade da rubrica: IMPOSSIBILIDADE JURIDICA est4 no préprio fato
de se tratar de “parte” do direito que se pleiteia, normaimente (a muita do FGTS) e
a intui¢do de que a parte estd no todo. Isto quer dizer, que para se aceitar a
impossibilidade juridica das diferengas da multa de 40%, dever-se-ia aceitar a
impossibilidade juridica do préprio pedido da multa de 40%, que estd previsto no §
1° do art. 18 da Lei n® 8.036/90.

V - DA ILEGITIMIDADE DE PARTE

O argumento que se tece quanto 2 ilegitimidade de parte ¢, praticamente,
repeti¢8o do argumento sobre a competéncia; isto €, que a responsabilidade seja da
Caixa Econdmica Federal, porque foi ela quem teria dado causa ao principal
(complementagfio da correcdio monetdria dos chamados expurgos de planos
econdmicos = diferengas e corregfo monetaria),

Quanto 2 questdo de que o “acessério segue o principal” (disposi¢io nio
repetida no novo cddigo), deve-se fazer uma ressalva: a antiga lei civil, ao assim
anunciar, formulou a respectiva excecéo:

“Art. 59. Salvo disposi¢#o especial em contririo, a coisa acesséria
segue a principal.”

No caso, o fato de a multa do FGTS ser exceg#o consiste no fato de ela ser
prevista como direito autdnomo, por exemplo, no art. 10, inciso I, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, e no § 1° do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11
de maio de 1990:

“$§ 1° Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa,
depositard este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importéncia
igual a quarenta por cento do montante de todos os depésitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
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monetariamente e.acrescidos dos respectivos juros.” (Redagio dada pela Lei

n° 9.491, de 09.09.1997)

Esta evidéncia estd tdo fntima ao espirito do julgador especializado, que ele
simplesmente afasta a ilegitimidade de parte, dizendo que n#o se trata de pedido de
corregdio monetdria e sim de diferengas de multa de 40% de FGTS.

VI-DO INTERESSE DE AGIR

Neste ponto, data vénia, muitas irresignacOes patronais tém procedéncia,
pois o que se observa, na prética, € uma de duas coisas: a) alguns entendem que
o fato de o STF ter aceito a tese de alterar o indice de corregéo monetéria (de
forma técnica ou politica), por eventual expurgo relativo a antigos planos
econdmicos, ¢ suficiente para se conferir, erga omnes, o direito a todos os
pleiteantes; b) outros entendem que bastou a promulgagfio da Lei Complementar
n° 110, de 29 de junho de 2001, para que o direito se integrasse ao patriménio de
todos os trabalhadores.

Data vénia, ambos os entendimentos estfio equivocados.

Primeiro, a deciso do STF, que acolheu a tese das diferengas de correcéo
monetdria de FGTS, como aprendemos na Escola, s6 tem efeito interpartes. Se ndo
fosse assim, nem haveria necessidade de o Governo ter criado a possibilidade de
“adesdo” preconizada pela Lei Complementar n® 110/01, nem de outras pessoas
ingressarem com aco na Justiga Federal.

Diz o art. 472 do CPC:

“A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. (...).”

Segundo a Lei Complementar n® 110 é condicional. Veja o que dispde seu
art. 4%

“Art. 4° Fica a Caixa Econdmica Federal autorizada a creditar nas
contas vinculadas do FGTS, a expensas do préprio Fundo, o complemento
de atualizagfio monetiria resultante da aplicagfio, cumulativa, dos percentuais
de dezesseis inteiros e sessenta e quatro centésimos por cento e de quarenta
€ quatro inteiros e oito décimos por cento, sobre os saldos das contas mantidas,
respectivamente, no perfodo de 1° de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de
1989 ¢ durante o més de abril de 1990, desde que:

I- o titular da conta vinculada firme o Termo de Ades#o de que trata
esta Lei Complementar;,
(...).” (grifo nosso)

Conseqlientemente, 36 hd interesse juridico em relagfo aqueles autores que
tenham agfo com transito em julgado, definindo os indices de corregdo monetdria
que a Caixa Econdmica deve aplicar ao seu FGTS, ou em relagfio Aqueles que fizeram
adesdo ao chamado “O Maior Contrato do Mundo”.
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A propésito desta tese, é conveniente observar o contetido do art. 7° da Lei
Complementar n° 110/01:

“Ao titular da conta vinculada que se encontre em litigio judicial
visando ao pagamento dos complementos de atualizagdo monetéria relativos

a junho de 1987, dezembro de 1988 a fevereiro de 1989, abril e maio de

1990 e fevereiro de 1991, é facultado receber, na forma do art. 4°, os créditos

de que trata o art. 6°, firmando transa¢fo a ser homologada no juizo

competente.”

Pode existir, também, interesse juridico além da ag#io judicial e da adesfo,
nos seguintes fatos: a) acordo judicial; b) adesfo tética, com o depésito, ainda que
da primeira parcela da corregfo monetdria pela Caixa Econdmica Federal; direito
alegado na acfio e néo contestado.

VII - DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

Quanto a este tema, duas sdo as situages; a daqueles trabalhadores cujo
contrato de trabalho se extinguiu hd menos de dois anos do ajuizamento da pretens#o,
e a daqueles cujo contrato de trabalho se extinguin h4 mais de dois anos.

1. Primeira hipétese: hd mais de dois anos

Para os contratos que se extinguiram h4 mais de dois anos, néo se falard em
prescri¢io e sim em decadéncia.

No caso, ter-se-4 em conta o nascimento do direito e, portanto, a decadéncia;
logo, a data de trinsito em julgado da agHo ajuizada na Justica Federal Comum, em
busca das diferengas de corre¢io monetarias dos antigos planos econdmicos, a data
de eventual e respectivo acordo judicial, ou a data de adesdio ao chamado “O Maior
Acordo do Mundo” ou, ainda, a data de depdsito do respectivo complemento pela
Caixa Econdmica Federal.

Aprendemos, também, na Escola, que a diferenga fundamental entre
decadéncia e prescrigdo estd no fato de que, na decadéncia, conta-se o prazo a
partir da data do nascimento do direito para seu exercicio (no caso, com o trinsito
em julgado, acordo judicial, adesfio, ou depdsito da correcdio monetéria, surge o
direito ao trabalhador, por dois anos continuos, de ver integrado ao seu patrimdnio
as diferencgas da multa do FGTS); e, no caso de prescri¢do, com prazo a contar da
data de violag@o do direito. Se o empregador violou eventual direito, da data da
violago deste direito comega a correr a prescri¢éio: a pretensfo a exigir, perante o
Estado, a reparagfio do direito.

O prazo bienal previsto no art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢iio Federal, a
despeito do que jd disse e a jurisprudéncia vem aplicando (prescri¢do), tecnicamente,
deveria ser entendido como de decadéncia e, por isto, ser conhecivel de oficio (Novo
Cédigo Civil: 210, combinado com art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢io Federal),

Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n? 2, jul/dex 2003 159



DOUTRINA

J& que nfio é contado da violagdo de direito e sim, genericamente, da extingéio do
contrato de trabalho,

2. Segunda hipétese: diferencas hd menos de dois anos

E comum a alegacio patronal da prescrigfo qiiingiienal.

Com ressalva do Enunciado n° 206 do TST (FGTS. Incidéncia sobre parcelas
prescritas. A prescrigo (...) relativa s parcelas remuneratérias alcanga o respectivo
recolhimento da contribuigéio para o FGTS) nfo se aplica ao FGTS a prescrigio
qiiingtienal, pois:

a) a Constituigio Federal, ao dispor sobre o prazo giiingiienal, o faz de forma
genérica, cabendo ao legislador comum regulamentar a proposi¢io, pois: nfo teria
mais o amparo da Justica o menor de 18 anos, na hipdtese de seu contrato findar
quando contasse com 17 anos e somente propusesse agio apos trés anos? (Cf. CLT,
440 “Contra os menores de 18 (dezoito) anos nio corre nenhum prazo de
prescrigdo.”), Ndo se poderia, também, aplicar a teoria da soma de contratos, prevista
no Enunciado n® 156 do TST (Da extingio do ultimo contrato é que comega a fluir
o prazo prescricional do direito de agfo objetivando a soma de perfodos descontinuos
de trabalho), na hipétese, por exemplo, de fraude?

b) o art. 23, § 5°, da Lei n°® 8.036/90, assim dispde:

“O processo de fiscalizaghio, de autuagfio e de imposi¢io de multas
reger-se-4 pelo disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do
FGTS a prescrigéo trintendria.”

c) Disp&e o Enunciado n° 362 do TST:

“FGTS - PRESCRICAO

Extinto o contrato de trabalho, € de 2 (dois) anos o prazo prescricional
para reclamar em Jufzo o nfio-recolhimento da contribuigio do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo.” (Res. 90/1999 — DJ 03.09.1999)

d) Disp&e a Stimula n° 20 do TRT da 15 Regido:
“FGTS - PRESCRICAO TRINTENARIA
E trintendria a prescrigdo para reclamar sobre os depdsitos do FGTS,

desde que, antes, a prescri¢iio bienal tenha sido observada. Aplicam-se,

também, os Enunciados n° 206 e 362, do C. TST.”

e) Dispde o art. 478 da CLT (tacitamente revogado pelo inciso Il do art, 7°,
combinado com art. 10, inciso I, do ACT, da Constituigiio Federal de 1988):

“A indenizagdo devida pela rescisio de contrato por prazo
indeterminado serd de 1 (um) més de remuneragfo por ano de servico efetivo,
ou por ano e fracdo igual ou superior a 6 (seis) meses.”

Na forma do art. 478 da CLT, a indenizagfo era devida até dois anos apés a
rescisio do contrato e era computada, a partir da rescisdo contratual, sobre o perfodo
inteiro do contrato de trabalho. Quanto a isto nfio havia divergéncia.
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O FGTS ¢ instituto sucessor do previsto no art. 478 da CLT, e, portanto, o
perfodo da indenizago, arigor, deveria ser sobre a inteireza do contrato de trabalho;
contudo, a jurisprudéncia tem aplicado o art. 23, § 5°, e limitado a indenizaggo a 30
(trinta) anos, contados, retroativamente, da data do ajuizamento da acfo. E equivocada
a idéia de que a prescrigfo para intentar agdo seria trinfendria. Ou ndo temos
prescri¢iio (casos previstos na Constituigdo Federal: art. 5°, XLII, racismo; XLIV,
terrorismo contra o Estado), ou a prescrigdo mais longa serd aquela prevista no
Novo Cédigo Civil (art. 205: 10 anos).

VIII - DO JULGAMENTO

Apenas um aspecto me parece relevante sobre o julgamento. E o caso dos
contratos extintos hd mais de dois anos, e, portanto, o direito ter sido criado pelo
trinsito em julgado de uma ac#o, homologagfio de um acordo judicial, pela ades#o,
ou pelo depésito pela CEF, ou seja, o caso de decadéncia do direito.

O julgador no deve julgar improcedente a agfo se o autor néo se enquadrar
numa daquelas hipéteses. Deve o julgador extinguir o feito, sem apreciagdo do mérito,
dando, assim, a oportunidade ao trabalhador de conseguir um dos fatos.

Pode, ainda, ocorrer de o trabalhador fixar o valor da corregéo “expurgada”
do FGTS (complementagfo da corregfio monetdria), sem existéncia da prova, desde
que o fato nfio seja impugnado pela Empresa; e af, penso, que néio h4 o que se falar
em falta de interesse juridico e extingfo do feito.

Para melhor ilustraciio na hipétese de ajuizamento de ag¢fio, o trabalhador
deverd, pelo menos, fixar o valor referente as diferengas da corregfio monetéria do
FGTS sobre as quais pretende a diferenca da multa de 40% do FGTS, porque a
Justi¢a do Trabalho ndo pode fixar eventuais fndices destas diferencas, pois esta
competéncia pertence a Justica Federal Comum, ou decorre do chamado “O Maior
Acordo do Mundo” (fruto de adesfio). Penso, ainda, que com fundamento no inciso
III do art. 469 do CPC, incidentalmente, poderia a Justi¢a do Trabalho solucionar a
questfo “do expurgo” da corre¢fo monetdria. Contudo, por nfo se tratar de pedido
comum, como o caso de acidentes do trabalho, e, na verdade, de “questdo politica”,
€ melhor deixar materialmente competente a apreciagéo “dos expurgos”.

O que se tem observado, também, é o pedido de diferencas da multa de 40%
sobre complementacéio de atualizago monetéria com valor informado, em extrato
expedido pela Caixa Econdmica, sem indicagfio de data de ades#io. Neste caso, o
direito as diferencgas existe a contar da data de disposi¢fio da complementagfo de
atualiza¢fio monetéria depositada pela Caixa, sendo for¢oso concluir que houve,
assim, ades#o, ainda que, neste caso, tacita.
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EXPURGOS INFLACIONARIOS. LEI
COMPLEMENTAR N° 110/01 E INDENIZACAO
COMPENSATORIA DE 40%: UMA ANALISE
RACIONAL A LUZ DA CONSTITUICAO

Fabio Rodrigues Gomes®

SUMARIO: I - Consideragdes iniciais; Il ~ Contextualizagio e interpretagio da
Lei Complementar n® 110/01; III - Interrupg¢io da prescri¢fio € a Lei Complemen-
tar n° 110/01; IV —Indenizagio compensatdria de 40% incidente sobre os expurgos
inflaciondrios; V — Caixa Econdmica Federal (rgio gestor/empregador) como
réu na agfo trabalhista; VI — Conclusiio; VII — Referéncias bibliograficas.

I - CONSIDERACOES INICIAIS

como devido o pagamento dos chamados “expurgos inflaciondrios™ (RE

226.855-7, Rel. Min. Moreira Alves, STF, DJ 13.10.2000, p. 20), a Unido
elaborou uma proposta de acordo, materializada na Lei Complementar n® 110, de
29.06.2001, publicada no DOFE de 30.06.2003, a fim de que, cumpridos
determinados requisitos por ela estabelecidos,® fossem solucionadas as diferencas
relativas ao FGTS para os trabalhadores que possufssem saldo em conta vinculada
nas épocas respectivas.

E m virtnde da histérica decisfio do Supremo Tribunal Federal que reconheceu

Feito isso, vem sendo freqilentemente suscitada nesta Justi¢a federal
especializada uma discussdo que pode ser, resumidamente, dividida em duas quest3es:

1*) Estaria prescrita a pretensdo de pagamento de indenizagio de 40%,
calculada sobre o valor solucionado pela Caixa Econdmica Federal a titulo de
expurgos inflaciondrios, para os empregados que ajuizassem demanda em face dos
empregadores apds dois anos da dentincia imotivada do contrato de emprego?

2%) Havendo o direito & incidéncia da indenizagdo compensatéria de 40%,
devida por ocasifo da dispensa imotivada, sobre a complementago de atualizagio
monetdria (expurgos inflaciondrios), quem seria o devedor?

*  Juiz do Trabalho substituto, Ex-Procurador Federal do INSS.

1 Complemento de atualizagdo monetdria oficial, referentes ao Plano Bresser (Verfio) — IPC de 1°
dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 (16,64%) — e Plano Collor I — IPC de abril de 1990
(44,08%).

2 Atts, 4°¢ 6° da Lei Complementar n° 110/01.
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Portanto, o objetivo deste ensaio é justamente o de abordar, em apertada
sintese, estas novas controvérsias que estio sendo postas cotidianamente em juizo.

1l - CONTEXTUALIZACAO E INTERPRETAGAO DA LEI
COMPLEMENTAR N° 110/01

Decorridos varios anos de contenda judicial, a Unidio percebeu que seria
extremamente elevado o custo de continuar a movimentar a méquina judiciéria,
recorrendo insistentemente de decisdes que The eram contrérias e que acabariam por
recair no dmbito do STF, o qual ja havia sedimentado e tornado piblico o seu
entendimento. Conseqiientemente, iniciou-se um processo de negociagéo (que chegou
a ser chamado de “o maior acordo do mundo”), culminando com a publicagéo, no
dia 29.06.2001, da Lei Complementar n°® 110.

Com efeito, para que se apreenda o verdadeiro sentido do referido diploma
legal, id est, para que o operador do direito consiga se aproximar ao maximo de sua
esséncia (sentido e alcance da norma juridica), mister se faz a aplica¢do dos
instrumentos e métodos de interpretagdo disponiveis, podendo-se afirmar com
seguranga que a interpretagdo sisterndtica se caracteriza como o método interpretativo
por exceléncia,’ visto que absorve os demais instrumentos cldssicos de interpretagfio
(gramatical, histérico e teleolégico), permitindo que o jurista adquira uma visdo de
conjunto do labor legislativo. Esta €, portanto, uma das maiores razles para a continua
evolugio/dindmica de uma estrutura legal estdtica, fazendo com que permanega apta
a solucionar os conflitos de interesses surgidos em sociedade, sempre arejando e
renovando a mens legis, que se destaca da mens legislatoris tio logo a norma legal
seja promulgada e publicada.

Tal efeito € de crucial relevncia para a atividade jurisdicional, visto que o
jurista € treinado desde cedo a se conscientizar de que ndo existe uma verdade
absoluta, mas sim a formag#o de posicionamentos a partir de valores preexistentes,
os quais, adequados & realidade fética apresentada, direcionam a aplicagéo do direito
positivado. Obviamente, esta subsungfo da realidade 4 lei € materializada através de
um “filtro”: o juiz, que, por tratar-se de um ser humano, com idéias, sentimentos e
convicgBes, coloca um pouco de si (valor) em cada decisfio que profere.

Isso posto, realizada a leitura percuciente da Lei Complementar n® 110/01,
depreende-se, através dos instrumentos postos & disposi¢do do hermeneuta, que o
seu espirito é de rransagdo, que, na ligio do saudoso jurista Orlando Gomes, em sua
obra Contratos (17. ed. Forense, 1998, p. 440-441), ¢ definida como “o contrato
pelo qual, mediante concessGes miituas, os interessados previnem ou terminam um
litigio, eliminando a incerteza de uma relagéo jurfdica”. Obviamente que, por ser

3 MULLER, Friedrich apud MENDES, Gilmar et. al. Hermenéutica constitucional e direitos fun-
damentais. Brasilia: Brasflia Juridica, 2000, p. 81; FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica
do direito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 193.
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uma das partes integrantes da Administracio Piiblica indireta (empresa piblica) e
tendo em vista a abrangéncia do acordo proposto, a sua viabiliza¢do nfio ocorreu
por meio de contrato, mas sim através de lei,* sendo este procedimento plenamente
justificado, por forga dos principios tipificados no art. 37, capus, da CRFB/88.°
Dessume-se, pois, que a Unifio, rectius, a Caixa Econdmica Federal (6rgfo gestor)
reconhece determinados indices de corre¢io monetdria como indevidamente
expurgados, comprometendo-se ao pagamento parcelado do montante devido, desde
que o trabalhador também ceda, abrindo m#o de ingressar com ag8o na Justica em
busca da efetivacio do seu direito.

Como se verifica, a tinica relagdo juridica debatida durante todo este iter é
a existente entre a CEF (e, futuramente, também a Unido, que acabaria por assumir
o0 dnus de sua empresa ptiblica) e o trabalhador, estando o empregador totalmente
alheio a esta celeuma, um verdadeiro terceiro na acepgdo juridica da palavra, ou
seja, pessoa que ndo é parte na relagdo juridica.

III - INTERRUPCAO DA PRESCRICAOE A
LEI COMPLEMENTAR N° 110/01

Colocadas as premissas, cabe aqui a primeira questfo:

1%) Estaria prescrifa a pretensfo de pagamento de indenizagdo de 40%,
calculada sobre o valor solucionado pela Caixa Econdmica Federal a titulo de
expurgos inflaciondrios, para os empregados que ajuizassem demanda em face dos
empregadores apds dois anos da deniincia imotivada do contrato de emprego?

Cumpre registrar que para alguns nfo ha que se falar em prescrigdo
simplesmente pelo fato de a demanda trabalhista ter sido ajuizada dois anos ap6s o
término do pacto laboral, pois, de acordo com a teoria da actio nata,® o direito
principal (diferengas de FGTS pela complementagfo dos indices expurgados) teria
surgido em 29.06.2001, com a publicagéo da Lei Complementar n° 110/01, sendo
este 0 mesmo marco origindrio do seu acessério (indenizac¢iio compensatéria de
40% incidente sobre o quantum reconhecido), razio pela qual somente seria exigivel
esta prestacfo até 29.06.2003. Outrossim, existem aqueles que consideram o dies a
quo como o da anuéncia do empregado, ao assinar o termo de adesdo, o que geraria

4  Entretanto, trata-se de lei apenas no sentido formal (advinda do poder constitucionalmente com-
petente), mas nfio material, uma vez que o seu contedido ¢ dirigido a sujeito singular determindvel
(empregados titulares de conta vinculada 2 época dos expurgos inflaciondrios). Vide: BOBBIO,
Norberto. Teoria da norma jurtdica. 1. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2001.

5  Principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

6  Nio se deve olvidar que esta teoria j4 estd ultrapassada, visto que se amparava em outra teoria
(imanentista), que entendia o direito de agfio como derivado do direito material descumprido,
sendo pacifico na doutrina processual moderna a autonomia do direito instrumental em face do
direito subjetivo material, podendo-se mencionar, por todos, Antonio Carlos de Aradjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Range!l Dinamarco, em sua obra Teoria geral do direito. 13.
ed. Malheiros, 1996, p. 249-250.
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maior incerteza ainda, uma vez que estaria 0 empregador com uma verdadeira espada
de Démocles sobre a sua cabega, ndo sabendo nunca quando poderia ser acionado,
Demais disso, tém sido destacados posicionamentos que contabilizam o inicio da
prescri¢io a partir do depdsito da complementagfio da corregfio monetdria na conta
vinculada do empregado. Por fim, insta ressaltar a hip6tese também existente daqueles
que se safram vencedores em processo judicial na Justica federal comum, com decisdo
transitada em julgado, sendo a data de concretizagio desta qualidade que imuniza
os efeitos substanciais da sentenga’ o infcio para a contagem do prazo prescricional ®

Apé6s muito meditar sobre este tema, estou firmemente convencido de que,
n#o obstante os respeitdveis entendimentos em contrério, a pretensdo posta em face
do empregador, referente ao pagamento de indenizag8io compensatéria de 40%
incidente sobre os expurgos inflaciondrios reconhecidos pela Caixa Econdmica
Federal, estaria fulminada pela prescri¢do.

Com efeito, consoante os ensinamentos do ilustre professor San Tiago
Dantas, na obra Programa de direito civil — teoria geral (3. ed. Forense, 2001, p.
342-345), “A prescri¢iio nada mais é do que a convalescenga da lesfio do direito
pelo nfo-exercicio da acfo”, tendo lecionado, ademais, o insigne jurista que a
prescrigfio serve “para que a inseguranga ndo reine na sociedade, para que nés
nfo estejamos expostos, a cada dia, & discussio de certas situagdes que o tempo j§
se incumbiu de consagrar (...) o instituto da prescri¢do tem suas rafzes numa das
razdes de ser da ordem juridica: distribuir a justi¢a — dar a cada um o que é seu —
e estabelecer a seguranga nas relagbes sociais — fazer com que o homem possa
saber com o qué conta e com o qué ndo conta” (grifei). Denota-se, pois, que se
trata de instituto juridico da maior relevéincia, uma vez que visa primordialmente
4 manutengdo de um dos pilares do Estado Democrtico de Direito, a seguranca
das relagdes juridicas. Assim, nio se admite a sua aplicagéio por analogia (legis
ou iuris) ou interpretacio extensiva, mas tdo-somente quando expressamente
positivado pelo legislador, seja ele constituinte ou ordindrio, o mesmo podendo se
dizer quanto 3 sua suspensdo ou interrupgio, sendo mister salientar que “A
prescricdo se suspende pela incidéncia de circunstiincias previamente previstas na
lei”,? assim como que “A interrupgfio € o ato pelo qual se inutiliza prescri¢éo em
curso. Resulta da pritica de ato especifico do interessado ou de ato que importe
reconhecimento do direito pelo prescribente”, '

Logo, mais uma vez ressaltando-se as premissas anteriormente explicitadas,

quais sejam, de que a Lei Complementar n° 110/01 e o termo de adesdio nela
especificado tratam de relago juridica entre a Unifio (rectius, Caixa Econdmica

DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengdo de terceiros. 2. ed. Matheiros, 2000, p. 13.

Ex vi do art. 202, I, do CCB/2002 (antigo art. 172, I, do CCB/1916).

9  OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Teoria geral do direito civil. Limen Iuris, v. II, 1999, p.
1027.

10 GOMES, Orlando. Introdugédo ao direito civil. 11, ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1995, p. 501,

o~
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Federal) e o empregado (sendo o empregador um terceiro na acepgdo juridica do
termo), bem como de que incidem sobre as relagdes juridicas empregaticias os prazos
prescricionais preconizados no art. 7°, XXIX, da Lex Mater, tem-se que dissolvido
o contrato de trabalho, inicia-se, ipso iure, a fluéncia do biénio constitucional durante
o qual poderd o empregadp postular em juizo a reparagdo de lesbes a seus direitos
subjetivos perpetradas pelo empregador, s6 se suspendendo ou interrompendo este
lapso de tempo nas hipéteses taxativamente previstas em lei.!! Portanto, é
conseqiiéncia 16gica que quaisquer das hipSteses anteriormente aventadas (seja a
publicaco da Lei Complementar n® 110/01, seja a assinatura do termo de adeso,
seja a realizagdo do depésito da complementacio da correcdo monetédria na conta
vinculada, seja o trinsito em julgado de decis@io judicial definitiva) nfio possuem
influéncia sobre o curso do lapso prescricional aplicével & relaggo trabathista tipica,
a uma, porque ndo se referem a relagfio entre empregado e empregador,
permanecendo este como ferceiro, tanto sob a dtica do direito material (inviabilizada,
deste modo, a sua caracterizag@o como ato positivo do credor ou de reconhecimento
do direito pelo devedor),'? guanto sob o aspecto processual (tornando-se ilicita a
extensdo ultra partes dos efeitos produzidos pela decisdio proferida no processo
cujos litigantes foram CEF e empregado);'® a duas, porque sequer o diploma legal
em apreco faz mengio expressa & prescrigiio, que é matéria de ordem publica e néo
comporta conclusdes desprovidas de amparo legal enquanto estivermos sob a égide
de um Estado Democrdtico de Direito (art, 5°, IT, da Carta Magna),

IV — INDENIZACAO COMPENSATORIA DE 40% INCIDENTE SOBRE OS
EXPURGOS INFLACIONARIOS

Entretanto, ultrapassada essa prejudicial de mérito," impde-se a segunda
questdo: '

2% Havendo o direito & incidéncia da indenizagfo compensatdria de 40%,
devida por ocasido da dispensa imotivada, sobre a complementagio de atualizagdo
monetaria (expurgos inflaciondrios), quem seria o devedor?

Para se iniciar a argumentag@o, é importante nio se perder de vista a natureza
Juridica da indenizag¢do compensatdria de 40% devida sobre o montante do FGTS
depositado na conta vinculada do empregado pelo empregador. A rigor, este titulo
se configura como um pagamento acessério ao dever legal patronal de depositar
em favor do empregado, mensalmente, 8% de sua remuneragfo, ex vi do art. 10, 1,
do ADCT c/c o art. 18, § 1° da Lei n°® 8.036/90, tornando-se devido dnica e

11 Por exemplo, o ajuizamento de demanda trabalhista, ex vi do art. 219, caput € § 1°, do CPC c/c 0
art. 769 da CLT (Enunciado n® 268 do TST).

12 Arts. 197 4 204 do CCB/2002 (antigos arts. 168 a 176 do CCB/1916).
13 Por forga do art. 472 do CPC.
14 Questiio prévia que influencia o julgamento do objeto do processo.
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exclusivamente quando se efetiva a dentincia imotivada do contrato de emprego
através de ato potestativo do empregador. Vé-se, portanto, que a referida indenizacfo
& um consectdrio (reflexo) da relagdo de emprego, porque, do principal devido pelo
empregador (FGTS), extrai-se um acessério que também lhe € imputado, que se
torna exigivel por ocasido da rescisdo unilateral que tomou a iniciativa de promover
(indenizag¢do compensatéria de 40% sobre o total dos depdsitos materializados na
vigéncia do contrato).

Ora, na situacfio em aprego, o montante principal (expurgos inflaciondrios)
sobre o qual se pretende a incidéncia da indenizacdo de 40% (acessério) ndo é
devido pelo empregador; mas pela Caixa Econdmica Federal! Trata-se de verdadeira
tautologia, pois estar-se-ia criando um acessério para o empregador; sem quie este
fosse responsdvel pelo principal, em total desacordo com o principio da gravitagdo
Juridica, positivado no art. 92 do CCB/2002 (antigo art. 59 do CCB de 1916), e com
a unanimidade da doutrina que assevera néio haver obrigagéo acesséria com existéncia
auténoma.'?

Outrossim, de acordo com a concepcdo dualista da obrigac#o, adotada pelo
direito brasileiro, esta se subdivide em débito ou dever juridico primério (Schuld) e
responsabilidade ou dever juridico secundédrio (Haftung). Assim, caso o devedor
ndo cumpra espontaneamente a prestagfio (dar, fazer ou néio fazer) a que se vinculou
juridicamente (dever primdrio legal ou contratual), o credor inconformado poderd
provocar o Poder Judicidrio (detentor do monopdlio estatal para dirimir os conflitos
de interesses) para que o Estado-juiz, por meio de atos de sub-rogagfio (prestacéo de
dar) ou de coergiio (obrigacdo de fazer e nfo fazer), viabilize a solugio do débito,
responsabilizado o inadimplente. Deste modo, surge o referido dever secundério,
que poderd se concretizar através do cumprimento espontaneo ou por meio de atos
de expropriacio dirigidos ao patrimbnio do devedor (garantia da obrigagfio). Ademais,
como ¢ cedigo, a teoria dualista comporta a existéncia de obriga¢Ses com débito,
mas sem responsabilidade (obrigagdo natural), bem como obrigagio sem débito,
mas com responsabilizac¢&o patrimonial.

No caso em comento, o que se percebe € a nitida intengfo de responsabilizar-
se patrimonialmente o empregador, sem embargo deste néio ser o devedor original.
Entretanto, para que fosse possivel esta invasdo na esfera juridica patrimonial de
terceiro, imprescindivel seria a existéncia de um vinculo juridico que o configurasse
como garantidor do cumprimento do dever primdrio, seja através de comando legal,
como ocorre comparativamente com o responsdvel tributdrio, por for¢a do art. 128
do CTN, seja por intermédio de ajuste contratual que lhe imputasse a
responsabilidade, como na hipétese do contrato de fianga (que faz lei entre as partes
— pacta sunt servanda). Desta forma, inexistindo dispositivo de lei ou cldusula

15 Por todos, San Tiago Dantas, na obra Programa de direito civil — teoria geral (3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 195), que leciona ser “principal a coisa que existe por si prépria” e
“acessdria a coisa que para existir depende da principal”.
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contratual que disponha neste sentido, inevitdvel é a constatacfio de que o empregador
n#o pode ter os seus bens constringidos em virtude de um consectario decorrente de
uma dfvida da Caixa Econdmica Federal com o empregado, sob pena de violagio
flagrante do principio da liberdade individual, explicitado no art. 5°, II, da CRFB/
88,

A rigor, o que se pretende € responsabilizar objetivamente o empregador,
visto que ndo se perquire sobre o seu dolo ou culpa. Contudo, tal desiderato néo
pode ser validamente exigido, porque ndo hd lei que assim determine, conforme
preleciona Orlando Gomes, em seu livro Obrigagdes (12. ed. Forense, 1998, p.
307), in verbis:

“Se (...) a obrigagfio de reparar civilmente o dano nfio tem sua causa
geradora no ato ilicito, ndo se deveria falar em responsabilidade, que € idéia
moral, insepardvel da imputabilidade, Contudo, usa-se o vocdbulo para
significar a obrigag@o de ressarcimento do dano causado sem culpa,
acrescentando-se que é objetiva, para distingui-la da responsabilidade prépria,
que ¢ necessariamente subjetiva, Na verdade, porém, o dever de indenizar o
dano produzido sem culpa é antes uma garantia do que propriamente uma
responsabilidade. A obrigagdo de indenizar sem culpa nasce por ministério
dalei (...).” (Grifei.)

Ato continuo, sem embargo da auséncia de amparo legal, constata-se que no
caso em aprego inexiste nexo causal,'® visto que se postula reparagéo em face de um
terceiro (empregador), quando a relag@o de causa e efeito entre a conduta
materializada (supressfio da atualizagfio monetdria devida) e a lesdo ocorrida
(diminuig¢8o do valor real dos depdsitos mantidos na conta vinculada dos
trabalhadores) the passou ao largo.

Outrossim, ad argumentandum tantum, mister se faz salientar que nfio hd

como prosperar a tese que pretende ver reconhecida a responsabilidade do
empregador, com espeque no art. 18, § 1°, da Lei n® 8.036/90.'7 Sendo vejamos.

16 Na ligio do Desembargador Sérgio Cavalieri Filho, em seu livro Programa de responsabilidade
civil, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 49-50: “E necessério que o ato ilicito seja a causa do
dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o qué a responsabilidade nio
correrd a cargo do autor material do fato. (...) O conceito de nexo causal niio ¢ juridico; decorre
das leis naturais. E o vinculo, a ligag#o ou relagdo de causa e efeito entre a conduta ¢ o resultado.
(...) Em suma, o nexo causal é um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E airavés
dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano. Pode-se ainda afirmar que o nexo de
causalidade € elemento indispensivel em qualquer espécie de responsabilidade. Pode haver res-
ponsabilidade sem culpa, como teremos oportunidade de ver quando estudarmos a responsabilida-
de objetiva, mas nfio pode haver responsabilidade sem nexo causal” (grifei).

17 Que dispde, in verbis: “Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositars
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS importincia igual a 40% (quarenta por cento) do
montante de todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de
trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros” (grifei).
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A indenizag¢fio compensatéria acima referida, incide sobre o montante de
todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de
trabalho. Logo, resulta elementar que a obrigagdo do empregador se exaure com a
comprovagdo da regularidade dos depésitos, pois ele paga o valor indenizatério
sobre o montante informado pela CEF, 6rgéo gestor que se responsabiliza pela
corregio monetdria e juros devidos sobre o saldo existente. Cumprindo o empregador
com a sua obrigagfo, de acordo com a legistac@o vigente na época prépria, e havendo
homologag#o nos termos do art. 477 da CLT, o procedimento constituiu ato juridico
perfeito, nos moldes do art. 5°, XXXVI, da Lex Mater c/c o art. 6°, § 1°, daLICC, o
qual nZo pode se tornar ineficaz em virtude de lei posterior, sob pena de ofensa ao
principio da irretroatividade.

Se alguma lesdo ao empregado surgiu apds corrigidos os indices expurgados,
quando todos os direitos trabalhistas oriundos do contrato jd haviam se exaurido no
momento do acerto rescisério, tal prejuizo decorre da corre¢do que alguém deixou
de fazer, por agdo ou omissfo, fato que enseja a busca da reparagiio de quem,
efetivamente, deu-the causa; nunca do empregador, que cumpriu suas obrigagGes
legais no tempo certo, e néo deu ensejo a qualquer ato lesivo ao empregado.

Do exposto, evidencia-se que ao empregador nfdo pode ser validamente
imputada uma divida derivada de um ato ilicito praticado pela Caixa Econémica
Federal, a qual, por todos os motivos explicitados neste capitulo, é a legitima
devedora deste acessdrio. Contudo, ndo se deve olvidar que tal pagamento deverd
ser postulado na esfera competente, i.e., na Justiga federal comum, nos termos do
art, 109, 1, da CRFB/88, visto que se trata de lesdo praticada por empresa puiblica
federal, na qualidade de érgéo gestor do FGTS.

Por fim, merece aqui ser destacado que este débito principal ja estd sendo
financiado por todos os empregadores do Pafs, os quais, por for¢a dos arts. 1°e 2°da
Lei Complementar n° 110/01, estdo obrigados a recolher, além dos 8% mensais
sobre a remuneracfio e da indenizagio de 40% sobre o FGTS no momento da resciséo
sem justa causa, contribui¢Ges sociais de 0,5% ao més, também sobre a remuneragéo,
e de 10% sobre o FGTS, quando da dentincia imotivada.

IV — CAIXA ECONOMICA FEDERAL (ORGAO GESTOR/EMPREGADOR)
COMO REU NA ACAO TRABALHISTA

Situagdo excepcional que nflo poderia deixar de ser mencionada € a hipStese
de acdo trabalhista formulada em face da Caixa Econdmica Federal por seu
empregado piiblico, pretendendo o pagamento da indenizagiio compensatéria de
40% incidente sobre os expurgos inflaciondrios.

Trata-se de caso distinto de tudo o que se explanou até este momento, porque
a CEF, nfo obstante figurar como 1é na qualidade de empregadora, nfo poderia se
dissociar de sua outra qualificag8o concorrente, qual seja, de érgéo gestor que praticou
0 ato lesivo ao empregado.
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Na verdade, por esta razfo, alguns poderiam alegar que esta demanda se
apresenta em uma linha bastante ténue quanto & competéncia material da Justiga do
Trabalho, haja vista ser o direito postulado decorrente de um ato exercitado pelo
érgdo gestor e ndo pelo empregador. Contudo, entendo que, mesmo que tenha sido
efetivado o ato ilicito gerador da obrigagfo principal enquanto atividade inerente a
gestiio do FGTS, a parcela pleiteada na a¢do é um consectdrio trabalhista, o qual,
apesar de também devido por esse 6rgdio gestor, deve ser exigido na Justica Laboral,
uma vez que a pessoa juridica (sujeito de direito)'® é uma s, ndo podendo se
dissociar de sua “outra face” (empregadora).

Assim, como solugio desta controvérsia atipica posta em juizo, devem ser
rejeitadas eventuais preliminares de incompeténcia em razio da matéria e
ilegitimidade passiva ad causam, visto que seria impossivel juridicamente transformar
um tnico sujeito de direito em outros dois distintos, tdo-somente em virtude das
atribui¢des que desempenha na sociedade.

Quanto a prescrig#o, agora sim podem ser desenvolvidas, no momento decisério,
as diferentes correntes explicitadas no Capitulo II1, uma vez que o empregador (CEF)
néo € mais terceiro na relagfo juridica principal, configurando-se o termo inicial do
prazo prescricional, ou com a publicagio da Lei Complementar n° 110/01, ou com a
assinatura do termo de adesdo, ou com o depésito na conta vinculada, ou com o trinsito
em julgado da decis#o definitiva na Justi¢a federal comum.,

No que tange & questfio de fundo, nfio se mostra razodvel que a qualidade de
empregadora da CEF se constitua fato impeditivo a conclusfo de que o reconhecimento,
legal ou judicial, do direito a complementagdo da corre¢do monetdria lhe trouxe a
responsabilidade patrimonial de também indenizar os seus empregados pelos
consectdrios decorrentes, uma vez que, frise-se novamente, o 6rgéo gestor ¢ o
empregador, neste caso especifico, sdo um s6, sendo importante ressaltar que os fermos
do ajuste materializado na Lei Complementar n° 110/01" nio indicam transagfo
(concesso reciproca) abrangendo esta prestagio em exame (indenizagfio compensatdria
de 40% incidente sobre os expurgos inflaciondrios devidos).

VI~ CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo trazer para o debate uma das controvérsias
atuais que vem se apresentando com grande fregiiéncia no cotidiano forense da
Justiga Federal do Trabalho.

18  Conforme leciona o Professor Miguel Reale, em sua obra Licdes preliminares de direito. 21. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1994, “O titular, ou seja, aquele a quem cabe o dever a cumprir ou o poder de
exigir, ou ambos, € que se denomina sujeito de direito”,

19 Dispte o art. 6°, I, da Lei, in verbis: “IIl - declaragfio do titular da conta vinculada, sob as penas
da lei, de que nfio estd nem ingressard em juizo discutinde os complementos de atualizagio mone-
taria relativos a junho de 1987, ao perfodo de 1° de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989,
a abril e maio de 1990 e a fevereiro de 19917,
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A opinifio aqui desenvolvida pretendeu apenas contribuir para a construgio
de um posicionamento dos operadores do direito que se depararem com esta matéria,
podendo-se ordenar algumas das idéias principais nas linhas que seguem abaixo:

1. Devem ser estabelecidas como premissas necessarias ao entendimento da
controvérsia que: a) a Lei Complementar n® 110/01 materializa uma transagio entre
a CEF e 0 empregado; b) o empregador estd alheio a esta celeuma, sendo um terceiro,
ou seja, sujeito estranho a esta relagfo juridica.

2. Incide sobre o contrato de emprego o prazo prescricional insculpido no
art. 7°, XXIX, da Lex Mater, o qual, por ser matéria de ordem ptiblica indispensével
4 manutengio da seguranga das relagbes juridicas, sé podera ser suspenso ou
interrompido nas hipéteses taxativamente previstas em lei.

3. Como o empregador é terceiro ao vinculo existente entre a CEF e o
empregado, bem como por ndo haver qualquer previsdo legal, ndo hé que se falar
em interrupcdo da prescrigfo trabalhista, seja pela publicagfio da Lei Complementar
n® 110/01, seja pela assinatura do termo de adesfio, seja pelo depdsito na conta
vinculada, seja pelo trinsito em julgado da decisdo definitiva na seara federal comum.

4. O empregador nfio € o devedor da indenizagfio compensatéria de 40%
incidente sobre os expurgos inflaciondrios reconhecidos, a uma, porque se trata de
um acessdrio cujo principal é devido pela CEF,; a duas, porque, para que o empregador
(que ndo é parte na relagdo principal) fosse considerado responsdvel (dever
secundério), seria necesséria a existéncia de lei (como no caso do responsédvel
tributdrio — art. 128 do CTN) ou de contrato (como o de fianca) que assim
dispusessem, 0 que ndo ocorre na espécie, razéo pela qual, insistir nesta imputagio
configuraria ofensa ao art. 5°, I, da CRFB/88; a trés, porque se pretende
responsabilizar objetivamente o empregador, sem que haja lei que assim determine,
nem tampouco nexo causal entre a conduta (supressdo da atualizagiio monetdria
devida) e o dano (diminui¢fio do valor real dos depésitos do FGTS); a quatro, porque
o pagamento, pelo empregador, da indenizagio de 40% sobre o valor informado
pela CEF, de acordo com a legislagfo vigente por ocasifio da rescisio contratual,
exaure a obrigagio trabalhista, configurando-se ato juridico perfeito e acabado, nos
termos do art, 5°, XXX VI, da CRFB/88 c/c o art. 6°, § 1°, da LICC, que nfo pode se
tornar ineficaz por for¢a de lei posterior, sob pena de ofensa ao principio da
irretroatividade.

5. Deve ser admitida a demanda trabalhista ajuizada em face da CEF por seu
empregado pdblico, uma vez que a pretensiio postulada é uma parcela trabalhista
decorrente de um direito reconhecido pela ré como érgéo gestor, a qual, por ser uma
tinica pessoa juridica (sujeito de direito), néo pode ser dissociada de sua qualidade
concorrente de empregador.
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APLICACAO DO ARTIGO 515, § 3°, DO CPC NA
HIPOTESE DE EXTINCAO DO PROCESSO COM
JULGAMENTO DE MERITO

Luiz Ronan Neves Koury"

INTRODUCAO

partir da edi¢fio da Lei n° 10.352 de 26.12.2001, com o acréscimo do § 3°
A ao art. 515 do CPC, j4 houve uma razodvel produgfio doutrindria sobre a
referida alteragfio, especialmente no que toca & suposta ofensa ao duplo
grau de jurisdigio e também quanto aos pressupostos legais que autorizam a sua
aplicagfio.
Quanto a estes Gitimos, alguns autores tém discutido se o conceito de matéria
de direito mencionado pelo legislador estaria vinculado ou n#o a questdio de fato e
se referido requisito seria cumulativo com o outro pressuposto previsto no tipo legal
em comento, como requisito para se proceder ao imediato julgamento da lide.

Outro aspecto que tem chamado a atengio da doutrina é o vocdbulo “pode”
constante do referido dispositivo, ou seja, se representaria faculdade do juiz ou
verdadeiro dever de imediatamente apreciar o mérito da pretens#o,

Em que pesem todas essas questdes, o que se procura demonstrar nesse trabatho
¢ que, se na extingfio do processo sem julgamento do mérito em primeiro grau é possivel
passar ao julgamento da lide, com maior razdio torna-se possivel a aplica¢iio do
dispositivo processual mencionado nas hipdteses de extin¢éio do processo com
julgamento do mérito, a exemplo da prescri¢iio e decadéncia, embora tenha sido
expresso o legislador em se referir as hipéteses delineadas no art. 267 do CPC,

Para tanto, entendemos que na interpretagdo da norma legal deverd prevalecer
o principio fundamental representado pela efetividade da jurisdigdio em oposigiio &
alegada ofensa ao duplo grau de jurisdigfo e as interpretaces teleol6gica e sistemAtica
em contraposig#o a literal, enquadrando-se como verdadeira lacuna de regulacfo a
auséncia de tratamento legislativo para hipétese de extingfo do processo com
julgamento do mérito.

DUPLO GRAU DE JURISDICAO X EFETIVIDADE DA JURISDICAO

Desde a Republica ndo existe nas Constitui¢Ges brasileiras previsdo expressa
no tocante ao duplo grau de jurisdi¢fo, deduzindo-se a sua existéncia pela estrutura

*  Juiz do TRT da 3° Regido. Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG.
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conferida ao Poder Judiciério, com a previsdo de Tribunais que detém competéncia
recursal.

Chega-se a esta concluso pela informago dada por Nelson Nery Jinior! no
sentido de que o art. 158 da Constitui¢iio do Império trazia previsiio relativa ao
duplo grau de jurisdi¢do, permitindo que a causa fosse apreciada pelo entdo Tribunal
da Relagfio, acrescentando que tal garantia era absoluta.

Em decorréncia desse fato, auséncia de garantia expressa e absoluta do duplo
gran de jurisdi¢#io na Constituic#o, o festejado processualista afirma que o legislador
infraconstitucional estaria autorizado a limitar o direito de recorrer.

Neste sentido, também € o magistério do Juiz e Professor José Antdnio
Ribeiro de Oliveira Silva, quando trata do duplo grau de jurisdigdo: “O primeiro
equivoco que comete parte da doutrina e dos aplicadores do direito, data vénia, é
pensar que o principio em tela tem sede constitucional, com o argumento de que a
Constitui¢do Federal de 1988 o encampa, quando disciplina ser garantia
fundamental dos litigantes, em processo judicial ou administrativo, assim como
de qualquer acusado, o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes.

Isto porque, as expressdes “ampla defesa” e “recursos a ela inerentes”, em
absoluto, justificam tal pensamento, Como preleciona Manoel Antdnio Teixeira Filho,
“a Constituigfio nfio € um cddigo de processo”, raziio pela qual “o constituinte no
utilizou o vocdbulo ‘recursos’ no sentido técnico, ou seja, como significante de
instrumento de impugnagéo dos pronunciamentos judiciais”. E conclui: “Recurso,
af, significa genericamente, o conjunto de medidas necessdrias 2 efetiva garantia da
ampla defesa, da qual o contraditério constitui espécie”.?

A respeito desse tema, Esteviio Mallet ensina: ... Além do art. 517 do CPC,
a prépria extensfo conferida pelos §§ 1° e 2° do art. 515, também do CPC, ao efeito
devolutivo da apelagfio permite que certas questdes fiquem sujeitas a apenas um
julgamento. Se a defesa assenta em dois diferentes fundamentos, pode dar-se a
rejeigfio dos pedidos por apenas um deles, sem exame do outro. Com o recurso do
autor ao Tribunal transfere-se 0 exame de ambos os fundamentos, inclusive o daquele
ndo apreciado em primeiro grau de jurisdi¢fio. E sobre este fundamento, nio
examinado em primeiro grau, nfo haverd duplo juizo, mas o jufzo emitido pelo
Tribunal (...).

De todo modo, o duplo grau de jurisdi¢fo nfo constitui — cumpre dizé-lo
com clareza —~ decorréncia necessdria da garantia do devido processo legal, de modo
que n#o estd posto ao abrigo de qualquer limitagéio por parte do legislador ordindrio.
Prova-o a previsfio, na Constitui¢o brasileira —~ em que expressamente se acolhe a

{  Principios de Processo Civil na Constituigfio Federal, 7. ed, rev. e atual. com as Leis n 10.352/01
€ 10.358/01. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 175.

2 A Alteragio dos Arts. 475 ¢ 515 do CPC e sua Aplicagio no Processo do Trabalho, Revista LTr,
66-12/146S.
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garantia do devido processo legal — de causas julgadas em tinica instancia (art. 102,
incisos I e I1I) ...

Para Luiz Guitherme Marinoni* o duplo grau de jurisdi¢@o poderia ser melhor
definido como um duplo juizo sobre o mérito, até porque ndo hd que se falar em dois
graus de jurisdi¢do mas em dois 6rgéios do Poder Judicidrio analisando a mesma
causa.

Humberto Theodoro Junior® ensina que os juizes singulares ou de primeiro
grau seriam os juizos da causa ¢ os de segundo grau os jufzos do recurso, Em artigo
recente, versando sobre o tema objeto de nosso trabalho, ensina que nédo houve com
ainovagfo legal levada a efeito qualquer ofensa 4 garantia do duplo grau de jurisdi¢do
uma vez que esta ndo € absoluta e néo figura dentre aquelas que a Constitui¢io
“considera inerentes ao devido processo legal”.®

Em seu valioso estudo sobre o tema, o Juiz e Professor Gustavo Felipe Barbosa
Garcia’ também esclarece que nfio hd falar em inconstitucionalidade da inovagdo
do CPC, porquanto a delimitagio dos efeitos do recurso é matéria de lei
infraconstitucional, que foi alterada por lei posterior, invocando nesse passo
disposi¢iio inserida no art. 2°, § 2°, da Lei de Introdu¢éio ao Cddigo Civil,
acrescentando que, a despeito de minuciosa, a Constituig#o néo trata dessa matéria.

Afirma também que o principio do duplo grau de jurisdigiio néo sofre qualquer
violagdo com a inovacfo legislativa, uma vez que nfio é uma garantia absoluta,
podendo em certos casos ser limitado o direito ao recurso. Por fim, aduz que ndo hd
qualquer norma constitucional com a determinaco de que a questio de mérito seja
apreciada pelo juiz de 1° grau para posteriormente ser analisada pelo Juizo ad quem.

Para Dinamarco? nfio hd uma garantia ao duplo grau de jurisdi¢fo em nossa
ordem constitucional, mas a Constitui¢io Federal apenas prestigia o duplo grau como
principio, ao fixar a competéncia dos Tribunais, impondo uma ressalva a esse principio
ao enumerar as hipéteses de competéncia origindria dos Tribunais.

Como se sabe, o fundamento para existéncia do duplo grau de jurisdigéo é
que nenhum ato estatal pode ficar imune a algum tipo de controle e também que o
reexame da decisdo garante maior seguranga no julgamento e proximidade com o
ideal de justi¢a. Existem posi¢des contrdrias ao duplo gran de jurisdi¢do em face da

3 Reforma de Sentenga Terminativa e Julgamento Imediato do Mérito no Processo do Trabalho.
Revista LTy, 67-02/138.

4 Novas linhas do processo civil. 4, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 142.

5 Compéndio de Direito Processual do Trabalho. Alice Monteiro de Barros (coord.). So Paulo: LT,
1998, p. 54,

6  Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Assunto Especial, n. 20, nov./dez. 2002, p.
130.
As Leis n° 10.352 e 10.358 e sua Aplicagiio ao Processo do Trabalho. Revista LTr, 66-03/293.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. In: Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis. Nelson Nery Jr.; Tereza Arruda Alvim Wambier (coords.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 38.
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auséncia de previsdo constitucional e porque retarda a efetividade da jurisdigio,
ocorrendo inclusive a sua mitigagfio na legislagiio de diversos paises.

No processo do trabalho, nos dissidios de algada previstos na Lei n°® 5.584/
70, h& uma restrigdo ao duplo grau de jurisdigdo, sendo que das decisdes neles
proferidas apenas cabe recurso em se tratando de matéria constitucional, ndo havendo
que se falar em sua inconstitucionalidade pelas razdes anteriormente aludidas,

Em suma, o duplo grau de jurisdi¢&o ndo é uma garantia absoluta, carecendo
inclusive de previsdo expressa na Constituigdo Federal, motivo pelo qual o legislador
infraconstitucional pode criar normas que representem exceg#o a este principio sem
que incida em ofensa ao devido processo legal ou em alguma outra inconstitu-
cionalidade,

Nesse contexto, o art. 515, § 3°, do CPC n#o pode ser reputado de
inconstitucional, constituindo-se em excegfio ao duplo grau de jurisdi¢éo, nfo
deixando de possibilitar o exame da matéria de fundo pelo Juizo ad quem, ndo
havendo nenhuma norma em nosso ordenamento que exija o seu exame por dois
jufzos.

Ainda que se entenda de forma diversa, ou seja, que a inovacéo legislativa
contraria o principio do duplo grau de jurisdigfo, cumpre dizer que o novigo
dispositivo legal nfio incorre em qualquer inconstitucionalidade em face do seu
objetivo de tornar concreto o principio da efetividade do processo ou da jurisdigéio
que a Constitui¢fio também consagra, com a celeridade que imprime aos julgamentos,
apéndice do principio maior do acesso a justica,

Nesse caso, terfamos um conflito de principios que, na licdo de Karl Larenz,
citado por Inocéncio Martires Coelho,’ ndo sfo regras suscetiveis de aplicacdo
imediata e direta, mas apenas pontos de partida ou pensamentos diretores, que
apontam a norma a ser aplicada dependendo do caso concreto.

Ocorrendo o conflito de principios, caso assim se conclua em face da edigiio
do art. 515, § 3°, do CPC, deve-se adotar na sua aplicagiio o mesmo procedimento
que se utiliza quando estfio em jogo valores que circunstancialmente sdo incompativeis
e que t€m uma densidade axiol6gica inegdvel,

Nesse caso, a solugiio foi apontada na obra anteriormente mencionada, que
se vale da ligfio de Robert Alexy: “Considerando como acentuamos acima, que em
fungdo do contexto a avaliagiio dos principios pode mudar de sinal, o fato de se
atribuir maior importincia a um deles, em determinada situag#o, niio invalida nem
desqualifica a pauta que se deixou de aplicar, porque a sua preteri¢do terd decorrido
exclusivamente da andlise das circunstincias do caso, ndo valendo, por isso mesmo,
sequer como precedente. E que ao contrério das regras de direito, os principios

9  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Panlo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2. tir.,
2002, p. 47.
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juridicos ~ porque sdio mandatos de otimizag#o e ndo ordenagOes de vigéncia —,
podem e devem ser aplicados na medida do possivel e com diferentes graus de
efetivagdo”.!0

Nessa mesma linha de raciocinio, tem-se a posi¢fio de Luiz Rodrigues Wambier
e Tereza Arruda Alvim Wambier!! quando ensinam que os principios nfio se submetem
ao tudo ou nada, nio se podendo ter divida quanto & sua condigfio de principio
porque nio se aplica a determinado caso. Dependendo da situagio, afirmam que um
principio pode ser aplicado em detrimento de outro, sendo que a determinante para
sua aplicagdo é o caso concreto, sem prejuizo da subsisténcia do principio afastado.

Contrapondo-se aqueles que criticam a novidade introduzida pelo § 3° do
art. 515 do CPC e tratando diretamente do confronto que se estabelece entre a
efetividade da jurisdigfio e o duplo grau de jurisdigfio, Dinamarco também ensina
que “essas objecdes sdo, todavia, superadas pela maior aptiddo a cumprir a promessa
constitucional de uma tutela jurisdicional efetiva no menor tempo possivel e sem
comprometer a seguranga das partes; e, desde que evitados os riscos de prejuizos a
estas, € legitimo abandonar dogmas téchico-processuais que, por sua vez, s6 se
legitimam quando forem capazes de portar beneficios ao exercicio da jurisdigdo,
sem entraves”,'?

Vale registrar que a efetividade da jurisdi¢fio, ainda que tratada sob a
perspectiva dos processualistas e constitucionalistas com a diversidade terminol6gica
prépria de cada um dos ramos do direito objeto de estudo, nfo deixa de se inscrever
sem qualquer divergéncia como um direito fundamental.'?

Desse modo, a aplicagdo do dispositivo processual em comento no encontra
Gbice constitucional, seja porque o duplo grau de jurisdi¢fo ndo se constitui em garantia
absoluta, seja porque este principio n#io estaria sendo contrariado ou ainda porque o
legislador acabou por dar prevaléncia a princ{pio mais importante representado pela
efetividade da jurisdi¢fio com a conseqtiente celeridade das decisdes.

METODOS TELEOLOGICO E SISTEMATICO DE INTERPRETACAO

Como se sabe, os métodos teleolégico e sistemdtico sdo recursos de
interpretagio utilizados na busca do significado e extens@o de determinada norma
juridica.

10 Ob, cit., p. 50,

11 'WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Breves comentdrios a 2° fase da
reforma do cédigo de processo civil. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002 (“Art. 515, § 3° Apelacdo. Julgamento da lide pelo tribunal. Supressio do duplo grav”, p.
139).

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 4. ed. vev. atual. Sio Paulo: Malheiros,
jan, 2003, 2. tir., cap. XVI, p. 160-161.

13 GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. 1. ed, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2. tir.,
1999, p. 49.
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De acordo com a doutrina classica, o primeiro busca desvendar a finalidade
da lei, especialmente porque o legislador nfio costuma explicitar os interesses que
defende e os valores que estdio em jogo ou que pretende servir, enquanto o segundo
n#o considera a norma isoladamente, mas sim a estrutura de determinado ordenamento
ou mesmo o conjunto do sistema em vigor.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece que “a interpretagfo teleoldgica e
axioldgica ativa a participagfio do intérprete na configura¢io do seu sentido. Seu
movimento interpretativo, inversamente ao da interpretagfo sistemética que também
postula uma cabal e coerente unidade do sistema, parte das conseqiiéncias avaliadas
das normas e retorna para o interior do sistema. E como se o intérprete tentasse fazer
com que o legislador fosse capaz de mover as suas préprias previses, pois as decisdes
dos conflitos parecem basear-se nas previsdes de suas proprias conseqtiéncias. Assim,
entende-se que, nfo importa a norma, ela h4 de ter, para o hermeneuta, sempre um
objetivo que serve para controlar até as conseqiiéncias da previsgo legal (a lei sempre
visa aos fins sociais do direito e as exigéncias do bem comum, ainda que, de fato,
possa parecer que eles nfio estejam sendo atendidos)”.*

Tratando do método sistemético de interpretagfo, assevera: “Por fim, quando
se enfrentam as questes de compatibilidade num todo estrutural, falemos em
interpretagfio sistemdtica (stricto sensu), A pressuposigéio hermenéutica é a da unidade
do sistema juridico do ordenamento. H4 aqui um paralelo entre a teoria das fontes e
ateoria da interpretagfio. Correspondentemente & organizagio hierdrquica das fontes
emergem recomendagdes sobre a subordinagfio e a conexfio das normas no
ordenamento num todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do
sistema, a Constitui¢go”, '3

Portanto, com base no método teleol6gico, que exige uma postura ativa do
intérprete na busca do verdadeiro significado da norma, partindo de suas
conseqiiéncias para definir sua verdadeira extens#o, é que se conclui aqui também
que o objetivo de celeridade pretendido pelo legislador com o artigo em comento
foi dar cumprimento ao direito fundamental i efetividade da jurisdigfo.

Chega-se a mesma conclusdo com aplicagiio do método sistemdtico, quando
se verifica o objetivo exaustivamente perseguido pelo legislador, com a reforma do
CPC, de dar efetividade ao processo, o chamado processo de resultados, no contexto
da instrumentalidade. Neste sentido, como exemplo concreto da orientagio adotada
pelo legislador, pode ser mencionado o art. 273, § 3° do CPC, que faz mencfio
expressa ao termo efetivagdio, quando se refere 2 tutela antecipada.

Desse modo, deixando de lado o método exegético ou literal de interpretagio,
considerado pela doutrina como ponto de partida da atividade hermenéutica, imp&e-
se a leitura do referido dispositivo legal com a utilizag&io dos métodos de interpretagio

14 Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominag@o. 3. ed. Sio Paulo ; Atlas, 2001, p.
289.

15 Ob. cit., p. 284.
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que possam apreender o verdadeiro objetivo do legislador, considerando também a
moderna teoria processual. .

Cabe, nesse passo, recordar o ensinamento de Karl Larenz de que “a teleologia
imanente da lei ndo deve, certamente, ser entendida neste contexto, em sentido
demasiado estrito. Ndo s¢é se hiio de considerar os propdsitos e as decisdes
conscientemente tomadas pelo legislador, mas também aqueles fins objectivos do
direito e principios juridicos que acharam isengo na lei, Um principio que & inerente
a toda a lei porque e na medida em que pretende ser Direito, € o do tratamento igual
daquilo que € igual. Se uma lei regula determinada situagfio de facto A de uma
maneira determinada, mas nfo contém nenhuma regra para o caso B, que € semelhante
aquele no sentido da valoragdo achada, a falta de uma tal regulagiio deve considerar-

se uma lacuna da lei”,'¢

Dissertando sobre a lacuna da lei ou de regulagfo, como espécie de lacuna,
ensina que esta, também conhecida como inauténtica, ocorre naqueles casos em que
0 juiz deve preencher “a lacuna da resolugfo legal e, por certo, em concordancia
com a intengdo reguladora a ela subjacente e com a teleologia da lei”" (grifo
nosso).

Em decorténcia da “teleologia da lei” tratada no texto anteriormente transcrito
e tendo como justificativa a lacuna de regulagfio, conclui-se, também por esses
fundamentos, que o dispositive processual multicitado tem aplicagdo na hipétese de
extingdo do processo com julgamento de mérito, quando preenchidos os requisitos
legais que autorizam o julgamento imediato da lide.

APLICACAO DO ARTIGO 515, § 3°, DO CPC NAS HIPOTESES DE
EXTINCAO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DE MERITO

Procedendo-se & andlise da norma processual para sua aplicagfio as hipéteses
de extingdo do processo com julgamento de mérito nas decisdes proferidas em 1°
grau, sem fazer qualquer incurséo mais aprofundada sobre o significado da expressdo
“matéria exclusivamente de direito” constante do art, 515, § 3°, do CPC, criticada
por alguns autores pela dificuldade de sua separagfio em relagfo 4 matéria de fato,
mas consagrada na doutrina, jurisprudéncia e agora na legislago, verifica-se a sua
configuragio quando a prova ji se encontra produzida nos autos, bastando apenas
que se proceda ao enquadramento legal.

Cabe, nesse passo, mencionar citagéo feita por José Rogério Cruz e Tucci:
“Nem sempre é fécil tragar a distingfio entre questdio de fato e questéio de direito.
Castanheira Neves, autor que se debrugou profundamente sobre essa temética,
chamou a atengfio para as dificuldades inerentes ao problema, ao escrever que a

16 Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagiio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 531.
17 Ob. cit,, p. 528.
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questdio de fato imp&e do &mbito de relevincia jurfdica da situagfo histérico-concreta
submetida & cognigdo judicial; enquanto a questdo de direito exige a determinagio
do critério jurfdico que haverd de orientar, e concorrer para fundamentar, a solugéo
juridica do caso decidendo. Esse critério terd de ser procurado no horizonte do
sistema jurfdico em que o problema concreto se pde ...”.!8

A questlio de direito referida na norma processual deixa evidenciada a sua
vinculagfio com o outro pressuposto existente, porquanto também exige que a causa
esteja em condi¢do de imediato julgamento. Em ambos os pressupostos, a
preocupacéio do legislador foi determinar o julgamento imediato da lide apenas
quando as provas j4 tiverem sido produzidas.

O que importa, portanto, é que a matéria seja de direito, relacionada apenas
com a aplicag@io do dispositivo legal pertinente e que o feito esteja em condigdes de
julgamento, no sentido de nfio ser mais necessdria a produgéio de qualquer outra
prova.

De outro lado, por tudo o que j4 foi dito sobre o acréscimo que o § 3° trouxe
ao art. 515 do CPC, & certo que, se se encontrarem presentes as condigdes para
julgamento, com o preenchimento dos requisitos exigidos no dispositivo processual,
impde-se que o Tribunal proceda ao imediato julgamento da lide.

E que a expressio “desde logo” leva a esse entendimento e empresta um
cardter imperativo ao tipo legal, considerando também os valores que o legislador
objetivou concretizar, que se inscrevem como de interesse piiblico, na medida em
que visam 2 satisfag#o de principios constitucionais, ndo podendo ficar a critério do
intérprete a decisfio quanto ao julgamento imediato da lide.

Neste sentido € também o magistério de Luiz Rodrigues Wambier e Tereza
Arruda Alvim Wambier: “O primeiro problema que surge é o de saber se o Tribunal
deverd assim proceder ou procederd. Nds nos inclinamos a dizer que se trata de
dispositivo que encerra um dever, como, alids, séo quase todos os dispositivos que
dizem respeito 2 atividade do juiz. Tratando-se de um dever, isso significa dizer
que, estando presentes os pressupostos, deve o juiz, necessariamente, por economia
processual, decidir o mérito da causa”.”

Assim, como j4 restou mencionado anteriormente, a disposi¢do contida no art.
515, § 3°, do CPC autoriza o julgamento imediato da lide também naqueles casos em
que se verifica a extingio do processo com julgamento de mérito, seja em raziio do
principio constitucional da efetividade da jurisdigfio embutido na referida norma ou
mesmo em razio dos métodos de interpretagio sistemaético e teleoldgico na aplicagio
das normas juridicas, tratando-se, como se viu, de uma lacuna de regulaggo.

18  Questiio-de-fato - questio-de-direito. Coimbra: Almedina, 1967, passim; Metodologia juridica —
problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 165-6 apud CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Lineamentos da nova reforma do CPC. 2. ed. rev. atual, ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 98.

19 Ob. cit., p. 142.
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Nio obstante, referida interpretagdo se imp&e até mesmo por uma razio de
ordem l6gica, porquanto se se admite o julgamento da lide quando ocorre a extingéo
do processo sem julgamento do mérito, com maior razdo deve ser admitido o imediato
julgamento quando se trata de questdo que ji teve o mérito apreciado.

Nesta mesma linha de raciocinio, cabe invocar a ligio de Humberto Theodoro
Junior, que considera que a alteragfo legislativa em comento acabou de uma vez por
todas com a divergéncia existente na jurisprudéncia a respeito da extenséo do efeito
devolutivo da decisdo, exemplificando com a hipétese de ser acothida a prescrigéio
ou a decadéncia.

Acrescenta o referido processualista, referindo-se ao tema, que “Apds a Lei
n°® 10.352/01, o dissidio perdeu a razdo de ser. Se até no caso de decisdo terminativa,
o julgamento da apelagdo pode avangar sobre o mérito ndo julgado no juizo de
origem, com muito mais razio serd possivel fazé-lo diante da reforma das sentengas
baseadas em prejudicial de prescrigdo e decadéncia, que j4 pertencem ao mérito da
causa” 2

Embora com ressalvas em relagdo & modificagfio introduzida pelo art. 515, §
3°, do CPC, José Rogério Cruz e Tucci tem o mesmo entendimento: “Devolvida a
cogni¢do da controvérsia ao Tribunal ad quem, a partir da vigéncia da lei agora
promuigada, independe a natureza da sentenca recorrida — terminativa ou definitiva
—, visto que a causa poderd ser julgada pelo mérito em segundo grau. Bastard, para
tanto, que o thema decidendum seja considerado exclusivamente de direito (quaestio
iuris) e que — na dicglo do texto legal - ‘esteja em condig@es de imediato julgamento’,
isto é, n&o exija a produgdo de qualquer outra prova” 2

Também o Tribunal Superior do Trabalho adota 0 mesmo entendimento,
como se v& com a edi¢fo da OJ 79 da SDI-2/TST: “Ac¢fo resciséria. Decadéncia
afastada. Imediato julgamento do mérito. Inexisténcia do duplo grau de jurisdicéo.
Ni#o ofende o principio do duplo grau de jurisdi¢fo a decisdo do TST que, apbs
afastar a decadéncia em sede de recurso ordindrio, aprecia desde logo a lide, se a
causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigdes de imediato
julgamento”.

Portanto, nfo se admite, apés a multicitada alteragdo legislativa, que se deixe
de apreciar desde logo o mérito da lide quando ocorre a extingfio do processo com
julgamento de mérito em primeiro grau com base em uma interpretagfio literal e
restritiva do art, 515, § 3° do CPC, devendo a norma legal em comento ser aplicada
com observincia dos métodos sistemdtico e teleolégico de interpretagio,
considerando que restou configurada a lacuna de regulacio pela né@o-inclusio da
express#o “extingdo do processo com julgamento de mérito” no tipo legal, até porque,
mesmo sem dizé-lo expressamente, essa teria sido a inten¢éo do legislador.

20  Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Assunto Especial, n. 20, nov./dez. 2002, p.
132.

21 Ob. cit., p. 99.
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Cabe também proceder & leitura do referido dispositivo legal com olhos
voltados para os principios constitucionais, com base no ensinamento de Marinoni,
que se vale das ligdes de Liebman e Dinamarco, dentre outros: “... Em suma, no se
pode pensar o processo na auséncia da luz constitucional. Ou melhor, a teoria do
Estado e o direito constitucional fazem parte da moderna processualistica”.
Acrescentando que “o Cddigo de Processo Civil niio é outra coisa a nfio ser a lei
regulamentar da garantia de justica contida na Constituigio” .2

22 Ob. cit, p. 21.
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EMPRESAS TRANSNACIONAIS:
RESPONSABILIDADE SOCIAL E
LEGAL INTERNACIONAL

Maria Cristina Mattioli*

SUMARIO: Introdugio; Responsabilidade social das empresas; Instrumentos in-
ternacionais ndo legais; Instrumentos legais nacionais utilizados no &mbito inter-
nacional; Criticas aos sistemas nfio legais, assim considerados voluntirios; Pro-
posta; Referéncias bibliogréficas.

INTRODUCAO

m 18 de setembro de 2002, o United States Court of Appeals for the Ninth

Circuit considerou a responsabilidade internacional subsididria de empresas

americanas em Myanmar, anteriormente chamado Burma. Os autores — John
Doe e Outros — propuseram agfo contra o governo militar de Myanmar, contra a
companhia estatal de petréleo e contra companhia de petréleo americana (Government
of Myanmar, UNOCAL Corporation ¢ TOTAL S.A.) alegando que, direta ou
indiretamente, moradores locais foram submetidos a trabathos forgcados, assassinatos,
estupros e torturas, durante a construgfio de infra-estrutura petrolifera em Myanmar.
Tais atos teriam sido praticados por militares, com conhecimento da empresa. O
Tribunal entendeu que a responsabilidade pelas violagbes decorre do principio jus
cogens e, por conseguinte, implica em violagdes de Direito Internacional (law of
nations). A responsabilidade decorre da aplicagiio do ATCA — Alien Tort Claims
Act, um estatuto americano que pode sustentar a responsabilidade internacional de
companhias estrangeiras.'

*  Jufza do Trabalho Titular da 4° Vara do Trabalho de Baury. Professora-Pesquisadora do Centro
de Pos-Graduagdo e Pesquisas da Universidade do Sagrado Coragdo. Mestre em Direito pela
Universidade de Harvard, Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sédo
Paulo. Pés-Doutorado em Direito na Universidade de Harvard. Visiting Researcher Fellow no
Centro de Estudos Internacionais na The London School of Economics and Political Science.

1 “The Alien Tort Claims Acta (ATCA) confers upon the federal district courts original jurisdiction
of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations. The
ATCA also provides a cause of action, as long as plaintiffs allege a violation of ‘specific, univer-
sal, and obligatory’ international norms as part of their ATCA claim, 28 U.S.C.S. § 1350",
segundo o acdrddo proferido em John Doe I v. Unocal Corp. De um modo geral, os tribunais
americanos tém reconhecido que tortura, assassinato e escraviddo constituem violagdes jus cogens
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As violagGes acima citadas também foram objeto de anélise pela Organizacgo
Internacional do Trabalho que, pela primeira vez em sua histéria, aplicou sanges a
um Estado-membro.? Invocando o art. 33 de sua Constitui¢do — formulado para ser
utilizado somente no caso de um pafs resistir em cumprir as recomendagdes da
Comiss#o de Inquérito designada para o caso que, por sua vez, € um procedimento
reservado para casos de graves e persistentes violagSes das normas internacionais, o
Conselho de Administragfo da Organizagfo Internacional do Trabalho, em novembro
de 2000, imp0s sancho no sentido de que membros de governos, bem como de
grupos de empregados e empregadores, revisassem suas relagdes com o governo de
Myanmar ¢ que tomassem medidas apropriadas para assegurar que este néo se
beneficiasse de atos que perpetuassem ou facilitassem o sistema de trabalho forgado
ou compulsdrio, que até entfo vinha sendo praticado no pafs. Estes atos inclufam
atividades como vigildncia for¢ada, cultivo de alimentos para o exército, uso de
trabalho for¢ado para servicos de mensageiros e construgfo, incluindo trabalho
perigoso em vias férreas, canais e outras infra-estruturas que estavam sendo
construidas, Entre outros atos, também estava incluido o sexo forgado ou estupro
pelos militares, cujas autoridades determinavam a prisfio ou tortura daqueles que
resistissem a submissfo. A resolu¢io imposta pela Organizagfo Internacional do
Trabalho impediu a participag@io do governo de Myanmar nas reunifes e assisténcia
técnica.

Por outro lado, importante destacar que, independentemente da investigago
e do trabalho elaborado por esta organizag#o internacional, o governo dos Estados
Unidos j4 havia elaborado um relatério, para seu préprio acesso, acerca da situagio
dos trabalhadores nesse pafs, divulgado em margo de 2000.> Este relatério foi o

e, portanto, violagSes do law of nations. Importante considerar, ainda, que os tribunais inclufram
o trabalho forgado na definigfio do termo escraviddo no contexto da Emenda Constitucional n® 13,
que teve por escopo ndo simplesmente banir a escravidiio, mas manter um sistema de trabalho
completamente livre e voluntério em todo territério americano. Nesse sentido, tem sido decidido
que o trabalho forgado de certos individuos constitui serviddo involuntdria e, portanto, viola a
emenda em questdo.

2 Nadecisdo emitida — John Doe I v. Unocal Corp. ~ faz-se referéncia & participagfio da Organizagfio
Internacional do Trabalho. Esclareceu o juiz relator que “The successive military governments of
first Burma and now Myanmar have a long and well-known history of imposing forced labor on
their citizens. See, e.g., Forced labour in Myanmar (Burma): Report of the Commission of Inquiry
appointed under article 26 of the Constitution of the International Labour Organization to exa-
mine the observance by Myanmar of the Forced Labour Convention, 1930 (n. 29) Partes 111, 8, V.
14(3) (1998) (describing several inquiries into forced labor in Myanmar conducted between
1960 and 1992 by the International Labour Organization, and finding ‘abundant evidente {...)
showing the pervasive use of forced labour imposed on the civilian population throughout Myanmar
by the authorities and the military’), httpi//www.ilo.org/public/english/standards/relm/gb/docs/
gb273/myanmar.htm”, p. 8, conforme fonte de impressio do sistema Lexis-Nexus.

3 Entre outros fatos apurados pelo Departamento de Trabatho americano, estio, de acordo com o
documento: “Forced labor is used with impunity and apparently on a widespread basis on such
work as construction of roads, dikes, canals, land development, infrastructure to support tourism,
in military operations and for commercial ventures of the military; The government of Myanmar
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resultado de intensa campanha americana contra os abusos praticados naquele pafs.
E de sublinhar-se, nesta esteira, que os Estados Unidos ja haviam tomado vdrias
posturas politicas, através de instrumentos juridicos, contra o governo de Myanmar.
Em junho de 1996, por exemplo, o Estado de Massachusetts promulgou lei* proibindo
entidades estatais de adquirir bens ou servigos de companhias que estivessem fazendo
negéeios em Burma.’ Trés meses depois, em setembro de 1996, o Congresso
promulgou lei impondo uma série de sangGes compulsdrias e condicionais em Burma.
Em abril de 1998, o Conselho Nacional de Comércio Exterior ingressou com agéo,
perante a Justiga Federal em Massachusetts, alegando inconstitucionalidade da lei
estadual, que foi acolhida em 1* instincia e mantida em 2* insténcia, sob o argumento
de que a lei interferia com o poder de relagGes internacionais do Governo Nacional,
de acordo com precedente fixado em Zcherning v. Miller.” A decisdo foi mantida,
em 19 de junho de 2000, pela Suprema Corte, através de writ of certiorari®
exatamente na mesma época em que a Organizagio Internacional do Trabalho, em
Conferéncia Internacional, aprovava a mogfo que seria, em novembro, aceita pelo
Conselho de Administracéo e pelos Estados-membros.

Este caso serve de exemplo e deve ser utilizado, como ponto de partida,
para que uma reflexfio mais profunda e abrangente seja feita, com base no movimento
chamado “responsabilidade social das empresas”. E sabido que a globalizagio
econdmica tem modificado o sistema internacional de diferentes maneiras. Enquanto
o papel dos Estados nacionais tem declinado, as companhias transnacionais t€ém
aparecido no cendrio internacional como importantes atores.® Em muitos casos, sua

has failed to change laws or practices to guarantee freedom of association and collective
bargaining; Worker rights organizations are forced to operate underground and are under cons-
tante surveillance by the police and military; abusive child labor is nor uncommon, and there are
even reports that children are drafted as soldiers and used as human mine sweepers and shields”.
DOL’S 2000 Report on Labor Practices in Burma, conforme noticia divulgada no site www.ilo.org,
em 29 de margo de 2000.

4 1996 Mass. Acts 239, ch, 130, codificada como Mass, Gen. Laws §§ 7:22G-7:22M, 40F 1/2
(1997).

5  Em junho de 1989, o governo de Burma mudou o nome do pafs para Unifio de Myanmar e renomeou
a capital de Rangoon para Yangon. Os Estados Unidos, contudo, jamais reconheceram a mudanga,
e todas as referéncias ao pafs, na sua legislagfio, ordens executivas e regulamentos, referem-se a
Burma.

6  Foreign Operations, Export Financing, and Related Programs Appropriations Act. 1997, § 101C,
110 Stat. 3009-121 to 3009-172,
National Foreign Trade Council v. Natsios, 181 E3d 38, 48 (CAI 1999).

8  Massachusetts v, National Foreign Trade Council, 530 US 363; 120 S.CT. 2288; 147 L. Ed. 2d
352,

9  Ngo hd um consenso sobre a defini¢io de companhia transnacional ou multinacional. Na opinidio
de Jacob Gorender, historiador de linha marxista e professor visitante do Instituto de Estudos
Avangados da USP, falar em empresas transnacionais € errado. Segundo ele, nfio hé transnacionais,
no sentido de empresas que nfio tém vinculo nacional com nenhum pafs, que passam de um pais
para outros de forma indiferente. Na verdade, o que existe hoje sdio multinacionais, Organizagtes
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receita supera o Produto Interno Bruto de paifses onde estfio estabelecidas e,
atualmente, contabilizam dois tergos de todo comércio global de bens e servigos,
Entretanto, apesar de toda esta participagfio no cendrio global, muitas de suas
atividades ainda permanecem desregulamentadas.

Nio se nega, evidentemente, a efetiva participaciio das transnacionais no
desenvolvimento e crescimento econdmico de muitos pafses. Ao lado desta
participagdo econdmica, o papel das transnacionais no desenvolvimento € no
cumprimento de standards sociais ¢ ecolégicos tem aumentado significativamente.
No exemplo acima, a presenga de'corporag(”)e's estrangeiras em Myanmar pode ter
fortalecido as relagdes econdmicas, porém, nio sem um significativo custo social e,
o mais importante, com a colaboragio do prdprio Estado de Myanmar, j& que este
foi acusado de ter praticado abusos, através de seus militares, enquanto
providenciavam a seguranga das empresas que ali se encontravam operando, Assim,
pode-se inferir que, como conseqtiéncia de casos como este, iniciativas que fagam
as corporagdes transnacionais cumprirem standards basicos no campo de direitos
humanos, direito do trabalho e prote¢fio ao meio ambiente durante suas operaces
globais, estdo aumentando.

Estas iniciativas estfio fundamentadas na idéia de uma responsabilidade social
global, que demanda respeito pelas corporagdes transnacionais de certos standards,

que tém uma matriz nacional, uma base nacional original € que sdo protegidas por determinado
Estado nacional — americano, japonés, inglés, alem#o ou outro — mas que tém subsididrias, filiais,
operagdes em numerosos outros pafses. Por isso, sdo multinacionais (apud MATTIOLI, Maria C.
Investimentos estrangeiros no Brasil. Edusc, 1999, p. 11). Todavia, para o propésito deste traba-
lho, entenda-se por corporagdo transnacional a corporagio que detém ou controla a produgéio on
servigos fora do pafs no qual estd estabelecida efou qual est4 caracterizada pelo fato de operar além
das fronteiras nacionais e sob diferentes sistemas legais. A Organizagiio de Cooperagiio para o
Desenvolvimento Econ6mico, no seu Guia para Empresas Multinacionais, ndo adotou uma defini-
¢do precisa do que seja empresa multinacional. O mesmo se deu com a Organizago Internacional
do Trabalho, na Declaragfio Tripartite de Principios sobre as Empresas Multinacionais e Politica
Social, que preferiu ndo dar um conceito legal. Assim refere-se 2 multinacional, no item 6 da
declaragdo: “fo serve its purpose this Declaration does not require a precise legal definition of
multinational enterprises; this paragraph is designed to facilitate the understanding of the
Declaration and not to provide such a definition. Multinational enterprises include enterprises,
whether they are of public, mixed or private ownership, which own or contral production,
distribution, services or other facilities outside the country in which they are based. The degree
of autononty of entities within multinational enterprises in relation to each other varies widely
from one such enterprise to another, depending on the nature of the links between such entities
and their fields of activity and having regard to the great diversity in the form of ownership, in the
size, in the nature and location of the operations of the enterprises concerned. Unless otherwise
specified, the term ‘multinational enterprise’ is used in this Declaration to designate the various
entities (parent companies or local entities or both or the organization as a whole) according to
the distribution of responsibilites among them, in the expectation that they will cooperate and
provide assistance (o one another as necessary to facilitate observance of the principles laid
down in the Declaration”, B importante ressaltar, todavia, que o conceito ndo pode abarcar o
elemento tamanho, posto que hé pequenas e médias empresas que podem ser consideradas
transnacionais, em razfio de sua atuag@io no mercado exterior.
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n#o obstante as leis do respectivo pafs onde estejam instaladas requeiram ou n#o.
Diferentes mecanismos, tanto no nivel nacional como no nivel internacional, t&ém
sido criados e todos eles exortam algumas questdes: como pode ser construido um
conceito de responsabilidade social das empresas? A decisdo em respeitar estas
iniciativas deve ser voluntdria ou compulséria? Deve o Estado executar estas
iniciativas, garantindo a seus cidadfios protegdo contra abusos e violacdes de direitos?
Que outros aspectos legais podem ser extrafdos desta responsabilidade social? Como
enfrentar, juridicamente, estas violagdes? Haveria necessidade de construir-se um
sistema internacional, com capacidade para resolver conflitos ou os sistemas nacionais
jé estfo aparelhados ou podem ser aparelhados para solver estes problemas?

Este artigo tem o propdsito de responder a estas indagag@es através da anélise
de casos internacionais e sob uma perspectiva legal, na medida em que a andlise
juridica tem o potencial de trazer valiosos argumentos tanto para a politica ptiblica
como para a administragdo privada de empresas. Por esta razdo, primeiramente,
deve ser analisado o contexto em que se situa a matéria, bem como sua definig#o.
Posteriormente, devem ser relacionados os instrumentos nfio legais e legais que
formam a base da responsabilidade social das empresas no dmbito internacional e
alguns mecanismos juridicos existentes em pafses de common law e também de civil
law, essencialmente europeus. A andlise do assunto no Brasil nfo foi,
propositadamente, avaliada. Em concluséo, o objetivo é a andlise de proposta que
vise a criar um instrumento legal internacional para sediar a responsabilidade social
das empresas transnacionais.

RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

Assim como nfo hd um consenso acerca da defini¢&o do conceito de empresa
transnacional, a doutrina se debate em articular um conceito para o que venha a ser
responsabilidade social das empresas. Genericamente, ela é entendida como um
movimento ou um compromisso voluntdrio das empresas em respeitar standards
sociais das pessoas e das comunidades e, assim, contribuir para o desenvolvimento
sustentdvel. No presente contexto, responsabilidade social das empresas deve ser
entendida em relag#o as operagdes globais das empresas transnacionais, notadamente
em paises menos desenvolvidos e, assim, como o compromisso de tais empresas em
respeitar standards na drea de direitos humanos, direitos trabalhistas e prote¢do ao
meio ambiente nas suas atividades globais. Muito se discute acerca das bases em
que tais compromissos sdo apresentados, isto é, se s@o atividades voluntdrias ou
mandatérias. Esta, alids, a principal linha de diviso entre os estudiosos americanos
e europeus. Argumenta-se, ainda, que este compromisso fundamenta-se no impacto
que os negdceios causam na sociedade, bem como na potencial contribuigfo que os
negdcios podem fornecer as sociedades onde eles sfo operados.

Uma definigfo estrita permeia a politica formal sobre responsabilidade social
das empresas na Comissiio Européia. A Comunicac@o de Julho de 2002, editada
pela Comissiio Européia em responsabilidade social das empresas, a define como “a
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concept whereby companies integrate social and environmental concerns in their
business operations and in their interaction with their stakeholders on a voluntary
basis”. E acrescenta que “Despite the wide spectrum of approaches to CSR, there is
large consensus on its main features [including that] CSR is behaviour by businesses
over and above legal requirements, voluntarily adopted because businesses deem it
to be in their long-term interest”\® Neste sentido, a base para a responsabilidade
social das empresas estd no contexto ético, Caminha na dire¢fio contrdria aos valores
dos pafses dito desenvolvidos, quando suas empresas véo para os paises menos
desenvolvidos para obter lucro das condigdes de trabalho 14 oferecidas. A busca
desenfreada por lucros e por beneficias econdmicos deve parar quando a dignidade
humana for afetada. Assim € que nenhuma empresa estaria autorizada a utilizar de
méo-de-obra infantil, trabalho forcado e beneficiar-se com sistemas juridicos que
ndo protegem e, ao contrdrio, permitem a destrui¢fo do meio ambiente, !

Evidentemente, esta defini¢do contém um argumento legal,'? na medida em
que a atuagdo das empresas afeta, por exemplo, os direitos humanos internacionais.!?

10 Communication from the Commission concerning Corporate Social Responsability: A businesses
contribution to sustainable development, COM (2002) 347(01), 2nd July 2002, disponivel online
no enderego: <http://.europa.eu.int/eurolex/prifen/depi/enc/doc/2002/com2002_0347en01.doc>.

11  Estes direitos — direitos humanos, direitos trabalhistas e direito a um meio ambiente sustentdvel
— fizeram parte do discurso proferido pelo Secretdrio-Geral das Nagdes Unidas, Kofi Annan, em
31 de janeiro de 1999, ne Férum Econdmico Mundial em Davos. Na ocasido, ele urgiu as empre-
sas que respeitassem os seguintes instrumentos e direitos: “1. The Universal Declaration of Human
Riglts: support and respect the protection of international human rights within their sphere of
influence; and make sure their own corporations are not complicit in human rights abuses; 2.
The ILO’s Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work: freedom of association
and the effective recognition of the right to collective bargaining; the elimination of all forms of
Jorced and compulsory labour; the effective abolition of child labour; and the elimination of
discrimination in respect of employment and occupation; 3. The Rio Declaration of the UN
Conference on Environment and Development: support a precautionary approach to environmental
challenges; undertake initiatives to promote greater environmenial responsibility; encourage the
development and diffusion of environmentally friendly technologies”, conforme Social
Responsibility, op. cit., p. 10.

12 Virias dreas do conhecimento e dos negdcios esifio enderegando o tema da responsabilidade social
das empresas. Porém, ele ainda n#io foi incluido no rol de discussdes que envolvem os acordos de
investimento estrangeiro, embora a questdio j4 tenha sido suscitada desde os idos de 1970, quando
os primeiros cédigos de conduta para transnacionais comegaram a aparecer. Essa vinculagdo foi o
objeto da publicagiio Social Responsability, da UNCTAD (United Nations Conference on Trade
and Development), em 2001.

13 Existe consenso no sentido de aceitar que os Padrdes Internacionais do Trabalho fixados pela
Organizagio Internacional do Trabatho fazem parte dessa gama de direitos humanos internacio-
nais. Com relago & protegdio do meio ambiente, ainda existe muita discussio se o direito humano
a um meio ambiente limpo e saudével pode ser visto como parte de um direito internacional ji
incorporado ou se ainda estd em estado de iminéncia. Alguns instrumentos internacionais, contu-
do, tém sido aplicados, como a Declaragfio de Estocolmo de 1972, das Nagdes Unidas, € a Decla-
ragiio do Rio de Janeito sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, também das Nagdes
Unidas.
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Seria injusto sustentar que este “voluntarismo™ ndo tem um contetido legal. Porém,
a divisdo voluntirio/regulatério opera como um freio na discussfio acerca de uma
nova legislagfo ou regnlamentagfio como resposta ao aspectos mais contestdveis da
responsabilidade social das empresas. E, pois, amplamente sustentivel que a lei é
responsével pela forma que o movimento atravessa, muito embora nfio se possa
desconsiderar que, além desta discussdo voluntdrio/regulatdrio, outra discusséio
emerge, isto &, a base legal para o0 movimento também est4 mudando, na medida em
que se discute governanca global, relagdo entre piblico e privado e, mais
recentemente, o antagonismo da hard law e da soft law."

De qualquer forma, hd vérias raz8es para que a andlise legal seja elaborada
em politica piiblica e em estratégia de negdcios em responsabilidade social das
empresas. O que se sustenta é que o contexto juridico deve permear a politica e a
estratégia, através da criagfio de institutos e mecanismos juridicos que fortalegam a
observac#o e o efetivo cumprimento dos ideais contidos no conjunto de regras, até
hoje éticas, que fazem parte do complexo de principios instituidos pelo movimento
de responsabilidade social das empresas.

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS NAO-LEGAIS

The Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational
Enterprises and Social Policy of ILOY

Em 1977, a Organizag#o Internacional do Trabalho adotou a Declaragéo de
Principios relativos as Empresas Multinacionais e Politica Social, que foi revisada

14 A distingdo é bem explorada por David e Louise Trubek, da Universidade de Wisconsin-Madison,
Sustentam os professotes que “changes in advanced market economies have created a gap between
the capacities of conventional legal tools and some of the problems they are designed to cope
with. Some see the gap as proof that legal/governmental interventions are counterproductive,
Believing thar markets can solve problems better than law or government, this group promotes
privatization and primary reliance on markets. Others take a different stance: they accept the
need for a continued public role, but see that this can no longer be effectuated exclusively by
conventional legal rules and procedures. For the latter group, it is important to develop new
approaches which could combine the commitment to public values attributed 1o the rule of law
with the flexibility attributed to markets. This has led to experimentation with alternative
approaches to governance and problem solving”. E esclarecem que “The range of alternative
Sforms of governance being proposed is great. Among them are a number of approaches sometimes
labeled ‘soft law’. This label has been employed to describe governance mechanisms that include
some kind of normative commitment but seek to fulfill that commitment without binding rules or
a regime of formal sanctions, Although the actual term ‘soft law’ is more widely employed in
Europe, similar phenomena can be found in the United States.-On both sides of the Atlantic, ‘soft
law’ mechanisms are being employed, often in areas once thought to be exclusively the domain of
traditional, fop-down, command and control regulation”, David and Louise Trubek, Hard and
Soft Law. Trabalho em construgfio. Versiio preliminar apresentada em Semindrio, Harvard Law
School, 19 de margo de 2003,

15 Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/english/employment/muiti/>.
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pelo Conselho de Administragdo em margo de 2000, para incorporar os principios e
direitos fundamentais no trabalho, especificados pela Declaragio de 1998. Esta
declaracfo é considerada um dos primeiros cédigos de responsabilidade social. Nos
seus 58 pardgrafos, a Declara¢fio convoca as empresas a cooperarem com as politicas
governamentais de desenvolvimento, adotando uma politica de admissdo de
trabalhadores nacionais locais, preocupagso com a sadde e seguranga dos
trabalhadores, e o reconhecimento do direito de livre associagfio e de negociagiio
coletiva. A declaragfio contudo, apesar do grande esfor¢co da Organizagio
Internacional do Trabalho, constitui mera recomendagfo para governos e empresas,
inexistindo mecanismos para verificar o cuamprimento de suas diretrizes, além do
monitoramento periddico, ja que sua observéncia é voluntdria. Eventual conflito
refere-se, unicamente, 2 interpretacéio de seus dispositivos e poucos foram os casos
submetidos a esta andlise. De qualquer sorte, constitui o Gnico documento sobre o
qual convencionaram governos, empregados ¢ empregadores.

The United Nations Global Compact'®

Em 1999, por iniciativa do seu Secretdrio-Geral, Kofi Annan, as Nacgdes
Unidas engataram um projeto que apresentou melhores resultados. O Global Compact
tem o ambicioso objetivo de tornar seus principios de responsabilidade social global
das empresas parte de uma séria estratégia de negdeios e operacdes. Tais principios,
em ndmero de nove, abrangem areas de direitos humanos, direitos do trabalho e
meio ambiente, e derivam de instrumentos internacionais, universalmente
reconhecidos. Assim, os direitos humanos derivam da Declaragio Universal de
Direitos Humanos de 1948, da prépria Na¢des Unidas. Os direitos trabathistas
decorrem dos standards estabelecidos pela Organizagio Internacional do Trabalho,
na sua Declarac@o de Principios Fundamentais no Trabalho de 1998. E, finalmente,
no campo do meio ambiente, o documento incorpora principios trazidos pela
Declaragfio do Rio de Janeiro em Meio Ambiente e Desenvolvimento.

O objetivo das NagSes Unidas, através do Global Compact, é trabalhar
interativamente com as empresas transnacionais e, gradativamente, ter seus principios
incorporados no plano estratégico das empresas. A fim de obter um maior ndimero
de adesdes e de facilitar o alvo, o programa cria incentivos para as empresas que
dele participam e, por exemplo, cria o Selo das Nag¢Ges Unidas para as companhias
participantes. De qualquer forma, a participagdo no programa € voluntdria ¢ nfio
regulatoria'’ e, atualmente, cerca de 700 empresas participam do programa,

16 Disponivel em: <www.unglobalcompact.org/portal/>, Convém, contudo, registrar, que o Global
Compact niio € o primeiro trabalho das NagSes Unidas em tema da conduta de empresas, Chegou
aser elaborada uma versdo preliminar de um Cédigo de Conduta para Corporag@es Transnacionais,
porém, o projeto foi abandonado em 1992,

[7  Como o préprio programa se define: “The Global Compact is not a regulatory instrument — it does
not ‘police’, enforce or measure the behavior or actions of companies. Rather, the Global Compact
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OECD Guidelines for Multinational Enterprises'

O guia, elaborado pela Organizacgo de Cooperagio para o Desenvolvimento
Econdmico, é, também, um cédigo’ voluntirio, elaborado em 2000. B produto de
uma série de outros instrumentos, previamente adotados pelo organismo, tais como
a Declaragfio sobre Investimentos Internacionais e Empresas Multinacionais, de 1976,
cuja estrutura foi revisada e expandida em 1979, 1984, 1991 e 2000. Segundo esse
guia, a responsabilidade social das empresas é vistacomo uma contribuicéo voluntéria
pelas empresas sediadas nos pafses-membros da organizagdo para o progresso
econdmico, social € ambiental com vistas a alcangar o desenvolvimento sustentdvel.
A defini¢iio aqui explorada € semelhante a defini¢cio dada pelo Global Compact,
Como este tltimo, o presente guia convoca as empresas a respeitarem os padrdes de
trabalho estabelecidos pela Organizagfo Internacional do Trabalho, acrescentando
a obrigaciio em providenciar educagfio e informagfo adequada ao trabalhador. A
participacdio das empresas é menos interativa, embora os governos sejam chamados
a criar pontos nacionais de contato responsdveis pela promogio do guia e pela atuagfo
como um férum para discussdes.

European Union Standards for European Enterprises Operating in
Developing Countries"

As iniciativas para enderecar o tema da responsabilidade social das empresas,
no Ambito da Uniflo Buropéia, estdo apenas comecando. Esfor¢os foram iniciados
em 1998 quando o Comit€ em Desenvolvimento e Cooperagio do Parlamento
Europeu apresentou standards da Unifio Européia para empresas que operam nos
paises em desenvolvimento. Em julho de 2001, a comisséo editou o Livro Verde em
Responsabilidade Social das Empresas, também trazendo um modelo voluntério de
responsabilidade global das empresas. O modelo assim define responsabilidade social
da empresa: “a concept whereby companies integrate social and environmental
concerns in their business operations and in their interaction with their stakeholders
on a voluntary basis”. Um comunicado foi publicado pela Comissdo em 2002,
sintetizando as reagdes e idéias que surgiram em relagfo ao Livro Verde e constitui

relies on public accountability, fransparency and the enlightened self-interest of companies, labour
and civil society to initiate and share substantive action in pursuing the principles upon which
the Global Compact is based. The Global Compact is a network. The Global Compact involves
all the relevant social actors: governments, who defined the principles on which the initiative is
based; companies, whose actions it seeks to influence; labour, in whose hands the concrete process
of global production takes place; civil society organizations, representing the wider community
of stakeholders; and The United Nations, the world’s only truly global political forum, as an
authoritative convener and facilitator”, conforme <http://www.unglobalcompact.org/Portal/>.
18 Disponivel em: <www.oecd.org/pdf/M000015000/M00015419.pdf>.

19 Buropean Parliament (1999), “Resolution on EU Standards for European Enterprises operting in
Developing Countries: Towards a European Code of Conduct”, Boletim Oficial, C 104, p. 182.
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o ultimo passo dado pela Unifio Européia até agora, Um regime que gerencie o
modelo deve ser finalizado até 2004,

A comissio também repousa seu conteddo na Declaragfio Tripartite da
Organizagio Internacional do Trabalho, nos principios do Global Compact e no
Guia da OECD. Propd&e a adogdo de incentivos, como selos sociais e ecoldgicos,
justificando que os consumidores europeus estarfio prontos para pagar mais por
produtos fabricados por empresas compromissadas com sua responsabilidade social,
Para garantir o cumprimento, por parte das empresas, desse cddigo voluntério de
conduta, a comiss#o fez duas sugestdes: a) um sistema de relatério que permita o
monitoramento para verificar o cumprimento; b) a padronizagiio do tipo de
informacg#o a ser reportada ¢ os indicadores que fazem parte desse sistema. As
companhias deverdo publicar seus balangos sociais, assim reduzindo os custos da
monitorizag#o. Para assegurar credibilidade aos balangos produzidos pelas empresas,
vérios atores poderdo dele participar, como representantes dos trabalhadores.

De qualquer sorte, a comissio ainda estard aberta para sugestdes até 2004,
mas pode-se prever que o modelo a ser adotado n#o serd o legal.

INSTRUMENTOS LEGAIS NACIONAIS UTILIZADOS NO AMBITO
INTERNACIONAL

The United States Alien Tort Claims Act

Embora as violagBes cometidas por empresas transnacionais, praticadas fora
do seu pafs de origem, possam ser consideradas internacionais, sujeitas ao jus cogens,
e tratadas como violagdes de direitos internacionais, sua responsabilidade pode ser
apurada no dmbito nacional. Considerando que os principios e valores estatuidos no
instituto da responsabilidade social, como acima explicitado, sdo derivados de
instrumentos internacionais de direitos, cada pafs pode, de acordo com seu
ordenamento juridico, prever puni¢des especificas, a serem aplicadas pelos tribunais
locais. Questdes deste género ja foram apreciadas por tribunais americanos, ingleses,
canadenses e australianos.

Nos Estados Unidos, o instrumento legal em vigor é o United States Alien
Tort Claims Act, um estatuto federal que outorga jurisdigfio aos tribunais americanos
sobre “any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law
of nations or a treaty of the United States”, conforme 28 U.S.C. 1350 (2000). Na
verdade, o estatuto ndo foi criado com a intengfo de atingir problemas de
responsabilidade social das empresas. Editado em 1789, até 1980 os tribunais haviam
restringido sua aplicag#io, impedindo que estrangeiros acionassem seus superiores
perante cortes americanas. Porém, em 1997, um juiz federal distrital entendeu que

20 Parauma anilise mais profunda nessa discussio, ver: DAVIDSSON, Pall A. Legal Enforcement of
Corporate Social Responsability within the EU. 8 Colum. J. Eur. L. 529, 2002,
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tal estatuto abarcava casos em que atrocidades haviam sido cometidas néo s6 por
oficiais estrangeiros (agentes do governo), mas também por particulares, Na decis#io,
entendeu-se que companhias de petréleo eram também responsaveis por violagdes
perpetradas pelo governo de Myanmar, o que inclufa o trabalho forgado, Esse teria
sido realizado por residentes do vilarejo onde estavam sendo construidas obras de
gasodutos pela empresa californiana UNOCAL, O governo militar de Myanmar
obrigava seus residentes a trabalhar como vigias das obras e, valendo-se dessa
condigfo, praticaram estupros e execugdes primdrias. A responsabilidade da empresa
decorre do acerto feito com o governo para prestar servigos de seguranga na obra,
H4, pois, responsabilidade indireta. Vérias a¢des foram distribuidas nos Estados
Unidos, por cidaddos de Myanmar, em co-participagdo com entidades néo
governamentais, Os resultados foram distintos, porém, todos os quatro recursos foram
reunidos em um s6, como autoriza 0 28 U.S.C. § 1291 e julgados pelo United States
Court of Appeals for the Ninth Circuit, em 18 de setembro de 2002.2' A principal
questfio que se estabeleceu nos recursos, ap6s admitida a jurisdi¢io americana, foi
examinar qual legisla¢#o aplicar: direito internacional, leis de Myanmar ou leis do
Estado da Califérnia, O tribunal concluiu que a legislagio internacional seria
aplicével, acrescentando que n#o, necessariamente, a agiio deveria ter sido praticada
pelo Estado, mas, sim, pelo Estado, com conhecimento de particulares e em nome
do interesse piiblico.?

Outras agbes foram trazidas aos tribunais americanos sob o estatuto em
questdo, reconhecendo-se a responsabilidade das empresas-mie: Shell, quando em
operagdo na Nigéria; companhia de petréleo Talisman, quando em atividade no Sudéo
e em Papua Nova Guiné; ExxonMobil, na Indonésia. O que se observa € que casos
transnacionais como esses colocam os tribunais em situagdes pouco confortéveis,
na medida em que ingressam em 4rea de polfticas piiblicas. Por essa razéo € que o
estatuto em aprego tem sido utilizado com muita restri¢fo e cuidado. Das decisges
observa-se o respeito a determinados principios que asseguram aos tribunais
americanos n#o infringir a soberania territorial de outros pafses ou que as agdes
sejam trazidas para o devido férum, Entre esses principios, estd o principio do forum

21 As agBes origindrias sfo as seguintes: a) National Coalition Government of the Union of Burma v.
Unocal, Inc., 176 FR.D. 329, 334 (C.D. Cal, 1997 - “Roe I""); b) Doe I v. Unocal Corp., 963 F.
Supp. 880, 883 (C.D. Cal, 1997 — “Doe I").

22 Nessa decisfio, fol acrescentado um quarto fator aos trés outros fatores j4 definidos pela Suprema
Corte para determinar se a doutrina do ato de Estado poderia ser aplicada: “The United States
Supreme Court has developed a three-factor balancing test to determine whether the act of state
doctrine should apply: (1) the greater the degree of codification or consensus concerning a par-
ticular area of international law, the more appropriate it is for the judiciary to render decisions
regarding it; (2) the less importante the implications of an issue are for the United States’s foreign
relations, the weaker the justification for exclusivity in the political branches; (3) the balance of
relevant considerations may also be shifted if the government which perpetrated the challenged
act of state is no longer in existence; (4) a court must also consider whether the foreign state was
acting in the public interest”.
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non conveniens, aplicdvel nos Estados Unidos e, com algumas varia¢@es, no Reino
Unido, na Austrilia e no Canadé, sendo quase desconhecido na jurisdig¢fo civil.
Esse principio permite aos tribunais rejeitar um caso se houver outro férum legal
disponivel que melhor atenda aos interesses das partes e os fins da justica. A aplicagdo
desse principio decorre da grande dificuldade em entender-se a responsabilidade
direta estrangeira fora do contexto da qual se origina.

Assim € que, para melhor decidir questBes como essas, os Estados Unidos
desenvolveram uma técnica ndo vinculativa que consiste na emisséo de opinides do
Departamento de Estado sobre o impacto na politica internacional de casos
individuais. O primeiro caso decidido segundo essas regras trata-se da companhia
inglesa/australiana Rio Tinto, quando em operagfio em Bougainville, Papua Nova
Guiné, Em agosto de 2001, a juiza federal distrital rejeitou a opinido do Departamento
de Estado. Um segundo caso foi trazido, envolvendo a companhia americana
ExxonMobil, em operago na Indonésia. Aqui, o Departamento de Estado, em maio
de 2002, recomendou a extin¢do do processo, em raz#o dos graves riscos que poderia
trazer aos interesses dos Estados Unidos, assim se manifestando: “adjudication of
the lawsuit at this time would in fact risk a potentially serious adverse impact on
significant interests of the United States, including interests related directly to the
ongoing struggle against international tervorism(...) adjudication at this time could
adversely affect United States interests in two ways. First, the GOI (Government of
Indonesia) may respond to litigation by curtailing cooperation with the United States
on issues of substantial importance to the United States. Second, the litigation’s
potential effects on Indonesia’s economy could in turn adversely affect important
United States interests (...) Working side by side with US firms, Indonesian companies
and government agencies see the advantages of modern business practices including
transparency, respect for contracts, fair labour practices, anti-corruption, efficiency
and competitiveness. We would expect that foreign companies, such as from the
People’s Republic of China (...) would be far less concerned about human rights
abuses, or about upholding best business practices”.® Tais a¢Bes ainda ndo foram
instruidas, e, através delas, bem se verifica que a disposi¢&o das empresas em atender
compromissos de responsabilidade social estd além do aspecto ético ou legal:
consagra o aspecto politico das relagdes internacionais.?

23 Inteiro teor pode ser visto no enderego <www.laborrights.org/projects/corporate/exxon/
stateexxonmobil.pdf>.

24  Essa conclusio guarda estrita relagdo com o papel que a diplomacia americana desempenhou, na
década de 90, em matéria de questdes trabalhistas. Passando de uma andlise polftica do trabalho
no mundo, através de seus oficiais do trabalho lotados no exterior, para uma andlise econdmica,
com a nova Administragfio Clinton, uma nova agenda para questdes laborais foi elaborada. Com o
término da Guerra Fria, néio havia mais uma preocupagfio politica, Enfase foi dada na drea econo-
mica e no papel que o trabatho desempenha na era da globalizagfio. Essa mudanga de enfoque deu
aos Estados Unidos base para criagio de um campo de discussio no ambito do coméreio interna-
cional de tal forma que beneficiasse suas empresas e seus trabalhadores, STIGLIANI, Nicholas A.
Labor Diplomacy: A Revitalized Aspect of U.S. Foreign Policy in the Era of Globalization.
International Studies Perspectives, (2000) 1, 177-194,
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Outra forma de analisar essa responsabilidade internacional é através dos
principios da responsabilidade civil ordinéria, sem apelar para as violagSes de direito
internacional. Dentro dessa linha, muitas agdes foram trazidas perante o Reino Unido,
Estados Unidos, Austrdlia e Canadd. Nos Estados Unidos, tal fundamento também
estd protegido pelo ATCA — Alien Tort Claims Act. Na Inglaterra, hd uma agfo proposta
por 7.500 trabalhadores da Africa do Sul contra a inglesa Cape Plc., alegando que
foram contaminados por asbestos, sofrendo conseqtiéncias desde que a empresa deixou
de investir no pafs, nos idos de 1970. A ago foi, inclusive, apoiada pelo governo sul-
africano. Outro exemplo € a acfio proposta por um escocés que foi transferido para a
Namibia, em 1977, para trabalhar nas minas da Rossing Uranium, subsididria da inglesa
Rio Tinto e que apds seu retorno, em 1982, desenvolveu céncer de laringe >

Responsabilidade civil em paises do Civil Law System

No ambito da jurisdicfo civil, a responsabilidade direta internacional também
é tratada pela responsabilidade civil ordindria. H4 uma caréncia de a¢es desse género
em paises de jurisdigfo civil. Sustenta-se que um dos argumentos € a distingdo na
cultura juridica. Talvez, uma das maiores distingdes seja o fato de que o sistema do
common law agrega grande importincia ao papel dos precedentes judiciais, enquanto
que nos sistemas do civil law sua influ€ncia no progressivo desenvolvimento do
direito seja limitada. Outro fator de importincia sdo os custos da ag¢fio. Enquanto
que nos Estados Unidos o principio € que cada parte pague suas despesas, na Europa,
o principio geral § de que o perdedor da demanda pague as despesas de ambos, o
que provoca um desincentivo ao surgimento de a¢des infundadas.

Ao lado da responsabilidade civil, nos pafses de jurisdi¢o civil, também se
verifica a responsabilidade criminal. Duas ag¢es se desenvolvem na Franca e na Bélgica,
também tendo os mesmos fatos da ag#io proposta nos Estados Unidos, envolvendo a
empresa americana UNOCAL, o governo militar de Myanmar e a holding francesa
TOTAL. A agio foi proposta na Bélgica, embora seus autores residam na Inglaterra,
Estados Unidos, Alemanha e Bélgica, sob o fundamento de que a lei belga abriga o
principio da competéncia universal — universal competence — nao importando em que
Iugar do mundo os abusos tenham sido cometidos e mesmo que os autores ou réus nio
sejam cidadiios belgas. A alegacfio dos autores € de que foram vitimas de crime contra
a humanidade praticado por oficiais da junta militar de Burma.

CRITICAS AOS SISTEMAS NAO LEGAIS, ASSIM CONSIDERADOS
VOLUNTARIOS

E inevitével a conclusio segundo a qual o contexto em que a responsabilidade
social das empresas se desenvolve néo € apenas ético ou fundamentado em

25 Connelly v. RTZ Corp. Plc, 4 December 1998,
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consideragOes morais. A responsabilidade é, antes de mais nada, fulcrada na lei,
ainda que derivada de direitos reconhecidamente universais. Ndo sfo principios,
sdo direitos e, como tal, quando violados, desencadeiam o dever de reparagio. Assim,
ao se estabelecer que, no contexto do movimento de responsabilidade social das
empresas, estdo elas vinculadas & observéncia dos direitos trabalhistas reconhecidos
como internacionais, sua participagfo nfio § meramente voluntaria, € obrigatdria,
ainda que o compromisso nfo tenha sido, efetivamente, assumido. Considerados no
ambito dos direitos internacionais universais, os,direitos trabathistas fundamentais
devem ser exigidos, 1ndependentemente do apelo social atrds do qual as empresas
transnacionais se escondem. E pura obrigaco legal internacional, sujeita a
responsabilidade internacional e nacional, civil e criminal. Nesse sentido, inclusive,
é o papel da Organizagfo Internacional do Trabalho, ap6s a publicagio da Declaragio
de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, clamando para que os Estados-
membros a cumpram, independentemente de terem ou no ratificado as convengdes
que lhes do o suporte legal apropriado.?® Assim & que o discurso da participagéo
voluntéria € volétil, posto que, repita-se, independentemente da adesdo a tais
programas, a vinculag#o e obrigatoriedade no cumprimento de chamados direitos
internacionais universais € imperativa,

Outro aspecto a ser considerado, dentro desse contexto da participagdo
voluntdria, seja na elaboragio de diretrizes, guias ou cddigos voluntérios de conduta,
¢ a precariedade das provisdes, que trazem expressdes imprecisas. A linguagem de
muitos instrumentos € genérica, como, por exemplo, a que se verifica nas Diretrizes
da OECD e também na Declaragfio da OIT, ao referirem & contribuigéo para a efetiva
eliminagfio do trabalho infantil. Nesse sentido, suas provisdes devem ser mais
detalhadas, mais precisas, considerando que, eventualmente, poderdo ser aplicadas
em casos concretos,

A falta de garantia de execugfio é wm dos fatores que afastam a adogfo de
sistemas voluntdrios. Todos os instrumentos internacionais acima relacionados,
apresentam sistema de monitoramento e ndo um sistema de aplicagfo de sangBes, O
argumento que justifica a participagfio de empresas em tais programas s6 pode ser
reputagdo. Divulgada, publicamente, a participagiio de empresas em programas como
o Global Compact, sua imagem publica torna-se valiosa perante seus consumidores
e a sociedade como um todo, especialmente se essa participagiio lhe outorga um
prémio como um selo social ou um selo verde. Nesse caso, os instrumentos voluntdrios
tornam-se um efetivo meio de relages publicas e de estratégia de marketing, fazendo

26 O item 2 da declaragfio € imperativo ao estabelecer que: “Declares that all Members, even if they
have not ratified the Conventions in question, have an obligation arising from the very fact of
membership in the Organization to respect, to promote and to realize, in good faith and in
accordance with the Constitution, the principles concerning the fundamental rights which are
the subject of those Conventions”. Conforme <hitp://www.ilo,org/public/english/standards/decl/
declaration/text/index.htm>,
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com o que um cédigo voluntério se torne um férum de hipocrisias, como bem adverte
o grupo ativista Human Rights Watch.”

Finalmente, um ponto a ser questionado € em que medida o Estado ndo estd
abrindo m#o de sua responsabilidade, ao delegar as empresas a competéncia para
decidir, de forma unilateral, se aderem ou nfo 2 tais c6digos de participago voluntdria
e que lhe imponham uma certa responsabilidade social. Evidentemente, nfo restam
ddvidas de que a implementagio, o monitoramento e a aplicagio de sang¢des por
violagBes a direitos que tais cddigos ou diretrizes reconhecem como universais sdo
responsabilidade do Estado. Tais valores que ali estfio inclufdos sfo por demais
fundamentais para serem deixados nas m#os de entidades privadas, acreditando,
apenas, que v3o respeitd-los por absoluta questdo ética. Assim, necessdrio se faz
que um instrumento legal, de Ambito internacional, seja criado para fixar, de forma
legal e vinculativa, a responsabilidade social das empresas, posto que, no nivel
nacional, tais instrumentos j4 existem.

PROPOSTA

Da andlise dos modelos legais aqui exemplificados algumas conclusdes podem
ser tragadas. A primeira delas diz respeito ao problema da jurisdi¢éio. Conforme os
precedentes dos tribunais americanos, a legislagfo federal examinada (ATCA — Alien
Tort Claims Act) permite a aplicagiio de trés instrumentos normativos: internacional
(violag@o do law of nations, af reconhecidos a tortura, o assassinato e a escravido,
ressaltando que esta (ltima abarca o trabalho for¢ado, segundo interpretacéo da
Emenda Constitucional n° 13), federal e estadual. De qualquer sorte, a aplicaciio diz
respeito As empresas, cuja raiz estava nos Estados Unidos ou que com o pafs tenha
alguma vinculagfo. A aplicagiio de sangbes aos Estados é questdo que atinge
principios de soberania e merecem outro tipo de andlise. Na inexisténcia de legislagio
especifica, como a americana, os pafses devem adotar sua prépria legislacio acerca
da responsabilidade civil ou, na sua auséncia, serem responsdveis pela elaboragfo
de normas desse género.”® A reiterada aplicagfio da legislacio americana, por si s6,
ja demonstra ser suficiente para fixar responsabilidades.

Por outro lado, o risco de terem que prestar contas ou serem julgadas
responsdveis por atos no exterior j coloca a empresa americana aquém da vantagem
comparativa.”’ T#o logo um tribunal dé vitéria definitiva aos autores de um dos

27 “Corporation and Human Rights: Corporate Social Responsability”, disponivel em: <http:/
www.hrw.org/advocacy/corporations/>.

28 Legislagfio nacional deve confiar o principio do forum non conveniens com a conseqiiéncia que os
tribunais domésticos t&m jurisdigfio sobre as atividades de suas transnacionais no exterior somente
quando os remédios jurfdicos estrangeiros sdo indisponiveis ou no podem ser aplicados, Todavia,
convém salientar que a adogfio desse principio niio é exigida segundo o direito internacional.

29 “It would be tempting to conclude that the ATCA litigation in the US amounts to a strong incen-
tive for companies to disinvest from all conflict zones — even when their presence might bring net
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casos mencionados, com fundamento no ATCA — Alien Tort Claims Act, as empresas
transnacionais tomar8o mais cuidado para que suas atividades néio fiquem vulnerdveis
as violagOes de direitos humanos, nos locais em que operam. Assim, néo € sem
raziio que, na mesma época em que tais agdes foram propostas — 1997 —, os Estados
Unidos desencadearam massiva atuagfio no dmbito dos direitos trabalhistas
internacionais, através de seu Departamento de Estado e de Rela¢Ses Internacionais,
atuando junto & Organizagéo Internacional do Trabalho, & Organizagio Mundial do
Comércio e as instituigdes financeiras internacionais a fim de que fossem criados
mecanismos de eliminagfo de prdticas consideradas abusivas no trabalho, como
forma de retirar a responsabilidade subsididria de suas empresas, quando tais atos
forem praticados por oficiais de governo estrangeiro.*

Finalmente, deve-se levar em consideraciio que a fixag8o dessa responsa-
bilidade subsididria, que significa, de certa maneira, cumplicidade com a conduta
de oficiais de governos estrangeiros em que operam, nio escapa a uma dimensdo
politica, RelagGes com os governos podem ficar abaladas diante da propositura de
causas como essas, que deixam clara a violagdo de direitos internacionais pelos
Estados, daf por que conveniente a opinifio emitida, em processos judiciais, pelo
Departamento de Estado.

Todos esses argumentos sustentam a conclusio de que & necesséria uma forma
legal e vinculativa para a responsabilidade social global das empresas, mostrando-
se inconsistente a participagdo meramente voluntiria e tortuoso o caminho legal no
ambito doméstico. Dessa forma, um: proposta®' que se pode apresentar é a elaboragio
de um instrumento internacionual que delibere acerca dos direitos internacionais
contidos em todas essas diretrizes e declara¢Ges internacionais, na forma de acordo
ou tratado, vinculante para os Estados participantes. Porém, contrariamente 2
competéncia territorial, poder-se-ia fixar uma competéncia em raziio da nacionalidade
da empresa envolvida, para resolver problemas de jurisdi¢dio. Na pratica, cada pais
seria responsével pelas-atividades e violagGes cometidas por suas empresas no

benefits”. WARD, Halina. Legal Issues in Corporate Citizenship. Apresentado na Swedish
Partnership for Global Responsibility, fevereiro de 2003, disponivel em: <http://www.iied.org/
docs/cred/legalissues_corporate.pdf>.

30 Para uma discussio mais ampla do problema desta responsabilidade subsididria, ver: FORCESE,
Craig. ATCA’s Acchilles Heel: Corporate Complicity, International Law and the Alien Tort Claims
Act. Yale Journal of International Law, 28, p. 487.

31 A inclusfio de standards de responsabilidade social em acordos internacionais, de forma ndo
vinculativa, ji foi proposta por ocasifio da primeira discussiio sobre o Acordo Multilateral em
Investimentos, no mbito da Organizagfio de Cooperaglio para o Desenvolvimento Econdmico,
onde as Diret