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APRESENTACAO

Nao é apenas uma despretensiosa coincidéncia que o suplemento especial
da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, que se destina a
comemoracao de seus quarenta anos de existéncia, tenha por tema as repercussoes
da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho decorrentes da Emenda
Constitucional n. 45.

Além de se celebrar o vigor da Revista, como canal de expressdo da
comunidade juridica, em geral, e dos juizes do TRT da 32 Regido, em especial,
trata-se de uma oportunidade excepcional para repensar como o tempo pode
rejuvenescer as instituicdes juridicas, quando abre para elas novos campos de
discussao e de ressonancia. Isto ndo implica um mero apagar das luzes do passado.
As controvérsias que serdo julgadas pela Justica do Trabalho ndo sédo novas e é
preciso conhecer a forga da tradicdo que norteava a sua solugédo até o presente.
Ha, porém, que se injetar nelas o sentido tutelar que norteia a compreensao do
trabalho, com a atencdo redobrada que merecem as varias linhas da subordinacao.

Na elaboragao deste suplemento, procurou-se abarcar as duas vias desta
expressao temporal. Para o desenvolvimento do tema proposto em sua amplitude,
de um lado e na medida da participagdo e da demanda dos juizes, compds-se um
ementario com vistas a recuperar algumas das facetas relevantes das controvérsias
cujo julgamento cabe a Justiga do Trabalho, a partir de agora, por meio de decisoes
do STF, STJ, TFR, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul. Por outro lado, consolidou-se a produc¢ao doutrinaria
e jurisprudencial do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo posterior a alteracéo,
a partir da constatacdo de que a absorgao do direito no plano da teoria ndo é um
fenébmeno dessincronizado, mas algo que se constroi num processo dialético.

Como prova disso, a decis&o precursora evoca a miscigenagéo da realidade
concreta em ambitos temporais distintos. Da lavra do Juiz Ant6nio Alvares da Silva,
ela chegou a Comissédo da Revista agasalhada pelo comentario do Juiz Juarez
Altafin. Foi dele, sob a inspiracdo das férteis planuras do Triangulo Mineiro, a
iniciativa de ressaltar que decisdes séo, as vezes, centelhas que sinalizam direcbes
e necessidades novas, porque a jurisprudéncia dos tribunais néo se fixa a partir de
pura abstracdo. Ela aponta as areas mais incandescentes do conflito.

Por isso, fica a certeza de que a adaptagéo as exigéncias decorrentes da
Emenda n. 45 fara com que o olhar do intérprete va ao passado e apanhe as
matrizes problematicas que ali se formularam de modo a se habilitar a uma posigao
adequada no presente.

Os quarenta anos desta Revista reforgam a importancia deste cuidado com
as marchas da percepgao de quem interpreta. Mesmo que ela conserve a forca
criadora da juventude, ndo ha duvida de que ela esta pronta para usufruir, com a
contribuicdo de todos, os frutos serenos da maturidade.

DIRETOR
José Murilo de Morais

COORDENADORES

Emerson José Alves Lage
Ménica Sette Lopes
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VARAS DO TRABALHO
TRT/ 32 REGIAO
MINAS GERAIS

CAPITAL

012 Vara de Belo Horizonte
022 Vara de Belo Horizonte
032 Vara de Belo Horizonte
042 Vara de Belo Horizonte
052 Vara de Belo Horizonte
062 Vara de Belo Horizonte
072 Vara de Belo Horizonte
082 Vara de Belo Horizonte
092 Vara de Belo Horizonte
102 Vara de Belo Horizonte
112 Vara de Belo Horizonte
122 Vara de Belo Horizonte
132 Vara de Belo Horizonte
142 Vara de Belo Horizonte
152 Vara de Belo Horizonte
162 Vara de Belo Horizonte
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192 Vara de Belo Horizonte
202 Vara de Belo Horizonte
212 Vara de Belo Horizonte
222 Vara de Belo Horizonte
232 Vara de Belo Horizonte
242 Vara de Belo Horizonte
252 Vara de Belo Horizonte
262 Vara de Belo Horizonte
272 Vara de Belo Horizonte
282 Vara de Belo Horizonte
292 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
312 Vara de Belo Horizonte
322 Vara de Belo Horizonte
332 Vara de Belo Horizonte
342 Vara de Belo Horizonte
352 Vara de Belo Horizonte

Wilméia da Costa Benevides

Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo
Taisa Maria Macena de Lima

Milton Vasques Thibau de Almeida
Antdnio Gomes de Vasconcelos
Roséngela Pereira Bhering

Maria Cristina Diniz Caixeta

Luis Felipe Lopes Boson

Jaqueline Monteiro de Lima

Marilia Dalva Rodrigues Milagres
Maria Stela Alvares da Silva Campos
Ménica Sette Lopes

Fernando Luiz Gongalves Rios Neto
Danilo Siqueira de Castro Faria

Ana Maria Amorim Reboucas
Manoel Barbosa da Silva

Maria José Castro Baptista de Oliveira
Adriana Goulart de Sena

Maristela iris da Silva Malheiros
Rosemary de Oliveira Pires

José Eduardo de Resende Chaves Junior
Irapuan de Oliveira Teixeira Lyra
Fernando Antonio Viégas Peixoto
Antdnio Carlos Rodrigues Filho
Rodrigo Ribeiro Bueno

Maria Cecilia Alves Pinto

Jodo Bosco Pinto Lara

Vicente de Paula Maciel Junior
Marcio Flavio Salem Vidigal

Nanci de Melo e Silva

Paulo Mauricio Ribeiro Pires
Rogério Valle Ferreira

Emerson José Alves Lage

José Marlon de Freitas

Jodo Eunapio Borges Junior
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Vara de Aimorés

Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguari

Vara de Araxa

Vara de Barbacena

12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

32 Vara de Betim

42 Vara de Betim

Vara de Bom Despacho

Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

12 Vara de Congonhas

22 Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete
12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem

32 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
22 Vara de Coronel Fabriciano
32 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano
Vara de Curvelo

Vara de Diamantina

12 Vara de Divinopolis

22 Vara de Divinoépolis

Vara de Formiga

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
Vara de Guanhaes

Vara de Guaxupé

Vara de ltabira

Vara de ltajuba

Vara de ltalina

Vara de ltuiutaba

Vara de Januéria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora

32 Vara de Juiz de Fora

42 Vara de Juiz de Fora
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Vara de Lavras

Vara de Manhuagu

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

Vara de Pocos de Caldas
Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre
22 Vara de Pouso Alegre
Vara de Ribeirdo das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia
Vara de Sao Joao del-Rei
12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
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Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba
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22 Vara de Uberlandia

32 Vara de Uberlandia

42 Vara de Uberlandia
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Zaida José dos Santos
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Carlos Humberto Pinto Viana
Sonia Maria Rezende Vergara
Marco Antoénio de Oliveira
Fernando Sollero Caiaffa

César Pereira da Silva Machado Junior
Jacqueline Prado Casagrande
Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes
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JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta
Adriana Farnesi e Silva

Adriano Anténio Borges
Agnaldo Amado Filho

Alexandre Chibante Martins
André Figueiredo Dutra

André Luiz Gongalves Coimbra
Andréa Marinho Moreira Teixeira
Angela Cristina de Avila Aguiar
Bruno Alves Rodrigues

Carina Rodrigues Bicalho

Célia das Gragas Campos
Christianne Jorge de Oliveira
Clarice Santos Castro

Claudia Rocha de Oliveira
Claudio Roberto Carneiro Castro
Cristiana Soares Campos
Cristiane Souza de Castro
Cristiano Daniel Muzzi

Cristina Adelaide Custoédio
Daniel Gomide Souza

Daniela Torres Conceicéo
Edmar Souza Salgado

Eliane Magalhaes de Oliveira
Erdman Ferreira da Cunha
Erica Aparecida Pires Bessa
Erica Martins Judice

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabio Eduardo Bonisson Paixao
Flanio Anténio Campos Vieira
Flavia Cristina Rossi Dutra
Gastédo Fabiano Piazza Junior
Geraldo Hélio Leal

Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Graga Maria Borges de Freitas
Henoc Piva

Henrique Alves Vilela

Hitler Eustasio Machado Oliveira
Jane Dias do Amaral

Jesser Gongalves Pacheco
Joao Lducio da Silva

Jodo Rodrigues Filho

Jonatas Rodrigues de Freitas
Julio César Cangussu Souto

June Baydo Gomes

Junia Marcia Marra Turra

Léverson Bastos Dutra

Luciana Nascimento dos Santos
Luiz Carlos Araujo

Luiz Claudio dos Santos Viana
Luiz Olympio Brand&o Vidal
Marcelo Oliveira da Silva

Marcelo Ribeiro

Marcelo Segato Morais

Marcio Roberto Tostes Franco
Marco Antonio Ribeiro Muniz Rodrigues
Marco Antonio Silveira

Marco Aurélio Marsiglia Treviso
Marco Tulio Machado Santos
Marcos César Ledo

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Maria Irene Silva de Castro Coelho
Maria Raimunda Moraes

Maria Tereza da Costa Machado Ledo
Marina Caixeta Braga

Maritza Eliane Isidoro

Nelson Henrique Rezende Pereira
Paula Borlido Haddad

Paula Cristina Netto Gongalves Guerra Gama
Paulo Eduardo Queiroz Gongalves
Paulo Emilio Vilhena da Silva
Raquel Fernandes Lage

Renata Lopes Vale

Renato de Sousa Resende

Rita de Cassia Barquette Nascimento
Ronaldo Antdnio Messeder Filho
Rosa Dias Godrim

Rosaly Stange Azevedo Moulin
Roséngela Alves da Silva Paiva
Sandra Maria Generoso Thomaz
Sérgio Alexandre Resende Nunes
Silene Cunha de Oliveira

Simey Rodrigues

Solange Barbosa de Castro Coura
Tania Mara Guimaraes Pena
Tarcisio Corréa de Brito

Virginia Leite Henrique
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AFISCALIZACAO DO TRABALHO E O CRITERIO DA DUPLA VISITA
Vander Zambeli Vale*

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, que alterou, dentre outros,
o art. 114 da Constituicdo Federal, elasteceu-se significativamente a competéncia
da Justica do Trabalho. Nesse sentido, nés, profissionais da area juridico-trabalhista,
temos a oportunidade de debater temas que, embora fossem estranhos a nossa
competéncia, sdo intimamente vinculados aos conflitos laborais.

No contexto da reforma empreendida pela citada Emenda Constitucional,
atribuiu-se a Justica do Trabalho a competéncia para julgar todas as agdes relativas
as multas administrativas aplicadas pelo Ministério do Trabalho. Com efeito,
estabelece o art. 114, VI, verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

VII- as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagado das relagdes de trabalho; [...].

Atenho-me neste modesto trabalho a uma das matérias atinentes a
fiscalizagado do trabalho: o obrigatério cumprimento do critério da dupla visita.

Em que consiste o critério da dupla visita?

O salutar critério da dupla visita corporifica uma das finalidades institucionais
da fiscalizagdo do trabalho, qual seja, a orientagdo dos empregadores no
cumprimento das normas trabalhistas, especialmente as normas de seguranga e
medicina do trabalho, que é campo dos mais tormentosos na rotina da empresa. O
critério consiste na realizagdo de duas visitas ao estabelecimento do empregador:
a primeira, para inspecionar o local de trabalho e instruir o empregador sobre o
que este deve fazer para sanar eventual irregularidade, fazendo as determinacdes
respectivas; a segunda, para verificar se 0 empregador seguiu as instrugdes e, se
for 0 caso, lavrar autos de infragdo para tantas quantas forem as irregularidades
nao sanadas. Eventual auto de infragao lavrado sem observancia da dupla visita é
nulo de pleno direito.

O critério da dupla visita é tdo antigo quanto a CLT, pois é o seu art. 627 que
0 previu inicialmente, verbis:

Art. 627. A fim de promover a instrugdo dos responsaveis no
cumprimento das leis de protecéo do trabalho, a fiscalizagao devera observar
o critério de dupla visita nos seguintes casos:

a) quando ocorrer promulgagao ou expedicdo de novas leis,
regulamentos ou instru¢cdes ministeriais, sendo que, com relagdo a esses
atos, sera feita apenas a instru¢do dos responsaveis;

b) em se realizando a primeira inspegédo dos estabelecimentos ou
dos locais de trabalho, recentemente inaugurados ou empreendidos.

* Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Juiz de Fora-MG.
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O art. 628 da CLT da completude ao critério estabelecido no art. 627, a
medida que veda a lavratura de auto de infragdo nas hipdéteses em que o fiscal
deva promover a segunda visita:

Art. 628. Salvo o disposto nos arts. 627 e 627-A, a toda verificagao
em que o agente da inspegao concluir pela existéncia de violagao de preceito
legal deve corresponder, sob pena de responsabilidade administrativa, a
lavratura de auto de infracdo. (grifei)

Na esteira desse principio da fiscalizagdo do trabalho, instituido pelos arts.
627 e 628 da CLT, sobrevieram as normas infralegais acerca da tematica. Dentre
elas cumpre destacar a Portaria Ministerial n. 3.158/71, que dispde sobre a
obrigatoriedade do livro de “inspecéo do trabalho” e institui normas que os Auditores
devem cumprir no momento da fiscaliza¢do. Transcrevo o art. 4° e 0 Anexo 1, que
tratam dos pontos que interessam nesse trabalho:

Art. 4° Os agentes encarregados da inspegao das normas de protecdo
ao trabalho obedeceréao as instrugdes constantes do anexo |, na ocasido da
inspecao efetuada.

[...]

Anexo |

[...]

1) O Termo de Registro da Inspegéo do Trabalho devera ser lavrado
pelo Agente da Inspegdo do Trabalho que proceder a visita. [...]

2) Nesse Termo deverdo ficar consignadas todas as irregularidades
encontradas no estabelecimento visitado, relacionando-as nos itens, que
se contém no corpo do mesmo.

3) Levara o agente da inspecdo em conta as irregularidades
encontradas, verificando as sanaveis e as insanaveis, dando com relagao
aquelas, ao visitado, prazo, entre dois e oito dias, para corrigi-las, sob pena
de autuagdo; e lavrando o competente auto de infracdo, relativamente a
estas.

[...]

5) Quando da visita procedida n&do for encontrada qualquer
irregularidade, o agente riscara no corpo do Termo todas as linhas em branco

[.].

Destaco o item 3, Anexo |, do qual emerge o espirito do critério da dupla
visita: orientar o empregador na primeira visita e somente autuar na segunda, na
hipétese de nao se terem cumprido as determinagdes anteriores. Sobre o sentido
e alcance dos vocabulos “sanaveis” e “insanaveis”, deve o intérprete busca-los no
diploma legal que institui o critério.

Alids, essa Portaria, que determina a dupla visita, no Anexo I, item 3, ndo pode
ser interpretada isoladamente, sendo a luz da lei que positivou o principio. A leitura da
Portaria, sem que se atente para o arcabougo juridico que rege a espécie, induziria a
adocao obrigatdria do critério da dupla visita indistintamente, desde que a irregularidade
seja “sanavel”. Mas ndo pode ser assim, sob pena de o ato infralegal sobrepor-se a lei

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.19-28, jul./dez.2004



21

em sentido estrito. O administrador ndo pode, por meio de seus atos administrativos,
ainda que normativos, limitar nem ampliar os mandamentos legais, cabendo-lhe
tao-somente regulamenta-los na medida autorizada pelo legislador.

HELY LOPES MEIRELLES nos da a seguinte ligdo sobre os limites a que se
sujeita a Administragdo Publica:

...A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da lei.

Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragao particular € licito fazer tudo que a lei nao proibe,
na Administragao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para
o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa
“deve fazer assim”...

(Direito administrativo brasileiro, 16. ed. p. 78)

No mesmo sentido é o magistério de JOSE DA SILVA PACHECO:

A administracéo publica, de um modo geral, sujeita-se aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, finalidade. Nela ndo ha lugar para a
vontade pessoal sem pautar-se pelo que a lei regula. Enquanto o particular tem
a liberdade de fazer ou praticar atos que a lei ndo proibe (art. 5°, I, da CF de
1988), a autoridade publica sé pode fazer o que a lei autoriza. As leis
administrativas séo cogentes. Os funcionarios e detentores de cargos ou fungdes
publicas sdo obrigados a pautar seus atos pela forma estabelecida em lei...
(in “O mandado de seguranga e outras agdes constitucionais tipicas”, RT
ed. 1990, p. 68/69)

A par da Portaria n. 3.158/71, tem maior importancia para a fiscalizagao do
trabalho o precedente Decreto n. 55.841, de 15 de margo de 1965, que instituiu o
Regulamento da Inspecéo do Trabalho. Hierarquicamente superior a Portaria citada,
o Decreto n. 55.841/65, situado temporalmente entre a edigcdo da CLT e da Portaria,
aprovou esse regulamento, que, pode-se dizer, constitui o estatuto da fiscalizagao
do trabalho. E o critério da dupla visita foi reiterado no art. 18:

Art. 18. Os Agentes da Inspecgao do Trabalho tém o dever de advertir,
dar conselhos técnicos, orientar empregadores e empregados no
cumprimento da legislagao trabalhista, e observarao o critério da dupla visita
nos seguintes casos:

| - quando ocorrer promulgagao ou expedicdo de novas leis,
regulamentos ou instrugées ministeriais, sendo que, com relagdo a esses
atos, sera feita apenas a instrugdo dos responsaveis;

Il - quando se tratar de estabelecimento ou local de trabalho
recentemente inaugurado.

Paragrafo Unico. Decorrido o prazo de noventa dias da vigéncia das
disposicoes a que se refere a alinea “a”, ou do efetivo funcionamento do
novo estabelecimento ou local de trabalho, a autuagao das infragées nao
dependera da dupla visita.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.19-28, jul./dez.2004



22

Vé-se que o Regulamento da Inspegéo do Trabalho da a ténica do critério
da dupla visita. Assim é que, a contrario sensu, o paragrafo Unico do art. 18
condiciona a validade da autuacao fiscal a observancia da dupla visita nos casos
em que esta é obrigatéria. Apenas fora das hipéteses de observancia do critério é
que a autuacdo ndo dependera da dupla visita; quando prevista esta, a autuagédo
dependera de seu cumprimento pelo fiscal, sob pena de nulidade.

Nesse passo, temos o art. 627 da CLT como a génese do principio da dupla
visita. O Regulamento da Inspecéo do Trabalho, art. 18, como a norma que ratifica
0 espirito da dupla visita, estabelecendo a necessidade de sua realizagao para
que se possa lavrar auto de infragdo contra 0 empregador. A Portaria Ministerial n.
3.158/71, na esteira dos arts. 627/628 da CLT e do art. 18 do Regulamento, como
definidora, no Anexo I, item 3, do prazo entre uma visita e outra: entre dois e oito
dias deve ser realizada a segunda visita, quando o fiscal verificara se as exigéncias
foram cumpridas e, caso contrario, lavrara os autos de infragdo, um para cada
infracao.

Até 1989, o panorama do critério da dupla visita era desenhado pelas
normas mencionadas. Eram apenas duas as hipéteses a que se deveria aplicar
o critério: legislag@o nova e primeira inspe¢éo de locais de trabalho recentemente
inaugurados ou empreendidos. Nao havia limitagao de tipos de infragdo. Qualquer
que fosse a infragcdo, grave ou nao, s6 poderia haver autuagido se, naquelas
duas hipéteses, fosse observado o critério legal da dupla visita. Embora a Portaria
n. 3.158/71 determinasse no Anexo |, item 3, que fosse concedido prazo para
regularizar apenas as infragdes “sanaveis”, lavrando-se auto de infragdo quanto
as “insandveis”, a Lei nao continha essa distingdo. Nao poderia, pois, o ato
normativo infralegal mitigar o critério instituido pelo legislador. Dai ndo poderia o
agente, se ndo observado o critério, lavrar autos de infragdo nem mesmo para as
infragbes “insanaveis”.

Em 1989, quando da edi¢ao da Lei n. 7.855, houve uma profunda alteragao
no critério da dupla visita, porquanto estendido para todos os pequenos
empregadores, desde que as infragcbes nao fossem por falta de registro de
empregado, anotagdo de carteira de trabalho e ndo houvesse fraude, resisténcia
ou embarago a fiscalizacdo. E o que dispde o § 32 do art. 6° da Lei n. 7.855/89:

§ 3° Sera observado o critério de dupla visita nas empresas com até dez
empregados, salvo quando for constatada infragc&o por falta de registro de
empregado, anotacdo da sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
na ocorréncia de fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizacéo.

O entdo TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS “acolheu defesas baseadas
na falta de dupla visita, como na apelagéo 31.211, em 14.6.72, da 32 Turma.

Empresas de até 10 empregados foram beneficiadas com a dupla visita (§
32do art. 6°da Lei 7.855/89...”. (José Serson, in Curso de Rotinas Trabalhistas, 36.
ed. p. 396).

Veja-se que JOSE SERSON também interpretou aquele dispositivo como
extensivo do critério da dupla visita a todos os empregadores com até 10 (dez)
empregados. E nao podia ser diferente, pois a redagao do dispositivo € cristalina.
E o extinto TFR ja acolhia defesas baseadas na falta da dupla visita.
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Por sua vez, o § 4° do art. 6° da mesma Lei, ao mesmo tempo em que
estabelece o limite para aplicagéo do critério, que nao pode ser repetido, determina
que a dupla visita tenha em vista cada infragdo, cada dispositivo infringido. Assim
€ que, se houve uma visita na qual o fiscal, por exemplo, orientou o empregador a
pagar o repouso semanal aos comissionistas, o empregador s6 nao tem direito
mais a dupla visita se, em uma terceira ou sucessivas visitas, constatar a mesma
infracdo. Se a infracdo ainda nao foi objeto de orientagdo do fiscal, deve ser aplicado
novamente o critério da dupla visita, que tem em mira cada infragao, cada dispositivo
infringido. Veja a clarividéncia do citado § 49, verbis:

§ 4° Na empresa que for autuada, ap6s obedecido o disposto no paragrafo
anterior, ndo sera mais observado o critério da dupla visita em relacio ao
dispositivo infringido. (grifei)

A indistinta aplicagéo do critério a todos os empregadores com até 10 (dez)
empregados é salutar. Os pequenos empreendedores nao tém departamento juridico
e de pessoal, ndo tém médicos e engenheiros de seguranca a sua disposicdo. A
inovacédo empreendida pelo § 3¢, estendendo o critério as pequenas empresas, vai
ao encontro do tratamento diferenciado que a Constituicdo Federal determina seja
conferido a elas. Com efeito, a letra desse § 3° deve ser interpretada a luz do
principio constitucional esculpido nos arts. 170, IX, e 179 da Carta da Republica:

Art. 170 A ordem econ6mica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[...]

IX. tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no Pais.

Art. 179 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em
lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagao
de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias,
ou pela eliminacdo ou redugéo destas por meio de lei.

Na mesma esteira sobreveio o Estatuto da Microempresa, instituido pela
Lei n. 9.841/99, que ratifica o critério da dupla visita dentre outras medidas
facilitadoras das rotinas dos pequenos empregadores. Trago a baila o respectivo
art. 12 e seu paragrafo unico:

Art. 12. Sem prejuizo de sua agédo especifica, as fiscalizagdes
trabalhista e previdenciaria prestardo, prioritariamente, orientacédo a
microempresa e a empresa de pequeno porte.

Paragrafo Unico. No que se refere a fiscalizagdo trabalhista, sera
observado o critério da dupla visita para lavratura de autos de infragao,
salvo quando for constatada infragao por falta de registro de empregado, ou
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anotacao da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, ou ainda na
ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embarago a fiscalizago.

Observe-se que o Estatuto da Microempresa vem realgar aquela basilar
atribuicdo orientadora da fiscalizagao do trabalho, determinando que, quanto as
micro e pequenas empresas, essa funcao seja prioritaria. De outro lado, com essa
Lei houve também ampliagdo dos destinatarios do direito subjetivo ao critério da
dupla visita.

Note-se, com efeito, a evolugéo da legislacdo. O art. 627 da CLT estabelece
a dupla visita apenas naquelas hipéteses de legislacdo nova e local de trabalho
recentemente inaugurado. Sobreveio a Lei n. 7.855/89, que determina a observancia
do critério, indistintamente, para todas as empresas com até 10 (dez) empregados.
E, por ultimo, a Lei n. 9.841/99, que determina exerca a fiscalizagédo do trabalho,
prioritariamente, a orientacdo das micro e pequenas empresas, bem assim a
observancia do critério da dupla visita.

Como dito no segundo paragrafo antecedente, houve ampliagdo do rol de
empregadores que fazem jus a dupla visita antes de qualquer autuagao, a ndo ser nas
hipoteses expressamente excluidas (falta de registro, de anotagéo de carteira e de
fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagéo). Pela redacdo da Lei n. 7.855/89, todos
os empregadores com até 10 (dez) empregados tém direito a observancia da dupla
visita. Mas, pelo Estatuto, todas as micro e pequenas empresas séo beneficiadas.

Evidentemente, pode haver, e ha, muitas micro e pequenas empresas com
mais de 10 (dez) empregados. A fiscalizagéao do trabalho, portanto, deve verificar
se a empresa se enquadra como microempresa ou empresa de pequeno porte,
conforme a respectiva legislagao federal. Sobre esse tema é mister subjazer o
raciocinio ao art. 2° da Lei n. 9.841/99, bem assim ao Decreto n. 5.028/2004, que
atualiza os valores estabelecidos para enquadrar as micro e pequenas empresas
como tais. Veja-se o art. 2° da Lei:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, ressalvado o disposto no artigo 39,
considera-se:

| - microempresa, a pessoa juridica e a firma mercantil individual que
tiver receita bruta anual igual ou inferior a R$244.000,00 (duzentos e quarenta
e quatro mil reais);

Il - empresa de pequeno porte, a pessoa juridica e a firma mercantil
individual que, ndo enquadrada como microempresa, tiver receita bruta anual
superior a R$244.000,00 (duzentos e quarenta e quatro mil reais) e igual ou
inferior a R$1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais).

§ 12 No primeiro ano de atividade, os limites da receita bruta de que
tratam os incisos | e Il serdo proporcionais ao nimero de meses em que a
pessoa juridica ou firma mercantil individual tiver exercido atividade,
desconsideradas as fragdes de més.

Com a espiral inflacionaria, a atualizagdo monetaria do valor, via Decreto, é
valida e oportuna, a medida que mantém o espirito da Lei, inclusive os valores
reais imanentes a sua mens legis. Assim é que atualmente vigoram os valores
monetarios fixados pelo Decreto n. 5.028/2004:
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Art. 12 Os valores dos limites fixados nos incisos | e Il do art. 2° da Lei n.
9.841, de 5 de outubro de 1999, passam a ser os seguintes:

| - microempresa, a pessoa juridica e a firma mercantil individual que tiver
receita bruta anual igual ou inferior a R$433.755,14 (quatrocentos e trinta e
trés mil, setecentos e cinglienta e cinco reais e quatorze centavos);

Il - empresa de pequeno porte, a pessoa juridica e a firma mercantil
individual que, ndo enquadrada como microempresa, tiver receita bruta
anual superior a R$433.755,14 (quatrocentos e trinta e trés mil, setecentos
e cinglienta e cinco reais e quatorze centavos) e igual ou inferior a
R$2.133.222,00 (dois milhdes, cento e trinta e trés mil, duzentos e vinte e
dois reais).

Pelo arcabouco juridico incrementado com o advento da Lei n. 7.855/89 e
do Estatuto das micro e pequenas empresas, o critério da dupla visita, que, na
década de 40, era limitado as hipéteses mencionadas, passou a ser de observancia
obrigatéria ndo s6 para todas as empresas com até 10 (dez) empregados, mas
também para as micro e pequenas empresas. Esse é o panorama legal atual. A
fiscalizagdo do trabalho tem a prioritaria atribuicdo de orientar os pequenos
empregadores, que sdo aqueles com até 10 (dez) empregados, bem assim aqueles
que se enquadram no conceito de micro ou pequenas empresas, segundo a
legislacéo federal. Somente pode contra eles lavrar autos de infrag@o se observado
o salutar critério da dupla visita.

E mister ressaltar que o critério da dupla visita ndo atenta contra quaisquer
direitos do trabalhador. Pelo contrario, obriga a fiscalizagcdo a orientar os
empregadores a torna-los efetivos, sob pena de, na segunda visita, lavrar o auto
ou autos de infragdo, se houver mais de uma infracdo. Se a fiscalizagdo autuasse
na primeira visita, o empregador ver-se-ia praticamente compelido a se defender
na esfera administrativa e protelar o beneficio ao empregado. Com a orientagao
prévia, pode o empregador se convencer de que € melhor cumprir a exigéncia do
que discutir administrativa e/ou judicialmente a questdo. Nao se pode olvidar que,
em relagdo as graves infragcdes da falta de registro e anotagdo da CTPS, nao se
aplica a dupla visita, devendo a autuacao ser imediata, bem assim quando ocorrer
fraude, resisténcia ou embarago a fiscalizagao.

O mais recente ato normativo infralegal que se ocupa da inspecao do trabalho
e fixa os valores das multas € a NR 28, cujo item 28.1.1 estabelece o seguinte:

28.1.1. A fiscalizagdo do cumprimento das disposi¢gdes legais e/ou
regulamentares sobre seguranca e saude do trabalhador sera efetuada
obedecendo ao disposto nos Decretos n. 55.841, de 15.03.65, e n. 97.955,
de 26.07.89, no Titulo VIl da CLT e no § 3% do art. 6% da Lei n. 7.855, de
24.10.89, e nesta Norma Regulamentadora - NR. (grifei)

O item 28.1.3, por sua vez, prescreve o seguinte:
28.1.3. O agente de inspecéo do trabalho devera lavrar o respectivo auto

de infracdo a vista de descumprimento dos preceitos legais e/ou
regulamentares contidos nas Normas Regulamentadoras Urbanas e Rurais,
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considerando o critério da dupla visita, elencados no Decreto n. 55.841, de
15.03.65, no Titulo VlIlda CLT e no § 3°2do art. 6°da Lei n. 7.855, de 24.10.89.

(grifei)

Esse mais recente ato normativo infralegal vem ao encontro da exegese
que vemos como a mais adequada para o tema. Note-se que o critério da dupla
visita & dimensionado pela NR 28 como aquele resultante do Titulo VIl da CLT, ou
seja, dos seus arts. 627 e 628 do Decreto n. 55.841/65, do § 32 do art. 6° da Lei n.
7.855/89. A previsdao do Estatuto da Microempresa nao restou contemplada
certamente porque a ultima atualizagdo daqueles itens da NR é anterior a
promulgagao da Lei n. 9.841/99, que o instituiu. De qualquer sorte, é clarividente
que a Lei incide imperativamente, sendo irrelevante sua previsdo ou ndao em ato
infralegal. Quanto a Portaria Ministerial n. 3.158/71, que estabelece o prazo de 2
(dois) a 8 (oito) dias que o fiscal deve conceder ao empregador para sanar as
irregularidades, sendo ela compativel com as normas supervenientes e impassivel
de revogacgédo por atos normativos emanados de autoridades subordinadas ao
Ministro do Trabalho, entendo também ser parte integrante do arcabouco legislativo
que rege o critério da dupla visita. Destarte, o critério da dupla visita, hoje, é
resultante dos arts. 627 e 628 da CLT, dos arts. 18 e 19 do Decreto n. 55.841/65,
da Portaria Ministerial n. 3.158/71, do § 3° do art. 62 da Lei n. 7.855/89, da Lei n.
9.841/99 (Estatuto da Micro e pequena empresa) e da NR 28 do Ministério do
Trabalho.

Nesse contexto legal, o critério da dupla visita aplica-se nos seguintes casos,
desde que nao se trate de infracéo respeitante a falta de registro, falta de anotacéo
da CTPS, fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizacdo:

a) nos casos de legislagao nova, ndo importando o porte da empresa,
pois o art. 627 da CLT nao distingue;

b) na primeira inspecdo de locais de trabalho recentemente
inaugurados, também n&o importando o porte da empresa, pelas razdes
expostas na letra anterior;

c) sempre quando o empregador tiver até 10 (dez) empregados,
conforme dispde o art. 62, § 3% da Lei n. 7.855/89;

d) sempre quando o empregador for microempresa ou empresa de
pequeno porte, conforme o art. 2° da Lei n. 9.841/99 e, atualmente, art. 19,
| e ll, do Decreto n. 5.028/2004.

Estabelecida a dimensao do critério da dupla visita, passo agora a tecer
algumas consideracdes sobre sua operacionalizacdo. Com efeito, em sendo a
fiscalizagdo do trabalho realizada no bojo de um procedimento administrativo, as
acbes fiscais devem ser registradas para que possam ser aferidas tanto pela
Administragdo quanto pelo administrado, que, no caso, € o empregador.

No que interessa ao tema em analise, relevante é o livro “Inspecdo do
Trabalho”, pois nele é que devem ser registradas as visitas, tanto a primeira quanto
a segunda e demais. Nele, o fiscal deve consignar as exigéncias e determinagoes,
bem assim as infragdes constatadas e os autos de infragdo porventura lavrados.
Regem a espécie os §§ 1° e 2° do art. 628 da CLT, verbis:
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Art. 628. [...]

§ 1° Ficam as empresas obrigadas a possuir o livro intitulado
“Inspecéo do Trabalho”, cujo modelo sera aprovado por portaria ministerial.

§ 2° Nesse livro, registrard o agente da inspegao sua visita ao
estabelecimento, declarando a data e a hora do inicio e término da mesma,
bem como o resultado da inspec¢éo, nele consignando, se for o caso, todas
as irregularidades verificadas e as exigéncias feitas, com os respectivos
prazos para seu atendimento, e, ainda, de modo legivel, os elementos de
sua identificagdo funcional.

Nos casos de observancia obrigatoria do critério da dupla visita, o fiscal
constara na primeira visita todas as irregularidades constatadas. Quanto aquelas
em relagao as quais ndo se aplica a dupla visita, ja mencionadas, lavrara o auto ou
autos de infracdo, conforme seja uma ou mais infragdes, tudo registrando no livro.
Quanto as demais, constara todas elas no termo de visita lavrado no livro e assinara
prazo para que sejam sanadas ou determinard a adocao de outras providéncias
cabiveis. Nos termos da citada Portaria n. 3.158/71, Anexo I, n. 3, o prazo sera de
2 (dois) a 8 (oito) dias.

Quando esgotado o prazo concedido pelo fiscal, dentro daqueles limites,
ou outro maior, dependendo da situacgdo, tendo o fiscal poder discricionario para
tanto, realizar-se-a a segunda visita. O fiscal, quando chegar ao estabelecimento,
deve guiar seu trabalho pelo que consta no livro “Inspecao do Trabalho”. Com o
termo em maos, verificara uma a uma as determinagdes e exigéncias feitas na
primeira visita. Caso ndo cumpridas as determinacdes, subsistindo as
irregularidades, sem a correcdo determinada, lavrara tantos autos de infracao
quantas forem as irregularidades ndo sanadas. Alias, a Portaria n. 3.158/71, art.
4°, Anexo |, estabelece todo o iter que o agente publico deve cumprir para que se
prestigiem a seguranga juridica, o direito de defesa do empregador e o dever de
autuacao e aplicagao de multa pelo Estado, embora alguns termos e érgaos possam
nao corresponder a nomenclatura atual, verbis:

Art. 4° Os agentes encarregados da inspegao das normas de protecao
ao trabalho obedeceréao as instrugdes constantes do anexo I, na ocasiao da
inspecao efetuada.

[...]-

ANEXO |

1) O Termo de Registro da Inspegéo do Trabalho devera ser lavrado
pelo Agente da Inspegéo do Trabalho que proceder a visita. [...]

2) Nesse Termo deverao ficar consignadas todas as irregularidades
encontradas no estabelecimento visitado, relacionando-as nos itens, que
se contém no corpo do mesmo.

3) Levara o agente da inspecdo em conta as irregularidades
encontradas, verificando as sanaveis e as insanaveis, dando com relagao
aquelas, ao visitado, prazo, entre dois e oito dias, para corrigi-las, sob pena
de autuagéo; e lavrando o competente auto de infragdo, relativamente a
estas.

4) Lavrado o auto, procedera o Agente a entrega de sua primeira via
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a reparticdo competente, dentro do prazo de 48 horas.

5) Quando da visita procedida nao for encontrada qualquer
irregularidade, o agente riscara no corpo do Termo todas as linhas em branco.

6) Quando forem apreendidos materiais e substancias utilizadas,
lavrara o Agente o competente Termo de apreensao na forma do Modelo
n. 4.

7) Os casos omissos serdo dirimidos pelo Delegado Regional do
Trabalho, com recurso para o Diretor-Geral do Departamento Nacional do
Trabalho.

Em seguida a lavratura do auto ou autos de infragdo, sobrevém o prazo de
10 (dez) dias para o autuado apresentar a defesa, aplicagdo da penalidade pela
autoridade competente, depois o recurso, mas isso € tema para outro estudo. Por
ora, fico por aqui com a esperancga de estimular o debate sobre os variados temas
acerca da fiscalizagdo do trabalho, deixando essa pequena contribuicdo quanto
ao critério, quiga principio, da dupla visita.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.19-28, jul./dez.2004



29

ANOVA QOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA LIDES
NAO DECORRENTES DA RELACAO DE EMPREGO:
ASPECTOS PROCESSUAIS E PROCEDIMENTAIS

José Roberto Freire Pimenta*

1 CONSIDER,A(}()ES INICIAIS: O SIGNIFICADO GERAL DA REFORMA
DO PODER JUDICIARIO E SEUS REFLEXOS NA JUSTICA DO TRABALHO

A Reforma do Poder Judiciario, empreendida pela Emenda Constitucional
n. 45, de 08.12.2004, publicada em 31.12.2004, depois de muitos anos de debate
no ambito do Congresso Nacional e da prépria sociedade civil, suscitou muitas
esperangas mas também muitas duvidas. Embora muitos salientem que ela néo
foi capaz de atender aos reclamos de constru¢cdao de uma nova Justica, trouxe ela
varias inovagdes positivas e altera¢des fundamentais, dentre as quais se destaca
a significativa ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho.

Se este aumento da competéncia de nossa Justica Especial foi inteiramente
justificado e positivo no que diz respeito as a¢des oriundas das relagdes de trabalho
(isto é, aquelas que nédo se referem aos dissidios entre empregados e
empregadores) ndo é nossa intencdo aqui examinar.! De qualquer modo, legem
habemus. Se a interpretagdo predominante do novo inciso | do artigo 114 da
Constituicdo da Republica sera ampliativa ou restritiva, s6 o tempo dira.

* Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Doutor em Direito Constitucional pela
UFMG, Professor Adjunto Il da Faculdade de Direito da PUC/MG, nas areas de Direito do
Trabalho e Direito Processual do Trabalho, e membro do Conselho Consultivo da Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. O presente trabalho resulta de suas
participagdes no Painel que, em 11.03.2005, foi realizado no Seminario “Ampliagdo da
competéncia: novos rumos para a Justica do Trabalho”, promovido em Belo Horizonte pela
AMATRA 3 e pela Escola Judicial do TRT da 32 Regido, e no Painel “Novas competéncias da
Justica do Trabalho - Estudos sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004”, promovido em
01.04.2005 pela Escola Judicial do TRT-32 Regiao no Plenario do TRT-32 Regido.

! E consensual ter sido altamente positiva a ampliagdo da competéncia material da Justica

do Trabalho feita pelos novos incisos Il a VIl do artigo 114 da Constituicao, para as agdes
conexas aos dissidios individuais e coletivos decorrentes do contrato de trabalho
subordinado, relagao juridica e econémica que esta no centro do modo capitalista de
produgdo. Isto porque os juizes do trabalho, por sua formagao e especializagdo, sdo os
melhores juizes naturais para tais causas e porque a unidade de julgamento decorrente
dessa concentracdo de competéncias contribuird para significativo aumento da efetividade
da tutela jurisdicional prestada na esfera das relagdes trabalhistas.
Para a critica a extensdo da competéncia da Justi¢ca do Trabalho para “as agdes oriundas
da relagdo de trabalho” (inciso | do novo art. 114 da Constituigdo), vejam-se SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz, “Justica do Trabalho: a justi¢a do trabalhador?”, in Nova competéncia da Justica
do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves (coord.), Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 179-190 e DELGADO, Mauricio Godinho, “As duas faces da nova competéncia
da Justica do Trabalho”, in Nova competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 292-305
e LTr 69-01/40-45. Para a defesa dessa ampliagdo da competéncia, vejam-se, por todos,
COUTINHO, Grijalbo Fernandes, “O mundo que atrai a competéncia da Justica do Trabalho”,
in op. cit., p. 122-147 e MELHADO, Reginaldo, “Da dicotomia ao conceito aberto: as novas
competéncias da Justica do Trabalho”, in op. cit., p. 308-340.
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E razoavel, porém, ao menos nesse primeiro momento de vigéncia dessa
norma constitucional, supor que ndo mais se restringira as relagdes de emprego a
competéncia ordindria da Justica do Trabalho (ou seja, aquela que decorre
diretamente da Constituicdo e nédo de lei especifica que lhe atribua a competéncia
para julgar outras controvérsias da relagcao de trabalho, nos termos do inciso IX do
mesmo artigo), sendo o objetivo central deste trabalho procurar estabelecer como
deverao tramitar, no foro trabalhista, os processos (0s novos e os que ja tramitavam,
na data de publicacdo da referida Emenda Constitucional) que antes eram de
competéncia das Justicas Comuns, federal e estaduais, identificando as principais
questdes controvertidas dai decorrentes.

Antes, porém, cumpre fazer rapida referéncia ao conjunto da Reforma do
Poder Judiciario, a algumas de suas inovagdes de carater geral e aos principios e
objetivos que Ihe sdo subjacentes. Afinal, as normas de ampliacdo de competéncia
s6 poderao ser adequadamente compreendidas e aplicadas a luz desse pano de
fundo, sob pena de uma interpretacao literal e assistematica das normas que nos
interessam mais de perto levar a resultados absolutamente sem sintonia com o
espirito geral e as intengdes do poder constituinte derivado reformador.

Se algumas idéias podem sintetizar o espirito da Reforma do Judiciario,
sao elas a busca da efetividade da tutela jurisdicional (especialmente através de
sua celeridade) e de sua democratizagdo (pela dupla vertente da ampliacao do
acesso a justica, bem como da transparéncia e do controle democratico da atividade
jurisdicional).

Na primeira perspectiva, a intengdo de se conseguir maior efetividade da
tutela jurisdicional em geral se manifestou, por exemplo, no novo inciso LXXVIII do
artigo 5° da Constituigéo, tornando expresso, como um dos direitos fundamentais,
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”,
consagrando no plano constitucional de nosso pais aquilo que ha muito ja se
proclamava, no ambito das normas internacionais sobre direitos humanos? e em

2 Assim como ja estabelecia a Convengao Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem

e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma em 04.11.1950, em seu artigo 62, |,
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, assinada em San José da Costa Rica
em 22.10.69 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n. 678/92 (atraindo assim o disposto no
§ 22 do artigo 5° da Norma Fundamental, que estabelece que “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes [...] dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”), preceitua de forma
expressa em seu artigo 82, 1: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na defesa de qualquer acusagéo penal
contra ele formulada, ou para determinagdo de seus direitos e obrigagbées de ordem civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
Sobre o tema e por todos, consultem-se CRUZ E TUCCI, José Rogério, “Garantia da
prestagao jurisdicional sem dilagdes indevidas como corolario do devido processo legal”,
in Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 66, abril-junho de 1992, p.
72-78, e a obra do mesmo autor Tempo e processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 63-88, bem como ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli, “A crise da Justiga
e do processo e a garantia do prazo razoavel”, in Revista de Processo, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 112, outubro-dezembro de 2003, p. 240-267.
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outras Constituicdes democraticas contemporaneas.® Apesar das criticas e do
ceticismo com que tal alteragéo constitucional foi recebida por alguns doutrinadores,
nao me parece que a mesma deva ser considerada mero exercicio de retérica, por
parte dos legisladores constituintes. Ao contrario, constitui ela a expressa
reafirmacdo da importantissima dimens&o temporal do principio constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional®, trazendo em si mesma um grande potencial
transformador, a ser explorado pelos operadores do Direito em geral (e pela
magistratura trabalhista, em especial) com vistas ao melhor aparelhamento da
Justica do Trabalho, para absorver o grande nimero de processos que a ampliagdo
de competéncia da Justica do Trabalho com toda a certeza acarretara.®

Para reforgar esta importante inovagao principiolégica e sempre com a clara
intengéo de combater as dilagées indevidas no andamento dos feitos, a Reforma
do Poder Judiciario também introduziu na Constituicao que “a atividade jurisdicional
sera ininterrupta” (inciso Xll do artigo 93), que “os servidores receberéo delegacéo
para a pratica de atos de administragdo e atos de mero expediente sem carater
decisério” (inciso XIV do mesmo art. 93%) e que “a distribuicdo dos processos sera
imediata, em todos os graus de jurisdicdo” (inciso XV do mesmo preceito
constitucional). E, o0 que me parece a mais importante demonstragdo de que o
legislador constituinte teve em vista concretizar, no plano da realidade, o principio
da celeridade processual por ele expressamente consagrado, o novo inciso XllI,

3 Vejam-se, por exemplo, o artigo 20 da Constituicdo de Portugal de 1976, o artigo 24.2 da
Constituicdo da Espanha de 1978, o artigo 11, b, da Carta Canadense dos Direitos e
Liberdades, 1982, e o novo paragrafo 12 do artigo 111 da Constituicdo da Italia de 1947
(introduzido pela Lei Constitucional n. 2, de 23.11.99), o qual veio estabelecer que “A
jurisdicdo é prestada mediante o justo processo regulado pela lei. Todo processo se
desenvolve através do contraditério entre as partes, em condigdes de paridade, diante de
um juiz neutro e imparcial. A lei lhes assegura sua razodvel duragao.” Sobre esta Ultima
norma constitucional e sua ligagdo com a integracéo da Italia a Unido Européia, consulte-
se TARZIA, Giuseppe, “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”, in Revista
de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 103, julho-setembro 2001, p. 156-174.

4 O papel central que os principios passaram a ter nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, como normas juridicas auténomas e concorrentes com as regras juridicas,
ja é consensual na Filosofia do Direito, na Teoria Geral do Direito e no Direito Constitucional
dos nossos tempos, informados pelas concepgdes pds-positivistas. Sobre o tema,
consultem-se, dentre outros, ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 83 e segs., DWORKIN, Ronald,
Levando os direitos a sério, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35-63 e 113-125,
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p.165-170 e DELGADO, Mauricio Godinho, Principios de direito individual e coletivo do
trabalho, Sao Paulo: LTr, 2001, primeiro capitulo.

5 Especificamente sobre o direito a uma tutela jurisdicional efetiva como um direito
fundamental, veja-se, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela
dos direitos, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, cap. 7, p. 165-247.

5 Regra que ja havia sido introduzida na legislagdo processual civil pela Lei n. 8.952, de
13.12.1994, que acrescentou o § 4° ao artigo 162 do Coédigo de Processo Civil, e
pacificamente tida como aplicavel ao processo do trabalho, nos termos do artigo 769 da
CLT.
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acrescentado ao multicitado artigo 93 da Norma Fundamental pela EC n. 45/2004,
estabeleceu com todas as letras que “o numero de juizes na unidade jurisdicional
sera proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo”, norma
indubitavelmente de aplicabilidade plena e de evidentes conseqliéncias praticas.”

Reafirme-se: na moderna visdao dos nossos dias, as normas constitucionais
principiolégicas produzem importantes efeitos praticos, na medida em que tém
aplicabilidade imediata, afetando a validade de todas as normas infraconstitucionais
por elas alcangadas, influindo necessariamente na aplicagcdo e na interpretacao
de todas as demais normas juridicas e criando, para o legislador ordinario, o dever
de expedir as normas juridicas necessarias para sua ulterior concretizagdo. Nesse
sentido, tanto o principio-garantia que assegura a todos “a razoavel duragéo do
processo” quanto os incisos acima citados (que estabelecem regras juridicas
claramente auto-aplicaveis) constituirdo poderoso argumento em prol tanto da
ampliacao e do aparelhamento imediatos da Justi¢a do Trabalho brasileira quanto
da simplificagdo e da racionalizagdo do sistema processual brasileiro (com a
diminuicdo do numero de recursos, a exacerbagado da punigdo aos atos
manifestamente protelatérios das partes e 0 aumento da efetividade das execugoes
em geral, por exemplo), providéncias indispensaveis para permitir a absorgéo, sem
perda de efetividade, da extensa gama de novas competéncias que a alteragédo
constitucional lhe conferiu.

Na segunda vertente da reforma, que visou assegurar a democratizagao da
atividade jurisdicional, merecem especial mengéo: a) pela ética da ampliagdo do
acesso a justiga pelos jurisdicionados, a possibilidade de instalagéo, pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, da “justica itinerante, com a realizagdo de audiéncias e
demais fungdes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva
jurisdigdo, servindo-se de equipamentos publicos e comunitarios” (novo § 12 do
artigo 115 da Constituicao) e de funcionamento descentralizado dos proprios
Tribunais Regionais, através da constituicdo de “Camaras regionais, a fim de
assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a justica em todas as fases do processo”
(novo § 22 do mesmo preceito constitucional); b) pelo angulo da transparéncia e do
controle democratico da atividade jurisdicional, devem ser mencionadas a nova
exigéncia de que as decisbes administrativas dos Tribunais, além de motivadas,
sejam tomadas “em sessao publica” (pela nova redagao do inciso X do seu artigo
93) e a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, com vistas a implantar o
polémico controle externo do Poder Judiciario (pelo novo artigo 103-B da
Constituigao).

7 Ainda como demonstragdo da preocupagdo do legislador constituinte de assegurar uma
prestacgao de tutela jurisdicional de boa qualidade a todos os jurisdicionados e aos litigantes
trabalhistas em particular, merecem especial mengéo o inciso | do paragrafo Unico do
artigo 105 da Constituicdo, que previu o funcionamento, junto ao E. Superior Tribunal de
Justiga, da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados, e o inciso |
do § 22 do artigo 111-A da mesma Norma Fundamental, que também previu o funcionamento,
junto ao E. Tribunal Superior do Trabalho, da Escola Nacional de Formagéo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (que, dentre outras fungdes, regulamentara
0s cursos oficiais para o0 ingresso e promogao na carreira).
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Uma vez delineado o quadro geral da Reforma do Judiciario, cumpre agora
enfrentar algumas das questdes processuais mais relevantes decorrentes da
ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho pelo novo artigo 114 da
Constituicdo, embora sem a pretensédo de esgotar a matéria e de responder de
forma definitiva as mesmas.

2 0 PROCEDIMENTO APLICAVEL AS ACOES ORIUNDAS DA RELAGAO
DE TRABALHO (INCISOS | E IX DO ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO)

Partindo da premissa de que o novo inciso | da referida norma constitucional
realmente atribuiu a Justi¢ca do Trabalho a competéncia para processar e julgar os
feitos que tenham por objeto outras lides oriundas de relagdes de trabalho, além
daquelas decorrentes de relagbes de emprego, cumpre definir se deverao eles
tramitar seguindo o rito procedimental correspondente, estabelecido pelo Codigo
de Processo Civil (ou por legislacdo processual especifica) ou se, ao contrario,
estardo eles sujeitos aos ritos ordindrio ou sumarissimo disciplinados pela
Consolidagao das Leis do Trabalho.

2.1 AInstrucao Normativa n. 27/2005 do Tribunal Superior do Trabalho

Antes, porém, de responder ao mérito da questao, é preciso enfrentar uma
indagagao preliminar, que decorre da recente aprovagao, pelo Colendo Tribunal
Superior do Trabalho, da Instru¢do Normativa n. 27, que disp6s “sobre normas
procedimentais aplicaveis ao processo do trabalho em decorréncia da ampliagdo
da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional n. 45/2004”
(tendo ela enfrentado varias das principais questdes procedimentais acarretadas
pela ampliacdo da competéncia em exame) e que, logo em seu artigo 12, procurou
dirimir a davida em tela.

E verdade, em primeiro lugar, que o referido ato normativo nao tem - e nem
pode ter - forca de lei ou de sumula vinculante. Por outro lado, também nao se
pode negar a existéncia de bons motivos para sua edicdo: afinal, logo apés a
promulgagao da referida emenda constitucional, é natural que haja um primeiro
momento de duvidas e de divergéncias entre os operadores do Direito em geral, e
dos magistrados trabalhistas de primeiro e de segundo grau em particular, gerando
inevitavel diversidade no andamento dos processos relativos a nova competéncia
da Justica do Trabalho, bem como as correspondentes incertezas e perplexidades
nos jurisdicionados (e em seus advogados).

E compreensivel, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho,
constitucionalmente investido da competéncia para uniformizar o entendimento
jurisprudencial em matéria infraconstitucional trabalhista, procure, em situagao
excepcional como essa, divulgar desde logo, da forma mais ampla possivel, seu
entendimento acerca das questdes mais polémicas acarretadas pela reforma
constitucional em tela. Tal Instrucdo Normativa, nesse sentido, desempenhara
fungéo analoga a das Sumulas e Enunciados dos Tribunais em geral: isto €, mesmo
nao tendo efeito vinculante em relagdo aos magistrados que julguem as causas
nas quais poderdo eles ser aplicados, permitir que os proprios julgadores de primeiro
e de segundo graus e os jurisdicionados saibam de antem&o seu pacifico
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entendimento a respeito das questées neles dirimidas (de modo que a remessa
dos autos ao Tribunal que editou aquela Sumula ou Enunciado para rediscutir aquela
matéria se mostre em principio fadada ao insucesso®).

Embora ndo se possa afirmar que ndo serao admissiveis recursos de revista
contra as decisGes regionais que adotarem os mesmos entendimentos
consagrados naquela Instrugdo Normativa, é preciso admitir que o efeito pratico
estabilizador produzido por sua aprovacao logo apds a promulgacdo da EC n.
45/2004 supera de modo significativo as objecdes de natureza estritamente tedrica
contra sua edigao (pois 0s magistrados de primeiro e de segundo graus, a0 menos
em sua maioria, certamente levardo em conta seu conteldo, ao livremente
decidirem as questdes processuais e procedimentais por ela enfrentadas).
Ademais, como se vera a seguir, a0 menos a nosso ver, mostra-se acertado o
conteudo da referida Instrucdo Normativa, correspondendo as finalidades da
Reforma do Poder Judiciario em geral e aos objetivos da ampliagdo de
competéncia da Justica do Trabalho, em particular.

2.2 Orito procedimental aplicavel aos processos que tenham por objeto
lides nao decorrentes das relagcées de emprego

Como se sabe, o artigo 12 da Instrucdo Normativa n. 27/2005 estabeleceu
que “As aglbes ajuizadas na Justiga do Trabalho tramitardo pelo rito ordinario ou
sumarissimo, conforme previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina legal expressa, estejam sujeitas
a rito especial, tais como o Mandado de Seguranga, Habeas Corpus, Habeas Data,
Agéao Rescisoria, Agao Cautelar e Agao de Consignacdo em Pagamento.” O caput
de seu artigo 2°, por sua vez, disp0s que “A sistematica recursal a ser observada &
a prevista na Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive no tocante a
nomenclatura, a algada, aos prazos e as competéncias.”

No entanto, sob o fundamento central de que as peculiaridades do rito
procedimental devem corresponder & natureza e as caracteristicas dos direitos
materiais afirmados em Juizo e que seria incorreto pensar que a adogao de tal ou
qual rito se justificaria pelo érgao julgador do dissidio (ou seja, se 0 processo
tramita na Justiga do Trabalho, deveria ele seguir os ritos procedimentais previstos
na CLT), alguns ilustres operadores do Direito j4 se manifestaram no sentido de
que as agles ajuizadas na Justica do Trabalho que nao sejam decorrentes da
relagdo de emprego deverdo, ao menos enquanto nao houver lei dispondo

8 A propésito, os §§ 4° e 5° do artigo 896 da CLT sequer autorizam a admisséo de recurso
de revista, no rito ordinario trabalhista, se a decisao recorrida estiver em consonancia com
enunciado da Sumula da Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ou com sua
iterativa e notodria jurisprudéncia (isto €, com suas Orientagdes Jurisprudenciais). Nesse
mesmo sentido também dispde o Enunciado n. 333 desse Tribunal: “RECURSOS DE
REVISTA E DE EMBARGOS. CONHECIMENTO (REVISAO DO ENUNCIADO N. 42). Nao
ensejam recursos de revista ou de embargos decisdes superadas por iterativa, notéria e
atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.”
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expressamente em contrario, seguir o rito préprio do CPC ou da legislagao esparsa
que antes da EC n. 45/2004 se |hes aplicava.®

Se tal assertiva esta correta em relagdo as agbes constitucionais e civeis
sujeitas a rito especial em decorréncia de preceito legal especifico, tais como
aquelas exemplificadas no artigo 12 acima transcrito (o que é absolutamente
consensual entre os doutrinadores que ja se pronunciaram sobre o assunto,
dispensando portanto maiores consideragdes a respeito), parece-me, data venia,
manifesto o equivoco dos ilustres juristas que adotam o ponto de vista recém-
exposto, com referéncia as agdes em geral decorrentes da nova competéncia da
Justica do Trabalho. Partem eles de uma premissa em principio correta (de que o
instrumento processual deve sempre ser predisposto e moldado de forma a atender
as necessidades especificas e as peculiaridades dos direitos materiais que visam
tutelar em Juizo, se ao final forem declarados existentes pelo julgador) mas chegam
auma conclusao absolutamente desacertada, capaz de produzir resultados praticos
negativos, e portanto diametralmente opostos aos buscados pelo legislador
constituinte reformador.

Esquecem-se eles, venia permissa, de que o procedimento ordinario previsto
no Codigo de Processo Civil simplesmente ndo corresponde a idéia, essencial as
mais modernas e avangadas concepgdes do direito processual contemporaneo,
de que os procedimentos ndao podem ser uniformes se as situagdes substanciais
de vantagem objeto da lide submetida a julgamento séo variaveis em sua natureza,
em suas caracteristicas e em suas necessidades de tutela.

9 Nesse sentido, MACEDO, José Aclrcio Cavaleiro de, “A Emenda Constitucional n. 45/
2004 e a judiciarizagao da Justiga do Trabalho”, in LTr 69-01/106-119 (especialmente p.
116-119), COUCE DE MENEZES, Claudio Armando e BORGES, Leonardo Dias, “Algumas
questdes relativas a nova competéncia material da Justica do Trabalho”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 41-43 e MEIRELLES, Edilton, “A nova
Justica do Trabalho - competéncia e procedimento”, in Nova competéncia da Justica do
Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves, Séo Paulo: LTr, 2005,
p. 62-81 (esp. p. 75-81). Este ultimo chega a afirmar que “a Justi¢a do Trabalho deixou de
ser apenas uma ‘justiga da CLT’, inclusive em sua parte processual” (op. cit., p. 81),
sustentando como consequiéncias inevitaveis desse entendimento (de forma inteiramente
coerente, cumpre reconhecer) a admissibilidade dos recursos civeis pertinentes, inclusive
os embargos infringentes do CPC, nos Tribunais trabalhistas, a irrecorribilidade das decisdes
dos Tribunais Regionais do Trabalho para o Tribunal Superior do Trabalho (pois a CLT nao
prevé o recurso especial para o STJ, mas apenas o recurso de revista para o TST) e a
necessidade de adogédo do rito ordinario previsto no CPC inclusive para os casos de
cumulagéo de agao trabalhista com uma acéo civel, em direta aplicagéo do disposto no §
2° do artigo 292 do CPC.

0 Para a critica incisiva a equivocada ilusdo do direito processual liberal, construido ao final
do século XIX, de que todos os direitos materiais, independentemente de sua natureza e
de suas necessidades especificas, podem ser adequadamente tutelados por um Unico
tipo de agao (a acao ordinaria civel), vejam-se, por todos, BAPTISTA DA SILVA, Ovidio, in
Jurisdicdo e execugdo na tradigdo romano-canénica, 1. ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1996, p. 102-133 e 161-164 e PROTO PISANI, Andrea, Lezioni di diritto
processuale civile, 3. ed. Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 5-8 e 32-41.
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Ignoram, da mesma forma, que os procedimentos trabalhistas (tanto o
ordinario e 0 sumarissimo previstos na CLT quanto o procedimento previsto para
os processos de algcada exclusiva dos juizos trabalhistas de primeiro grau pelos §§
3% e 4° do artigo 2° e pelo artigo 4° da Lei n. 5.584/70) ja sdo uma das primeiras e
mais importantes modalidades da denominada tutela jurisdicional diferenciada, que
a moderna doutrina processual considera necessaria exatamente para atender as
caracteristicas e exigéncias particulares de certas situagcdes para as quais o
processo ordinario se revela estrutural e funcionalmente inadequado."

E foi essa, exatamente, a razao pela qual o legislador constituinte da Reforma
do Judiciario decidiu atribuir a Justi¢ca do Trabalho a competéncia para processar e
julgar os processos que tenham por objeto as lides decorrentes das relagdes de
trabalho em geral: fazer com que elas sejam julgadas nao s6 pelos magistrados
especializados na solugéo dos dissidios do mundo do trabalho mas também pelos
ritos procedimentais preordenados para a solugdo das lides trabalhistas e pelos
principios processuais a eles correspondentes. Como bem salienta o i. magistrado
do trabalho e professor Julio César BEBBER se os objetivos da ampliacdo da
competéncia da Justica Laboral foram os de proporcionar ao jurisdicionado uma
estrutura judiciaria mais agil e um processo simplificado, além de permitir a atuagao
de uma Justica Especial mais vocacionada para a adog¢do de uma nova postura na
solugdo de certos conflitos antes submetidos ao procedimento civil ordinario e a
Justica Comum, “N&o faz o menor sentido transferir para a Justica do Trabalho a
solugédo de certas causas para que sejam aplicadas a elas as mesmas regras
processuais que as regiam. Isso representaria o fim da especializagao da Justica
do Trabalho, uma vez que é exatamente no sistema processual que reside essa
especializa¢do.”?

" CAPPELLETTI, Mauro, “O acesso a justica e a fungdo do jurista em nossa época”, Revista
de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61, janeiro-margo de 1991, p. 152-153.
O consagrado processualista paranaense Luiz Guilherme MARINONI (in Tutela inibitdria -
individual e coletiva, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 66), por sua vez, depois
de salientar que o processo deve estar atento ao plano do direito material se deseja
realmente fornecer tutela adequada as diversas situagdes concretas, ensina com
propriedade: “E apenas por esta raz&o que a doutrina redescobre - e ndo por magica - a
importancia das tutelas jurisdicionais diferenciadas. O direito a preordenacgédo de
procedimentos adequados a tutela dos direitos passa a ser visto como algo absolutamente
correlato ao direito de acesso a justica. Sem a predisposigao de instrumentos de tutela
adequados a efetiva garantia das diversas situagdes de direito substancial ndo se pode
conceber um processo efetivo.” E conclui: “O direito de acesso a justica, portanto, garante
a tutela jurisdicional capaz de fazer valer de modo integral o direito material.”

BEBBER, Julio César, “A competéncia da Justica do Trabalho e a nova ordem
constitucional”, in Nova competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 253-256. Também
o i. professor e Juiz do TRT da 82 Regido Vicente José Malheiros da FONSECA observa
com propriedade que “se formos aplicar 0 ‘processo civil’ para os casos de ‘relagdo de
trabalho’, vamos cobrir um santo e descobrir outro” (em seu trabalho “Justiga do Trabalho
- nova competéncia”, in Nova competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 386-387).
No mesmo sentido: NASCIMENTO, Amauri Mascaro, “A competéncia da Justica do Trabalho
para a relagdo de trabalho”, in Nova competéncia da Justiga do Trabalho, op. cit., p. 37;

)
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Ademais, nos dissidios decorrentes das relagdes de trabalho cuja
competéncia ja havia sido atribuida a Justica do Trabalho por lei especifica antes
da promulgacao da EC n. 45/2004'3, embora os magistrados do trabalho, para o
julgamento de tais lides, se valessem das normas materiais nao trabalhistas
respectivamente aplicaveis, os mesmos sempre tramitaram com integral aplicagao
das normas processuais trabalhistas estabelecidas pela CLT e pela citada Lei n.
5.584/70, inclusive em relacdo ao rito procedimental aplicavel, sem maiores
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito. Por que agora seria
diferente?

Por fim, ndo se pode ignorar que, na pratica, a adogao do entendimento de
que todos os processos que tiverem por objeto as lides ndo decorrentes da relagdo
de emprego deverdo tramitar de acordo com os procedimentos previstos na
legislag@o processual civil tornard ainda mais dificil de administrar tanto o dia-a-
dia das Varas do Trabalho (no que diz respeito as pautas de audiéncia, aos
despachos e decisdes interlocutérias, aos prazos, aos recursos etc.) quanto o dos
Tribunais (especialmente quanto aos tipos de recursos e a seus requisitos
extrinsecos de admissibilidade), comprometendo a celeridade e a simplicidade
que ainda sdo as notas caracteristicas e a propria razao de ser da Justica do
Trabalho, enquanto Justica Especial.

Conclui-se, portanto, que os artigos 1° e 22 da Instrugdo Normativa em analise
mostram-se inteiramente acertados, sendo de todo conveniente que os magistrados
do trabalho, em seu livre convencimento, adotem o posicionamento ali preconizado.

Cumpre, agora, examinar rapidamente as principais conseqiéncias praticas
da adogao das normas processuais trabalhistas para a tramitacdo e o julgamento
dos feitos ndo decorrentes das relagcdes de emprego (inclusive aquelas questdes
nao enfrentadas de forma expressa pela Instru¢do Normativa n. 27/2005 do Tribunal
Superior do Trabalho).

DALAZEN, Joao Oreste “A reforma do Judiciario e os novos marcos da competéncia material
da Justi¢a do Trabalho no Brasil”, in Nova competéncia da Justiga do Trabalho, op. cit., p.
160; DALLEGRAVE NETO, José Affonso, “Primeiras linhas sobre a nova competéncia da
Justica do Trabalho fixada pela Reforma do Judiciario (EC n. 45/2004)”, in Nova competéncia
da Justica do Trabalho, op. cit., p. 203-204; RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio,
“Competéncia laboral - aspectos processuais”, in Nova competéncia da Justiga do Trabalho,
op. cit., p. 247 e 250; CARMO, Julio Bernardo do, “Da ampliagdo da competéncia da
Justica do Trabalho e da adequacgéo de ritos procedimentais”, in LTr 69-01/54; LOJO,
Mario Vitor Suarez, “Plenitude da Justica do Trabalho”, in LTr 69-01/104-105.

Por exemplo, os dissidios: a) resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro
seja operario ou artifice (CLT, art. 652, Ill); b) entre os trabalhadores avulsos e seus
tomadores de servigos (CLT, art. 643, caput); c) entre trabalhadores portudrios e os
operadores portuarios ou 0 Orgdo Gestor de Mao-de-Obra - OGMO (CLT, art. 643, § 3%) e
d) dissidios entre sindicatos ou entre sindicatos de trabalhadores e empregador que tenham
origem no cumprimento de convengdes ou acordos coletivos (Lei n. 8.984/95, art. 19). E
relevante observar que todos estes preceitos infraconstitucionais foram sem a menor davida
recepcionados pela Emenda Constitucional n. 45/2004, através do novo inciso IX do artigo
114 da Constituigéo.

@
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2.3 Questoes procedimentais concretas e especificas dos processos
que tenham por objeto as lides nao decorrentes da relacdo de emprego

a) O jus postulandi das proprias partes (CLT, art. 791, caput) e a
responsabilidade pelo pagamento de honorarios advocaticios

A referida Instrucdo Normativa é silente quanto a preservacao do jus
postulandi das préprias partes estabelecido no caput do artigo 791 da CLT, nas
causas nao decorrentes da relacdo de emprego. Se, por um lado, a regra geral
(expressa em seu artigo 12) é a aplicagdo dos ritos procedimentais trabalhistas a
todas as acoes ajuizadas na Justi¢ca do Trabalho (com excegéo, apenas, daquelas
sujeitas a rito especial por disposicao legal expressa), o que permitiria a conclusédo
de que as préprias partes poderiam atuar pessoalmente na Justiga do Trabalho,
por outro lado, o referido artigo 791, em sua literalidade, confere tal faculdade
apenas aos “empregados e empregadores” € nao aos litigantes em geral, nos foros
trabalhistas.

Essa interpretagédo restritiva pode também ser deduzida do artigo 5° da
Instrugdo Normativa n. 27/2005, que disp0s que “Exceto nas lides decorrentes da
relacdo de emprego, os honoréarios advocaticios sdo devidos pela mera
sucumbéncia.” E que o entendimento jurisprudencial, até entdo pacificado nesta
Justica do Trabalho, de que tal verba ndo decorria da pura e simples sucumbéncia
dos litigantes' baseava-se exatamente na premissa de que, nas causas em geral
(nas quais nao se dava a assisténcia judiciaria dos empregados pelo sindicato de
sua categoria profissional, nos moldes do artigo 14 da Lei n. 5.584/70), era
simplesmente facultativa a atuagao dos advogados, a critério das proprias partes.
Ao que parece, portanto, essa premissa ndo mais se sustentaria em tais causas,
na otica do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

E preciso observar, no entanto, que a possibilidade de atuar em Juizo
pessoalmente tem sido tradicionalmente considerada como uma das mais importantes
medidas de ampliagdo do acesso a justica para os jurisdicionados em geral' e uma
das notas caracteristicas positivas da prépria Justica Laboral, sendo no minimo
paradoxal que as pequenas causas de valor até 20 (vinte) salarios minimos, que nos
Juizados Especiais Civeis também ndo contam com o patrocinio obrigatério de
advogados (art. 92 da Lei n. 9.099/95), passem a exigi-lo apenas porque passaram

4 Enunciado n. 219 do TST: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO.
Na Justica do Trabalho, a condenagao ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepgao de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situacao
econdmica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva
familia.”

Enunciado n. 329 do TST: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988. Mesmo
apés a promulgacao da CF/1988, permanece valido o entendimento consubstanciado no
Enunciado n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho.”

5 Por todos, CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant, Acesso a justi¢ca, Porto Alegre: Sérgio

Antonio Fabris Editor, 1988, p. 98-104 e 145-146.
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para a competéncia material da Justi¢ca do Trabalho. Ademais, ndo se pode ignorar
que até antes da promulgagao da Emenda Constitucional n. 45/2004, em todas as
causas nao decorrentes da relagdo de emprego que ja tramitavam na Justica do
Trabalho por forga de norma legal expressa'® sempre foram pacificamente tidos
por aplicaveis tanto o disposto no caput do artigo 791 da CLT quanto o referido
entendimento jurisprudencial sobre honorarios advocaticios, sendo de se questionar
se haveria motivos suficientes para tao significativa alteragéo.

Trata-se aqui, em suma, de questdo ainda em aberto, a ser dirimida pela
jurisprudéncia futura dos juizos e tribunais trabalhistas de nosso pais.

b) Tentativas de conciliacao: obrigatorias ou facultativas?

Também a esse respeito a Instrugdo Normativa n. 27/2005 nada disp6s
expressamente. Tem-se, de um lado, o disposto nos artigos 764, 850 e 852-E da
CLT, que tornam obrigatérias as tentativas do magistrado do trabalho de propor
reiteradamente a conciliagao das partes, sob pena de nulidade processual a partir
do momento em que o julgador ndo se desincumbir desse seu dever legal. De
outro lado, as normas processuais civis (o artigo 331 do CPC e os artigos 29, 21,
22 e 58 da Lei n. 9.099/95) estabelecem ser apenas recomendavel ao julgador (e
portanto apenas uma faculdade) que, ndo sendo o caso de julgamento antecipado
da lide e desde que a causa verse sobre direitos que admitam transagao, devera o
juiz designar audiéncia preliminar para este fim especifico. O § 32 do mesmo artigo
331 do CPC, no entanto, acrescentado pela Lei n. 10.444/2002, tornou claro seu
carater de mera recomendacdo ao julgador, na medida em que dispensou a
realizagdo dessa audiéncia visando a conciliagao das partes, “se as circunstancias
da causa evidenciarem ser improvavel sua obtencao”.

Também aqui a questao esta em aberto, embora parega mais razoavel concluir
que, se as regras procedimentais trabalhistas devem incidir por completo sobre as
causas nao decorrentes da relagdo de emprego (inclusive a automatica realizagdo
de audiéncia de conciliagéo e julgamento), a falta da tentativa de conciliagéo, por
parte dos magistrados trabalhistas, automaticamente acarretard a mesma
conseqliéncia que advém em todos os feitos que, até dezembro de 2004, tramitavam
na Justica do Trabalho: a nulidade processual do processo, a partir de entao
(evidentemente, desde que argliida pela parte interessada, a tempo e a modo).

c) Pedido liqiiido e certo, com indicacdo correta do nome e endereco
do réu, no procedimento sumarissimo, sob pena de arquivamento - Defesa
oral

Igualmente com relagdo a esses aspectos ndo ha disposigao expressa da
Instrugdo Normativa n. 27. Como, porém, deverao ser aplicaveis os artigos 852-A
a 852-1 da CLT, relativos ao procedimento sumarissimo, a todas as causas nao
decorrentes da relagdo de emprego agora de competéncia da Justica do Trabalho
e ndo submetidas a procedimento especial por lei expressa cujo valor ndo exceda

6 Veja-se a nota 13 retro.
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a 40 (quarenta) salarios minimos, nao parece haver divida de que as exigéncias
do artigo 852-B, | e Il, Ihes serdo igualmente aplicaveis, inclusive com a sangéo de
arquivamento da acado em caso de desatendimento as mesmas, como
expressamente previsto no § 12 dessa norma consolidada.

Da mesma forma, é nota caracteristica do procedimento trabalhista, como
estabelece o artigo 847 da CLT, a possibilidade de produgéo de defesa oral, no
prazo maximo de 20 (vinte) minutos, ndo havendo qualquer razdo para que tal
faculdade nao seja estendida aos réus das causas em geral cuja competéncia
passou a ser da Justiga do Trabalho apds a alteragéo do artigo 114 da Constituigao.

d) Intervencao de terceiros

Silente nesse aspecto a referida Instru¢do Normativa n. 27/2005, trata-se
aqui de uma das mais relevantes conseqliéncias processuais acarretadas pela
recente ampliacdo de competéncia da Justica do Trabalho (alcangando, inclusive,
0s processos que tenham por objeto principal as lides decorrentes da relagdo de
emprego mas que, acessoriamente, atraiam a participacédo de terceiros, na defesa
de seus préprios direitos e interesses).

Bem sintetizando a nova posigao a respeito, merece aqui ser mencionada a
CONCLUSAO PRELIMINAR N. 11 dos Juizes do Trabalho da Bahia, reunidos na
12 Jornada Baiana sobre Novas Competéncias da Justica do Trabalho, realizada
nos dias 28 e 29 de janeiro de 2005, pela clareza e precisdo de seu enunciado:
“INTERVENGCAO DE TERCEIROS. POSSIBILIDADE. As hipéteses de intervencéo
de terceiros passam a ser admitidas no processo do trabalho, uma vez que a
competéncia deixa de ser definida em funcdo da pessoa.”

Merece ser aqui transcrita, a propdsito, a bem desenvolvida argumentagao
do i. magistrado do trabalho e professor paranaense Reginaldo MELHADO, a seguir
sintetizada:

a) desde a Constituicdo de 1946, a competéncia em razdo de matéria da
Justica do Trabalho era enunciada nédo por sua natureza juridica mas
sim pelos seus sujeitos (“empregadores e empregados” e, a partir de
1988, “empregadores e trabalhadores”), que na qualidade de seus polos
deixavam implicita a relagdo de emprego;

b) com a EC 45 deu-se fim a esse binbmio competencial: a partir de agora,
qualquer litigio oriundo da relacdo de trabalho sera da competéncia da
JT; cabe, pois, apenas identificar se a agédo é oriunda de uma relagéo de
trabalho, ja ndo importando se os sujeitos desse liame juridico substantivo
(afirmado) se apresentam, na lide, como empregados e empregadores;
agora, tem-se em mira a natureza mesma da relagao juridica de direito
material, mas os contornos da lide processual ndo sdo mais definidos
pelos atores da relagédo substantiva anterior - a relagdo de emprego;

c) se, antes da EC 45/2004, as hipéteses de intervengéo de terceiros quase
sempre levariam a JT a julgar, simultaneamente ou posteriormente ao
julgamento da lide trabalhista, também uma lide entre dois sujeitos que
nao estariam nos polos opostos de uma relagdo de emprego (o que, por
ultrapassar os limites de sua competéncia constitucional, inviabilizava
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esse julgamento), agora o elastecimento de sua competéncia afastou
esse obstaculo'’;

d) em sintese, a nova competéncia da JT também passou a compreender
conflitos entre os sujeitos da relagdo de trabalho e terceiros, por
acessoriedade, complementaridade ou dependéncia.'®

So6 resta acrescentar, diante da propriedade dessa argumentacdo, que a
superacao do originalmente intransponivel obstaculo para a admissdo da maior
parte das hipéteses de intervencdo de terceiros no processo do trabalho (sua
competéncia ordindria antes restrita as lides decorrentes da relagdo de emprego)
permitira a esses institutos processuais desempenharem, na esfera da Justica do
Trabalho, a mesma fungéo essencial que visam desempenhar no plano do processo
civil: permitir que, num Unico processo, de uma s6 vez ou a0 menos em carater
sucessivo, seja ampliada subjetivamente a relagao juridica processual a fim de
que sejam solucionadas todas as demais lides advindas de um mesmo conflito
subjetivo de interesses, evitando a duplicagdo ou multiplicagcdo de processos e a
desarmonia entre julgados, mas principalmente atendendo ao principio da economia
processual.'®

7 S&o interessantes alguns dos exemplos de casos em que passard a ser possivel a
intervengao de terceiros, nos feitos que a partir de agora tramitarem na Justiga do Trabalho,
dados pelo i. autor ora mencionado: a) denunciagdo da lide: sera agora possivel, para que
o denunciante faga uso, no mesmo processo, da agao regressiva e respectiva execugao,
nos mesmos autos, na qualidade de sucessor contra o sucedido ou na qualidade de devedor
solidario que suportou a satisfacdo do débito contra os demais devedores solidarios; b)
oposicado: quando um outro empregado ingressar no feito para disputar o mesmo prémio
ou a mesma promogao prevista em norma regulamentar ou em quadro de carreira da
empresa, objeto do pedido inicial do reclamante contra a empregadora; ¢) nomeagao a
autoria: quando a empresa ingressar com uma agao de indenizagdo contra um empregado
por danos por ele causados por dolo ou culpa grave deste e o demandado sustentar que
praticou o ato lesivo por ordem ou em cumprimento de instru¢bes de um seu superior
hierarquico na prépria empresa, seja ele empregado, autbnomo ou mandatario da autora.
MELHADO, Reginaldo. “Da dicotomia ao conceito aberto: as novas competéncias da Justiga
do Trabalho”, in Nova competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 315-318 e 327-332.
E bem verdade que em alguns dos casos de intervengao de terceiros sera ainda possivel
dar interpretagao restritiva a nova competéncia atribuida a Justiga do Trabalho pelo novo
inciso | do art. 114 da Constituigdo, na medida em que, por exemplo, o dissidio entre a
empresa tomadora dos servigos que buscar ressarcimento, pela empresa fornecedora de
mao-de-obra terceirizada, dos valores a que foi condenada em reclamagéo trabalhista
movida pelo empregado terceirizado, como responsavel subsidiaria, continuara nao sendo,
em si mesmo e em seus estritos limites, uma lide decorrente de uma relagéo de trabalho
(razéo pela qual continuara sendo possivel sustentar a competéncia da Justiga Comum
para seu julgamento). A vantagem deste Ultimo entendimento, evidentemente, seria
preservar a celeridade e a simplicidade do andamento do processo na Justi¢ca do Trabalho
(razéo, inclusive, da pura e simples proibigao, pelo art. 10 da Lei n. 9.099/95, de qualquer
forma de intervengéo de terceiros ou de assisténcia nos feitos de competéncia dos Juizados
Especiais Civeis).
8 Para uma exposicao da justificagao sistematica e da finalidade essencial da intervengéo de
terceiros, veja-se DINAMARCO, Candido Rangel, Instituigbes de direito processual civil, v.
I, 2. ed. 2002, Sao Paulo: Malheiros Editores, n. 583 a 587 e 592, p. 368-373 e 377-378.

=)
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e) Instrucao processual: poder de direcao processual do juiz;
distribuicdo do 6nus da prova; prova testemunhal; prova pericial (sucumbéncia
e deposito prévio dos honorarios periciais)

Havendo a multicitada IN n. 27/2005 tratado de forma expressa e especifica,
a esse respeito, apenas da questao da prova pericial, ndo ha qualquer davida, em
primeiro lugar, de que o amplo poder de direcao processual conferido aos
magistrados do trabalho, respectivamente no rito ordinario e no rito sumarissimo,
pelos artigos 765 e 852-D da CLT (em decorréncia do qual podera ele determinar
qualquer diligéncia ou as provas a serem produzidas, que reputar necessarias ao
esclarecimento da controvérsia) também podera ser exercido nos feitos de
competéncia da Justica do Trabalho ndo decorrentes da relagdo de emprego, de
modo a assegurar que sejam alcangados os objetivos do legislador constituinte,
ao lhe atribuir tal competéncia material.

Quanto a distribuicdo do 6nus da prova, a questao afigura-se menos simples.
Afinal, a flexibilidade da redagéo do artigo 818 da CLT e sua aparente simplicidade,
em paralelo com a aplicagao subsidiaria (de forma criteriosa e restritiva) do artigo
333 do CPC, sempre possibilitaram aos magistrados trabalhistas manejar a técnica
da distribuigdo do 6nus da prova entre as partes de forma a adequa-la ao principio
da protecdo do empregado, como parte hipossuficiente da relagdo de emprego,
também na esfera do processo do trabalho (os quais se desdobram nos principios
da adequacdo e do tratamento desigual dos litigantes trabalhistas), de forma a
sempre privilegiar a busca e a obtengdo da verdade real (freqlientemente
promovendo a inversdo do onus probandi, em virtude da incidéncia, singular ou
combinada, do principio da aptidao para a prova, do principio in dubio pro operario
e do principio da pré-constituicao da prova).2°

Na medida, porém, em que os processos tenham por objeto lides ndo
decorrentes da relagéo de emprego, a desigualdade real entre as partes nem sempre
sera tao clara e, por vezes, sera o inverso do que se observa nos dissidios entre
empregado e empregador (ja que, no campo das relagdes civis, 0 tomador dos
servigos em muitas ocasides podera ser hipossuficiente em comparagdo com aquele
que Ihe houver prestado servigos, em uma relagédo de trabalho).?'

20 Como bem expde o i. Ministro do TST e Professor Carlos Alberto Reis de PAULA, in A
especificidade do énus da prova no processo do trabalho, Sao Paulo: LTr, 2001, cap. 14,
p. 117-155.

21 Sendo de se lembrar que o Coédigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n. 8.078/
90, estabeleceu em seu art. 62, VIII, a possibilidade de inversao do 6nus da prova mas em
favor do consumidor (ou seja, em favor daquele a quem podera ter sido prestado um
servigo pessoal, em uma relagdo de consumo). Se, como alguns autores tém sustentado,
também estas relagdes forem atraidas para a competéncia da Justiga do Trabalho pelo
novo inciso | do artigo 114 da Constituigao, o juiz do trabalho, em tais casos, tera que
considerar como parte hipossuficiente nao o prestador do servigo, mas sim aquele que
dele se beneficiou, de modo a promover a inversdo do 6nus da prova em detrimento
daquele que trabalhou em beneficio de outrem.
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Quanto a prova testemunhal, embora silente a respeito a Instrugdo Normativa
n. 27/2005, ndo ha duvida de que sdo inteiramente aplicaveis aos processos que
tenham por objeto as relagdes de trabalho todas as normas processuais trabalhistas
que a disciplinam, inclusive as que estabelecem os limites de 3 (trés) testemunhas
para cada parte, no rito ordinario trabalhista (exceto no caso de inquérito, quando
esse limite serd de 6 - art. 821 da CLT) e, no rito sumarissimo, de 2 (duas)
testemunhas para cada litigante (art. 852-H, § 29).

Com relagao a prova pericial, serdo aplicaveis aos feitos ndo decorrentes
da relagcdo de emprego o artigo 827 da CLT (para os que tramitarem pelo rito
ordindrio trabalhista) e os §§ 4° e 5° do artigo 852-H Consolidado (para os que se
sujeitarem ao rito sumarissimo trabalhista), assim como, em todos os casos, o
artigo 3° da Lei n. 5.584/70.

Quanto a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais, o caput
do artigo 6° da Instrugdo Normativa n. 27/2005 (que néo foi expresso ao se limitar
as lides néao decorrentes da relacdo de emprego, o que no entanto decorre do
conjunto daquele ato normativo e da referéncia especifica nesse sentido em seu
paragrafo Gnico) dispos que os mesmos “serdo suportados pela parte sucumbente
na pretensao objeto da pericia, salvo se beneficidria da justica gratuita’
(reproduzindo o teor do antigo Enunciado n. 236/TST, cancelado pela Resolugao
121/2003 do mesmo Tribunal e, especialmente, o artigo 790-B da CLT, a ela
acrescentado pela Lei n. 10.537/2002, e portanto indubitavelmente aplicavel a esses
feitos).

A real novidade veio no citado paragrafo Unico do referido artigo 6°, que
estabeleceu que “Faculta-se ao juiz, em relagédo a pericia, exigir deposito prévio
dos honorérios, ressalvadas as lides decorrentes da relagao de emprego”, tornando
claro que nas lides de competéncia da Justica do Trabalho distintas daquelas
mantidas entre empregados e empregadores ndo se aplica o entendimento do
préprio Tribunal Superior do Trabalho consagrado na Orientagdo Jurisprudencial
n. 98 de sua SbDI-II.?2?2 Resta ainda, no entanto, uma questao por resolver: como
conciliar tal possibilidade com a hipétese em que a parte de quem o juiz houver
exigido o depésito prévio dos honorérios periciais houver requerido, a tempo e a
modo, os beneficios da justica gratuita?

f) Sentenca no procedimento sumarissimo (art. 852-1 da CLT) - Custas
e emolumentos

No que se refere as sentengas proferidas pelos magistrados do trabalho no
rito ordinario trabalhista, nada ha a observar. Merece especial mencgéo, todavia,
que os processos que tenham por objeto as lides ndo decorrentes da relagao de
emprego e que tramitarem pelo rito sumarissimo permitirdo aos juizes do trabalho
a prolagdo de sentenca com dispensa do relatério (de acordo com o caput do

22.0J 98 da SbDI-ll do TST: “MANDADO DE SEGURANGCA. CABIVEL PARA ATACAR
EXIGENCIA DE DEPOSITO PREVIO DE HONORARIOS PERICIAIS. E ilegal a exigéncia
de deposito prévio para custeio dos honorarios periciais, dada a incompatibilidade com o
processo do trabalho e com o Enunciado 236 do TST, sendo cabivel o mandado de
seguranga visando a realizagao da pericia independentemente do depésito.”
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artigo 852-1 da CLT) e com a possibilidade de os julgadores n&o se limitarem a
legalidade estrita, através da ampla utilizagao da equidade (pois o0 § 1° do mesmo
preceito legal prevé que “O juizo adotard em cada caso a decisao que reputar mais
justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”)

Segundo o caput do artigo 32 da IN 27/2005, “Aplicam-se quanto as custas
as disposigdes da Consolidagédo das Leis do Trabalho.” Acrescenta o § 1° do mesmo
artigo, também corretamente, que “As custas serdo pagas pelo vencido, apds o
transito em julgado da decisao” e, segundo o § 2° do mesmo artigo 39, se interposto
recurso, “as custas deverao ser pagas e comprovado seu recolhimento no prazo
recursal (artigos 789, 789-A, 790 e 790-A da CLT).” Paralelamente, nos termos do
artigo 4° da IN 27/2005, “Aos emolumentos aplicam-se as regras previstas na
Consolidagao das Leis do Trabalho” (ou seja, seus artigos 789-B e 790). Pelas
razbes antes ja expostas, tudo isso esta absolutamente correto, correspondendo
ao espirito e aos objetivos da ampliacdo de competéncia da Justiga do Trabalho
ora em exame.

A Unica novidade a destacar veio estabelecida no § 32 do mesmo artigo, o
qual estatuiu que, “Salvo nas lides decorrentes da relagcdo de emprego?, é aplicavel
o principio da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas.” O que significa
dizer que, nesses processos, os juizes do trabalho deverao aplicar o disposto nos
artigos 20 a 35 do Coédigo de Processo Civil, com as necessarias adaptagoes.

g) Sistematica recursal

Nos termos do ja citado caput do artigo 2° da IN 27/2005, “A sistematica
recursal a ser observada é a prevista na Consolidacao das Leis do Trabalho,
inclusive no tocante a nomenclatura, a algada, aos prazos e as competéncias.”
Também nesse aspecto o referido ato normativo esta inteiramente correto, pelos
mesmos motivos antes declinados.

O mais importante a salientar é que, implicitamente, tal preceito também
afirma a aplicabilidade integral, respectivamente, do disposto no § 12 do artigo 893
e do artigo 852-G da CLT, que estabelecem a regra da irrecorribilidade imediata
das decisdes interlocutérias proferidas no curso dos procedimentos trabalhistas -
peca essencial do processo do trabalho, uma de suas mais importantes notas
distintivas em relagéo ao processo civil e mecanismo indispensavel para assegurar
a celeridade no andamento dos feitos trabalhistas.

Também merece destaque a aplicabilidade, as causas ndo decorrentes da
relagdo de emprego de competéncia da Justiga do Trabalho, da regra geral
insculpida no caput do artigo 899 da CLT, que estabelece que “Os recursos ...
terao efeito meramente devolutivo”, bem como a igualmente acertada conseqiiéncia,
proclamada expressamente pelo paragrafo inico do mesmo artigo 2° acima citado,
de que “O depdsito recursal a que se refere o art. 899 da CLT é sempre exigivel
como requisito extrinseco do recurso, quando houver condenagdo em pecunia’.

23 As quais se aplica o disposto no § 12 do artigo 789 da CLT, que afasta a possibilidade de
aplicagao do principio da sucumbéncia reciproca nos dissidios individuais e nos dissidios
coletivos de trabalho, expressamente referidos no caput daquele preceito legal.
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Tais regras processuais, com certeza, contribuirdo decisivamente para uma maior
efetividade das decisdes proferidas nessas causas decorrentes das relacdes de
trabalho, em comparagdo com o quadro anterior a publicacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004, em que as mesmas estavam sujeitas as regras
processuais civis.

h) Execucao

A esse respeito igualmente nédo se pronunciou a referida Instru¢do Normativa
do Tribunal Superior do Trabalho. Contudo, também aqui é possivel concluir que
as normas processuais trabalhistas que tratam da execugao (CLT, artigos 789-A,
876 a 892, 896, § 2° e 897, a e seus §§ 1° e 82, bem como a Lei n. 6.830/80, de
forma subsidiaria, por forca do artigo 889 da CLT) deverao aplicar-se as causas
nao decorrentes da relacdo de emprego, pelas mesmas razées que autorizaram
tal conclusdo em relagao as regras do processo do trabalho aplicaveis a fase de
conhecimento.

3 OS EFEITOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45 SOBRE OS
PROCESSOS PENDENTES NA DATA DE SUA PUBLICACAO

Outra importante questao a ser enfrentada pelos operadores do Direito do
Trabalho logo ap6s a promulgagédo da Emenda Constitucional n. 45, publicada no
Diario Oficial da Unidao de 31.12.2004, diz respeito a aplicacdo das novas regras
de competéncia da Justigca do Trabalho aos processos pendentes naquela data (e
agora abrangidos pelos novos incisos | a VIl do artigo 114 da Constituicdo), até
entdo em curso em Justicas diversas.

3.1 Acompeténcia material como modalidade de competéncia absoluta

Nao ha qualquer davida, em primeiro lugar, que o critério de determinagao
da competéncia da Justica do Trabalho sempre adotado pelas Constituicoes
brasileiras (inclusive pela Constituicido de 1988 e sua recente Emenda n. 45) foi o
critério da competéncia material.?*

E também pacifico, por outro lado, que “a determinagdo da competéncia
faz-se sempre a partir do modo como a demanda foi concretamente concebida?®

24 Com absoluta propriedade, o i. Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e Professor Jodo
Oreste DALAZEN ensina que “competéncia material, ou em razdo da matéria, é a
estabelecida conforme a natureza da lide, objeto do processo, ou seja, a vista da natureza
da relagao juridica de direito material subjacente ao conflito de interesses”, acrescentando
a seguir que “a especificidade de certa matéria (rectius: relagéo juridica de direito material),
ou da disputa que origina, entre outros fatores, pode ensejar a implantagéo ... de uma
‘jurisdicdo especial’ (como a ‘trabalhista’)...” (in Competéncia material trabalhista, Sao
Paulo: LTr, 1994, p. 36).

25 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicbes de direito processual civil, v. 1, 2. ed. 2002,
Sao Paulo: Malheiros Editores, n. 195, p. 421-422. Acrescenta ele logo a seguir, com
pertinéncia e precisdo, que “ndo importa se o0 demandante postulou adequadamente ou
nao, se indicou para figurar como réu a pessoa adequada ou nao (parte legitima ou ilegitima),
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ou, em outras palavras, que “a competéncia material é determinada de acordo
com o pedido formulado pelo autor (que é qualificado pela causa de pedir).”?

E igualmente incontroverso, por sua vez, que a competéncia em razdo da
matéria € modalidade de competéncia absoluta® e, portanto, improrrogavel pela
vontade das partes (CPC, artigos 102 e 111, subsidiariamente aplicaveis ao processo
do trabalho, nos termos do artigo 769 da CLT). Candido Rangel DINAMARCO
acrescenta que “o que da motivo a erigir uma competéncia a qualificacdo de absoluta
€ sempre uma razdo de ordem publica. O carater absoluto de uma competéncia é
imposto por lei explicita, pela supremacia das normas constitucionais que ditam
certas competéncias e ndo podem ter sua atuagdo mitigada pelo direito
infraconstitucional, ou por razdes de ordem publica ndo traduzidas em lei mas
captadas diretamente pelo juiz ou pela doutrina.”?®

3.2 A disciplina infraconstitucional da perpetuacao da competéncia:
regra geral e excegoes

De outra parte, como um natural desdobramento do principio do juiz natural
(e para evitar que alteragbes fraudulentas da situagdo no curso do processo
resultassem em deslocamento do foro ou do juizo de inicio competente)® e ainda
como mecanismo visando evitar os inconvenientes decorrentes da instabilidade
que adviria caso alteragdes supervenientes do estado de fato ou de direito pudessem

se poderia ou deveria ter pedido coisa diferente da que pediu etc. Questdes como essas
néo influem na determinagéo da competéncia e, se algum erro dessa ordem houver sido
cometido, a conseqiiéncia juridica serd outra e ndo a incompeténcia. Esta afere-se
invariavelmente pela natureza do processo concretamente instaurado e pelos elementos
da demanda proposta, in status assertionis. Ou seja, as afirmagdes deduzidas na peticéo
inicial, ainda que nao possam ser acolhidas como verdadeiras ao final do processo, é que
definem a competéncia material, para que se possa proceder a denominada concentragcao
da competéncia em determinado érgéo julgador.

P1ZZOL, Patricia Miranda, A competéncia no processo civil, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 213.

27 Candido Rangel DINAMARCO, ao distinguir a competéncia absoluta da relativa, observa
que as normas determinadoras da competéncia nao sdo todas dotadas do mesmo grau de
imperatividade, sendo cogentes (ou seja, insuscetiveis de quaisquer ressalvas ou restrigoes
decorrentes da vontade das pessoas a elas sujeitas) as normas que produzem as
competéncias absolutas e dispositivas (portanto sujeitas a parciais derrogagoes, decorrentes
de escolhas feitas pelas partes na medida do que lhes permite a lei) as normas que
instituem competéncias relativas. Observa ele que a competéncia é tratada pelo direito
positivo como absoluta quando constitui reflexo de razdes ligadas ao correto exercicio da
jurisdicdao e bom funcionamento do Poder Judiciario, segundo os critérios da Constituicao
e da lei. Em contraste, a competéncia é relativa quando instituida preponderantemente
em consideragdo aos interesses dos litigantes ou da boa instrugdo da causa, ndo por
razoes de ordem publica (in Instituicbes de direito processual civil, op. cit., v. 1, n.295, p.
568-571).

28 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicbes de direito processual civil, op. cit., v.1,n. 317,
p. 605.

2% GRECO FILHO, Vicente, Direito processual civil brasileiro, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 216.

2

o
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deslocar a competéncia para julgar processos ja ajuizados para 6rgaos diversos
daqueles que o receberam®, os ordenamentos juridicos processuais em geral
sempre acolheram o denominado “principio da perpetuatio jurisdictio” (ou
“perpetuacéo da jurisdicdo” - rectius: perpetuagdo da competéncia).

Foi o que fez em nosso pais o artigo 87 do Cédigo de Processo Civil
(subsidiariamente aplicavel na esfera trabalhista, por for¢ca do artigo 769 da
Consolidagao das Leis do Trabalho), in verbis:

Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agao € proposta.
S&o irrelevantes as modificagbes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgao judiciario ou alterarem a
competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

Porém, a prépria norma processual civil em exame trouxe duas excecdes a
regra da inalterabilidade da competéncia: a primeira, relativa a hipétese de
supresséo do 6rgao jurisdicional a quem a acao foi distribuida, € ébvia e dispensa
maiores comentarios; a segunda, por sua vez, a qual nos interessa diretamente,
prevé a alteracdo da competéncia para julgar a causa em casos de alteragao da
competéncia absoluta, justificando-se tal excegdo porque, em relagdo a competéncia
absoluta, prevalece o interesse publico consistente na obrigatoriedade do
julgamento por determinado juizo.®'

Esta ultima excecao, evidentemente, equivale a dizer que qualquer alteragao
de competéncia absoluta (por definigdo, sempre de um érgéao judicial em detrimento
de outro) necessariamente incidira sobre os processos anteriormente ajuizados e
ainda em curso.

No que diz respeito a especifica incidéncia dos novos incisos do artigo 114
da Constituicdo aos processos em curso nas Justicas Federal e Estaduais, sendo
as competéncias constitucionais por definicdo absolutas, porque obviamente de
ordem publica (inclusive as competéncias atribuidas a cada uma das Justicas
Especiais, inclusive a Justica do Trabalho) e sendo também absoluta, como ja se
viu, a competéncia em razdo da matéria objeto dessa nova norma constitucional,
nao ha como deixar de concluir que, de maneira geral, 0s processos em curso em
31.12.2004 cuja matéria esteja abrangida pelos incisos | a VIIlI daquele preceito da
Norma Fundamental passaram a ser, na data da publicagcdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004, de competéncia absoluta da Justica do Trabalho.

Como se sabe, o regime juridico da competéncia absoluta produz
conseqléncias juridicas de enorme importancia pratica:

a) a competéncia absoluta, como ja se disse, é por definicdo imune a
prorrogagdes pela vontade das partes;

30 BARBI, Celso Agricola, Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil, v. 1, 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 291.

31 GRECO FILHO, Vicente, Direito processual civil brasileiro, op. cit., v. 1, p. 216. No mesmo
sentido, PIZZOL, Patricia Miranda, A competéncia no processo civil, op. cit., p. 340-341.
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b)

deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e
grau de jurisdigdo (sem que se possa falar de precluséo, portanto, seja
em relacdo as partes, seja em relagcdo ao préprio Juizo),
independentemente de excegéo (CPC, art. 113 e § 3° do art. 267);

a sentenca (ou a decisdo) é o primeiro limite, em virtude da regra do
exaurimento da competéncia (CPC, art. 463), que proibe que o juiz inove
no processo, apds publicada sua decisao final;

o controle oficial deve ser realizado por qualquer julgador, de qualquer
grau ordinario de jurisdigdo, mesmo que seja de oficio; ja o Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e o Tribunal Superior do
Trabalho estdo impedidos de fazé-lo em decorréncia de iniciativa da
parte, ao examinarem o recurso extraordinario, o recurso especial € o
recurso de revista, respectivamente, por efeito da natureza extraordinaria
desses recursos®; é de se notar que esse controle da competéncia
absoluta sé pode ser exercido no capitulo da sentencga a eles submetido
(CPC, art. 515, caput, o qual consagra o principio do tantum devolutum
quantum apellatum), pois os demais capitulos desta ja terdo transitado
em julgado;

apés o julgamento definitivo do mérito da causa, o poder de alegar a
incompeténcia absoluta desaparece naquele mesmo processo (0 que
significa que ndo podera ser validamente suscitada, pela primeira vez,
na execugao), mas sobrevive através do meio autbnomo de impugnacao
que é a agdo rescisdria, para a qual um dos fundamentos admitidos em
lei é exatamente este (CPC, art. 485, II);

no curso do processo, mas por um ato exterior e alheio ao procedimento,
é facultado as partes, ainda, alegar a incompeténcia absoluta mediante
o incidente da reclamacgéo (art. 102, 1, / e art. 105, |, f, da Constituicao;
arts. 156 e seguintes do RISTF; arts. 286 e seguintes do RISTJ).%

Ha ainda, entretanto, uma questao relativa aos processos em curso na data
da publicacédo da Emenda em tela que merece exame mais aprofundado: todos os
processos cuja matéria passou a ser de competéncia da Justica do Trabalho, por
forca dos novos incisos | a VIl do artigo 114 da Constituicdo, e que estavam
pendentes em outras Justicas na data de publicagdo da Emenda Constitucional
n. 45 (31.12.2004) deverdo, sem excecdo, ser remetidos imediatamente para o
Juizo trabalhista territorialmente competente ou ha algum tipo de limitacdo?

%2 Mais precisamente, pela rigida regra de admissibilidade que s6 devolve a seu conhecimento
a matéria regularmente suscitada e previamente questionada nos graus ordindrios de
jurisdicdo - o prequestionamento. Isto significa, em termos praticos, que a questdo da
competéncia, mesmo absoluta, ndo pode ser colocada pela parte perante tais tribunais
pela primeira vez, ou seja, sem que previamente se haja manifestado a respeito o tribunal
de origem.

32 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicbes de direito processual civil, op. cit., v.1,n. 317,
p. 605-610.
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3.3 Um limite remanescente: a perpetuacao da competéncia para as
execugoes dos titulos executivos judiciais pendentes na data da publicacao
da Emenda Constitucional n. 45

Como se procurara demonstrar em seguida, ha solidos fundamentos para
se sustentar que 0s processos cujas sentencas de prestagdo (condenatérias,
mandamentais ou executivas /lato sensu) transitaram em julgado antes daquela
data deverao continuar sendo de competéncia, para sua execugao, do juizo de
primeiro grau da Justica na qual foram elas proferidas. Em outras palavras, as
execugoes por titulo judicial decorrentes das agdes cuja matéria passou agora a
ser de competéncia da Justiga do Trabalho ndo deverao ser-lhe remetidas, devendo
prosseguir na mesma Justica em que foram prolatadas até a integral satisfagéo
dos direitos materiais delas objeto.

A razdo fundamental desse entendimento é que a competéncia para a
execucao ndo é modalidade de competéncia em razao da matéria (a qual de fato é
expressamente excepcionada pela parte final do citado artigo 87 do CPC), mas
sim uma das espécies de competéncia funcional, ndo alcangada pela referida
excegao legal (sujeitando-se, por conseguinte, a regra geral de que as posteriores
modificagdes do estado de fato ou de direito nao autorizam a modificagao do 6rgao
judicial competente para o julgamento do feito, definitivamente fixado pelas regras
de competéncia aplicaveis quando do ajuizamento da ac¢ao).

Com efeito, a competéncia funcional consiste em um conjunto de critérios
de reparticdo das atividades jurisdicionais entre os diversos érgdos que devam
atuar dentro de um mesmo processo. Cuida ela, portanto, de estabelecer como se
determinara quais serdo os 6rgaos jurisdicionais que haverao de funcionar nas
diversas fases do respectivo procedimento (ja que nem sempre um s6 6rgéo tera
condigcOes de esgotar a prestacgao jurisdicional).®*

Ocorre que nem todos os tipos de competéncia funcional sdo alcangados
pela excecao da parte final do artigo 87 do CPC. Como se sabe, a competéncia
funcional classifica-se:

a) pelas fases do procedimento: 1) na execu¢ao em curso em uma comarca
e que exige a pratica de atos executivos - penhora, avaliagao e
praceamento - sobre bens situados em outra; 2) nos casos de oitiva de
testemunhas ou de produgao de prova pericial através de carta precatoria,
fora portanto da circunscrigao territorial do juiz da causa; 3) quando for
necessaria a colheita de prova na agao rescisoéria, de competéncia dos
Tribunais, pelo juiz de primeiro grau onde a mesma deva ser produzida,
através de delegacado de competéncia do Tribunal (carta de ordem -
artigo 492 do CPC);

b) pelo grau de jurisdicdo: sao os casos de competéncia hierarquica, que
ocorrem normalmente: 1) nos casos de competéncia originaria dos
Tribunais Superiores para algumas espécies de causa, como na agao
rescisoria; 2) nos casos de competéncia recursal;

3 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil, v. 1, Rio de Janeiro:
Forense, 40. ed. 2003, p. 154.
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c) pelo objeto do juizo: da-se quando é suscitada questao de
inconstitucionalidade no julgamento dos tribunais, ocorrendo duas
decisdes por érgdos distintos: o Pleno decide o incidente de
inconstitucionalidade, apés o que a Camara ou a Turma decidem o
recurso; outro exemplo se da quando a penhora ou a medida cautelar
assecuratoria (arresto, por exemplo) decretadas por um juiz sédo
cumpridas por outro, em diferente circunscrigao territorial.®

Examinando-se as excegdes da referida norma processual, verifica-se que
ela somente autoriza a mudanca do juizo competente no curso do processo em
razao de modificagdes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente ao
seu ajuizamento “quando ... alterarem a competéncia em razao ... da hierarquia” -
ou seja, quando se configurar alteragdo da segunda espécie de competéncia
funcional, modalidade que n&o corresponde aos casos de atribuicdo de competéncia
executiva ora em exame (que se enquadram na primeira espécie de competéncias
funcionais acima citada, ou seja, na competéncia funcional pela fase do
procedimento).

Com efeito, tratando especificamente da competéncia executiva, Candido
Rangel DINAMARCO esclarece que, no sistema processual civil brasileiro, convivem
dois regimes fundamentais sobre a competéncia para o processo executivo: em
primeiro lugar, ha os casos de competéncia a ser determinada segundo os critérios
gerais, quando se tratar de sentenga condenatéria penal e de titulo executivo
extrajudicial®®; em segundo lugar, tem-se os casos de competéncia funcional do
juizo em que se formou o titulo executivo judicial (exatamente o caso ora em exame).
Isso decorre diretamente do disposto no artigo 575, | e Il, do CPC, que atribui
competéncia executiva, relativa aos titulos executivos judiciais (sentenga civil
condenatéria e a sentenga homologatéria de transagdo ou reconhecimento do
pedido), ao “juizo que decidiu a causa em primeiro grau de jurisdigao”, tipico caso
de competéncia absoluta.’”

3 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil, op. cit., v. 1, p. 154.
Este mesmo i. doutrinador esclarece mais adiante que “sempre absolutas sao as
competéncias funcionais, ndo sé hierarquicas, mas também as do 6rgéo judiciario oriundas
da perpetuatio jurisdictionis” (op. cit., p. 164).

38 Hipétese, por exemplo, abrangida pelo novo inciso VIl do artigo 114 da Constitui¢cdo, que
atribuiu a Justica do Trabalho a competéncia para “processar e julgar ... as agdes relativas
as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos de fiscalizagao
das relagdes de trabalho”, dentre as quais obviamente se incluem as execugdes fiscais
relativas as multas administrativas aplicadas aos empregadores pelo Ministério do Trabalho
e Emprego. Portanto, em tais casos de execugdo por titulo executivo extrajudicial (aos
quais, repita-se, aplicam-se as regras gerais de distribuicio de competéncia), ndo ha
qualquer duvida de que todas as execugdes fiscais em curso na Justica Federal na data
da promulgacéo da referida Emenda Constitucional deverado ser imediatamente remetidas
a Justica do Trabalho.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicbes de direito processual civil, Sao Paulo: Malheiros,
v. 1V, 2004, n. 1.362, p. 91-92. No mesmo sentido, ASSIS, Araken de, Manual do processo
de execugdo, 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 173.
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Enfrentando de modo especifico o problema da perpetuagdo de competéncia
nos casos de competéncia funcional, DINAMARCO observa que “como € inerente
a toda competéncia funcional, a competéncia funcional executiva determina-se de
modo automatico e sem qualquer indagacéo a respeito dos elementos da causa”.
E acrescenta, incisivamente, de modo absolutamente pertinente para a solugéo da
questdo ora em exame:

...determinar-se de modo automadtico significa que o juiz do processo
civil de conhecimento sera sempre competente para a execugao, pelo
simples fato de ter sido juiz do processo civil de conhecimento e nada mais
[...]. NAO SE INDAGA SOBRE A JUSTICA COMPETENTE, O FORO, O
JUIZO, NADA: todos os problemas inerentes & concretizacdo da jurisdicdo
reputam-se automaticamente solucionados mediante a outorga da
competéncia a um juizo para dado processo, pelo so fato de haver oficiado
em um processo antecedente [...]. (destaque nosso)3®

Logo em seguida este i. processualista esclarece a razdo bdsica desse
entendimento:

Assim como toda competéncia funcional, também essa é ditada por
uma razao de ordem publica, que é a conveniéncia de um s6é e mesmo juizo
conhecer e comandar todos os processos que versem sobre 0 mesmo
conflito, com melhor conhecimento da causa e, portanto, com melhores
condigbes para exercer a jurisdicdo de modo seguro e correto.®®

Isso equivale a dizer, portanto, que a regra contida no artigo 575, Il, do CPC
impbe que a perpetuagcdo da competéncia, estabelecida no artigo 87 do mesmo
Cdédigo, se expanda do processo de conhecimento ao executivo e prevalega a
despeito de ulteriores circunstancias que tenham provocado modificagdes do estado
de fato ou de direito.

Depois de reafirmar que o fundamento de ordem publica da competéncia
funcional manda que ela seja sempre absoluta (ou seja, inderrogavel por vontade
das partes ou em virtude de qualquer outro fato ou circunstancia), DINAMARCO

%8 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicées de direito processual civil, op. cit., v. 1V, n.
1.363, p. 92-93.

% DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicées de direito processual civil, op. cit., v. 1V, n.
1.363, p. 93. Falando especificamente sobre a execugdo das sentengas civis condenatérias
ou homologatérias, DINAMARCO, depois de reafirmar que essa é uma competéncia
funcional, observa que tais sentengas puseram fim ao processo de cogni¢do mas nao
ainda ao conflito que envolve as partes, deixando aberta a crise de adimplemento; essa
crise s6 tera fim se o obrigado cumprir ou, em caso contrario, mediante a imposigao das
medidas que integram a execugao forgada; nesses casos, o0 processo executivo atua
sobre 0 mesmo contexto litigioso que fora colocado no cognitivo, sendo esse o vinculo
que os une; e esse vinculo é o responsavel pela competéncia funcional para o processo
executivo (op. cit., v. IV, n. 1.366, p. 96-97).
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indica as consequéncias praticas dai advindas: mesmo que o executado seja omisso
quando o credor houver proposto a execugao perante outro juizo ou por qualquer
outro motivo, é sempre dever do juiz controlar a observancia da competéncia
funcional, que é absoluta, seja a requerimento da parte interessada ou mesmo de
oficio, ndo havendo preclusdo que impeca os Orgaos judicidrios de fazé-lo em
graus recursais ordinarios (CPC, art. 113). Verificando o juiz da execugao ser
incompetente, cumpre-lhe remeter o processo executivo para o juizo que o seja,
segundo as regras de competéncia funcional estabelecidas no CPC.#

Enfrentando especificamente a questdo decorrente da ampliagdo de
competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional n. 45/2004, Manoel
Antonio TEIXEIRA FILHO, depois de sustentar que somente 0s processos ainda
ndo transitados em julgado nas outras Justicas na data da publicagdo daquela
Emenda deveréo ser remetidos para a Justica do Trabalho, em fungéo de suas
novas competéncias, acredita, no entanto, que a tendéncia dos Juizes antes
competentes sera remeter os autos a Justica do Trabalho, mesmo que a sentenga
neles proferida ja tenha transitado em julgado.*

Pronunciando-se também a respeito, o i. magistrado do trabalho da 232 Regiao
e professor José Horténcio RIBEIRO da mesma forma sustenta que a Justica do
Trabalho continua incompetente para promover as execugoes por titulo judicial dos
processos antes de competéncia da Justica Comum ou da Justica Federal cujas
sentengas tenham transitado em julgado antes da publicagdo da EC n. 45/2004.4

Tal entendimento (que, data venia dos respeitaveis posicionamentos em
contrario, nos parece o mais acertado) previsivelmente ensejara o surgimento de
numerosos conflitos negativos de competéncia, a serem suscitados, conforme o
caso, de acordo com o disposto nos artigos 803 a 811 da CLT e nos artigos 115 a
122 do CPC e que, por referir-se a conflitos entre juizes vinculados a tribunais
diversos (rectius: a Justicas diversas), deverao ser originariamente julgados pelo
Colendo Superior Tribunal de Justiga, por forga do artigo 105, |, d, da Constituigao.

40 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicées de direito processual civil, op. cit., v. IV, n.
1.364, p. 94. Em outras palavras, a competéncia funcional para o processo executivo,
porque absoluta como toda competéncia funcional, sujeita-se ao controle oficial e
espontaneo do juiz, a qualquer tempo ou grau de jurisdi¢éo.

41 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, “A Justica do Trabalho e a Emenda Constitucional n.
45/2004”, in LTr 69-01/28.

42 RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio, “Competéncia laboral - aspectos processuais”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 244-247. Noticia ele que a jurisprudéncia
atual do Superior Tribunal de Justica mostra-se conflitante a esse respeito: de um lado, a
E. Terceira Turma do STJ adota o ponto de vista aqui defendido, ao fundamento central de
que a competéncia executiva, por possuir natureza funcional, ndo encontra abrigo nas
excegodes do artigo 87 do CPC (CC 30912-RJ, 32 Turma, Relator Ministro José Arnold da
Fonseca, DJ de 08.10.2001, p. 161); de outro lado, a E. Segunda Turma daquele mesmo
Tribunal Superior adotou posicionamento diametralmente oposto, ao julgar o Processo
34312-RS, no qual determinou-se o deslocamento da competéncia executiva para a Justica
do Trabalho, apesar de a sentenga transitada em julgado ter sido proferida pela Justica
Comum, tratando a competéncia executiva como se fosse de natureza material e, desse
modo, fazendo incidir a excegao da parte final do artigo 87 do CPC (CC 34312-RS, 22
Turma, Relator Ministro Castro Filho, DJ de 10.6.2002, p. 139).
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4 PENDENCIAS DA REFORMA DO PODER JUDICIARIO RELATIVAS A
JUSTICA DO TRABALHO

A Reforma do Poder Judiciario, no entanto, ainda ndo esta completa, pois
varias propostas de alteracdo da Constituicdo aprovadas pelo Senado Federal
voltaram para a Camara dos Deputados, por se tratar de inovagdes por ela nao
examinadas (art. 60, § 2%, da Norma Fundamental). Dentre estas, merecem especial
referéncia as seguintes propostas de alteragbes e acréscimos a Constituicao*,
por sua importancia e pertinéncia em relagéo aos temas ora em exame:

a) a previsdo expressa de que a futura lei sobre a competéncia do
Tribunal Superior do Trabalho tratara inclusive da reclamacao para
preservagado de sua competéncia (§ 12 do art. 111-A);

b) a previsdo da instituicdo, no ambito da Justiga do Trabalho, da
sumula impeditiva de recursos (art. 111-B)*;

c) a atribuigdo de competéncia, a Justi¢ca do Trabalho, para processar
e julgar “os litigios que tenham origem no cumprimento de seus proprios
atos e sentencas, inclusive coletivas” (inciso X do art. 114);

d) a atribuicdo de competéncia, a Justica do Trabalho, para processar
e julgar “a execucgdo, de oficio, das multas por infracdo a legislagao
trabalhista, reconhecida em sentenca que proferir” (inciso X| do art. 114);

e) a atribuicdo de competéncia, a Justica do Trabalho, para processar
e julgar “a execugdo, de oficio, dos tributos federais incidentes sobre 0s
créditos decorrentes das sentengas que proferir” (inciso Xll do art. 114).

43 Extraidas do Parecer n. 1.748, de 17.11.2004, da Comissédo de Constituigao, Justica e
Cidadania do Congresso Nacional, relativo a redagao, para o segundo turno, da Proposta
de Emenda a Constituicdo n. 29, de 2000, constante da Emenda n. 240, da referida
Comissao, referente ao texto que retorna a Camara dos Deputados.

44 “Art. 111-B. O Tribunal Superior do Trabalho podera, de oficio ou por provocag¢éo, mediante
decisdo de dois ter¢cos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre a matéria,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo, constituir-se-4 em impedimento a
interposigdo de quaisquer recursos contra decisdo que a houver aplicado, bem como
proceder a sua reviséo ou cancelamento, na forma da lei.

§ 1°. A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgédos judiciarios ou entre
esses e a administragcdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicac@o de processos sobre questéo idéntica.

§ 2°. Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada originariamente perante o Tribunal Superior
do Trabalho por aqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3% Sao insuscetiveis de recurso e de quaisquer meios de impugnagéo e incidentes as
decisées judiciais, em qualquer instancia, que déem a legislacéo trabalhista a interpretacéo
determinada pela simula impeditiva de recurso.”

Como se depreende da redagdo do ultimo paragrafo acima transcrito, as decisdes da
Justica do Trabalho que adotarem o entendimento dessas Sumulas serdo ndo apenas
irrecorriveis, mas também imunes a utilizagdo de qualquer outro meio processual de
impugnagao da mesma (por exemplo, através de mandado de seguranga ou de agéo
rescisoria). A proposta relativa ao novo artigo 105-A da Constituigdo também prevé a
instituicdo dessa mesma sumula impeditiva de recursos pelo Superior Tribunal de Justiga.
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Além disso, o artigo 3° da Emenda Constitucional n. 45/2004, em norma
que podera mostrar-se decisiva para tornar realidade, no ambito trabalhista, o
principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional e para superar um dos
mais graves pontos de estrangulamento da Justiga do Trabalho hoje existentes,
estabeleceu que “A lei criara o Fundo de Garantia das Execugdes Trabalhistas,
integrado pelas multas decorrentes de condenagdes trabalhistas e administrativas
oriundas da fiscalizagédo do trabalho, além de outras receitas.”®

Por fim, & importante observar que a prépria Emenda n. 45/2004 reconheceu
que as alteragdes por ela promovidas na Constituicdo ndo serao suficientes, por si
sés, para tornar realidade a almejada Reforma do Poder Judiciario brasileiro, na
medida em que seu artigo 7° estabeleceu que “O Congresso Nacional instalara,
imediatamente apés a promulgagdo desta Emenda Constitucional, comisséo
especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei
necessarios a regulamentacdo da matéria nela tratada, bem como promover
alteragdes na legislacao federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justiga
e mais célere a prestacéo jurisdicional.” Cumpre notar, porém, que tal artigo em
nada afetou a aplicabilidade plena e imediata das normas constitucionais, aqui
analisadas, que ampliaram a competéncia da Justi¢ca do Trabalho a partir da data
da publicagdo daquela Emenda Constitucional.*®

5 CONCLUSOES

Sem a pretensao de ter enfrentado a maior parte das novas e complexas
questbes processuais e procedimentais acarretadas pela citada Emenda e de ter
fornecido respostas definitivas as indagacdes examinadas no presente trabalho,
podemos sintetizar, de forma objetiva, as seguintes conclusdes especificas, de
natureza processual, acerca da ampliagdo da competéncia da Justigca do Trabalho
pelo novo artigo 114 da Constituigao:

a) a expressa consagragao, como um dos direitos fundamentais de todos
os cidadaos, da garantia da duragao razoavel do processo (bem como

45 Especificamente sobre esta importante novidade, vejam-se, por todos, SIMON, Sandra
Lia, “A ampliagdo da competéncia da Justiga do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho”,
in Nova competéncia da Justica do Trabalho, op. cit., p. 354-355, FONSECA, Vicente
José Malheiros da, “Justica do Trabalho - nova competéncia”, in Nova competéncia da
Justica do Trabalho, op. cit., p. 382-383 e SOARES FILHO, José, “Alguns aspectos da
Reforma do Judiciario”, in LTr 69-1/63.

46 Nesse sentido, CARMO, Julio Bernardo do, “Da ampliagdo da competéncia da Justica do
Trabalho e da adequacéo de ritos procedimentais”, LTr 69-01/54, in fine e LOJO, Méario
Vitor Suarez, “Plenitude da Justica do Trabalho”, in LTr 69-01/104. No ambito
especificamente trabalhista, o e. Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Ives Gandra da
Silva MARTINS FILHO, em seu trabalho “A reforma do Poder Judiciario e seus
desdobramentos na Justica do Trabalho”, depois de apontar o que denominou de “os
pontos de estrangulamento do Processo do Trabalho”, indica, com acerto e propriedade,
véarias medidas legislativas e providéncias que precisam ser urgentemente tomadas para
sua superagao (in LTr 69-01/36-39).
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dos meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo) pelo novo inciso
LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo nédo foi mera expressao de retorica
do legislador constituinte; sua elevagdo a condicao de principio
constitucional devera produzir importantes conseqiéncias praticas, nos
planos legislativo e da interpretagéo judicial, bem como na qualidade de
norma juridica autbnoma, de estatura constitucional e dotada de
aplicabilidade plena e imediata, nos exatos termos do § 12 do artigo 5°
da Norma Fundamental;

b) isso, por sua vez, contribuird para concretizar, no dia-a-dia dos Tribunais
brasileiros e na propria realidade empirica nacional, o principio
constitucional da efetividade da tutela jurisdicional (em geral e na esfera
especifica trabalhista);

c) osritos procedimentais aplicaveis aos processos que tenham por objeto
as lides nao decorrentes das relagdes de emprego que passaram a
tramitar na Justica do Trabalho apés a publicagdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004 deverao ser o rito ordinario e o rito sumarissimo
disciplinados pelas normas processuais trabalhistas (pelo menos quanto
ao jus postulandi, & obrigatoriedade das tentativas de conciliagdo, aos
requisitos da peti¢ao inicial no rito sumarissimo, a defesa oral, aos
poderes de direcao processual do juiz, a produgéo de prova testemunhal
e pericial, a distribuigdo do énus da prova entre os litigantes, aos
requisitos da sentenga no rito sumarissimo, ao regime de custas e
emolumentos, a sistematica recursal e a execugao dos titulos judiciais);

d) as questdes relativas a condenagéo da parte sucumbente (no todo ou
em parte), ao pagamento de honorarios advocaticios, a aplicagdo da
técnica de inversdo do onus probandi das partes e ao deposito prévio
do valor dos honorarios periciais ainda serdo objeto de controvérsias, a
vista das peculiaridades da posicao relativa das partes nas lides nao
decorrentes das relagbes de emprego;

e) muito embora a questdo ainda possa suscitar controvérsias, a
intervencao de terceiros, em virtude da ampliacdo da competéncia
promovida pelo novo inciso | do artigo 114 da Constituicdo, passara a
ser admitida de forma mais ampla em todos os dissidios individuais de
competéncia da Justica do Trabalho, seja naqueles relativos as lides
decorrentes da relagcdo de emprego, seja nos demais, como
conseqiiéncia da possibilidade de cumulacao, de forma concorrente ou
sucessiva, de demandas decorrentes da relagdo de emprego com
aquelas de outra natureza, conexas as primeiras ou decorrentes de
relagbes de trabalho;

f) embora em geral a competéncia para processar e julgar determinado
dissidio seja definida e fixada no momento da propositura da agéo, sendo
irrelevantes para esse efeito as modificagées supervenientes de fato e
de direito, o préprio artigo 87 do Cédigo de Processo Civil, que consagra
tal regra de perpetuacdo de competéncia, excepciona a hipétese de
alteragdo da competéncia material promovida pelos novos incisos do
artigo 114 da Constituicdo, a qual ensejara a remessa dos processos
pendentes e por eles alcangados ao novo érgao judicial competente;
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9)

sendo a competéncia material uma competéncia absoluta, é ela
improrrogavel pela vontade das partes, pode ser reconhecida de oficio
pelo julgador incompetente*” ou suscitada por qualquer das partes,
independentemente de excec¢do, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo
(sendo que, em sede de recurso de revista ou de recurso extraordinario,
a parte somente podera suscita-la se tiver havido seu prequestionamento
e, no préprio processo, até o seu transito em julgado*), devendo o juizo
que se considerar incompetente remeter o processo de imediato ao juiz
a partir de entdo competente;

como regra geral, todos 0s processos abrangidos pelos novos incisos |
a VIl do artigo 114 da Constituigdo que se encontravam em curso nas
Justicas Estaduais e Federal em 31.12.2004, data da publicacdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004, passaram a ser da competéncia
material da Justica do Trabalho, devendo a ela ser imediatamente
remetidos para seu normal prosseguimento;

como Unica exceg¢do, embora a matéria ainda nao se encontre pacificada
no Colendo Superior Tribunal de Justica (ao qual cabera decidir
originariamente os conflitos de competéncia entre os 6rgaos da Justigca
do Trabalho e os érgaos das demais Justicas, nos termos do artigo 105,
I, d, da Constituicdo), a nosso ver tal regra ndo se aplica aos processos
de execugao por titulos judiciais cujas matérias estdo previstas nessas
regras de competéncia; é que a competéncia executiva nao é espécie
de competéncia material, sendo por outro lado modalidade de
competéncia funcional diversa da competéncia em razao da hierarquia,
a Unica espécie de competéncia funcional também excepcionada pela
parte final do artigo 87 do Cédigo de Processo Civil;

tratando-se, nesses casos, de se aplicar um critério de competéncia
absoluta, decorrente de texto expresso de lei (artigo 575, 1l, do mesmo
CPC, que atribuiu competéncia para executar o titulo judicial produzido
em determinado processo ao “juizo que decidiu a causa em primeiro
grau de jurisdicao”), as execugbes correspondentes as decisdes ja
transitadas em julgado em 31.12.2004 que tenham sido proferidas nos
processos que tém por objeto qualquer das matérias de que tratam os
citados incisos | a VIII deverao ter inicio ou continuar a tramitar nos
juizos de primeiro grau das Justicas em que aqueles titulos judiciais
foram constituidos.

47 Mas sé até o momento em que a decisao tenha sido proferida, quando tera sido esgotada,

por aquele julgador, a fungéo jurisdicional (CPC, art. 463).

48 Nao podendo ser suscitada pela primeira vez pela parte interessada apenas na execugéao,

restando-lhe fazé-lo, apds esse limite, tdo-somente através de agao resciséria (CPC, art.
485, 11). No curso do processo, mas por um ato exterior e alheio ao procedimento, é ainda
facultado as partes alegar a incompeténcia absoluta mediante o incidente da reclamag&o.
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A guisa de conclusio geral, é preciso reconhecer que a Reforma do Judiciario
apresenta relevantes pontos positivos, tanto no que se refere a ampliagéo do direito
fundamental do acesso a Justica e a concretizagao do principio constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional quanto a ampliacdo da competéncia da Justigca
do Trabalho. Nesse sentido, ela constitui uma oportunidade histérica que ndo podera
ser desperdicada nem pela inércia, de um lado, nem pelo triunfalismo
inconseqiente, de outro. O grande e préximo desafio a ser enfrentado por todos
os operadores do Direito do Trabalho, mas principalmente pela magistratura do
trabalho, consistira em obter, dos Poderes Legislativo e Executivo da Republica, a
ampliacdo e o aperfeicoamento da atual estrutura fisica, funcional e administrativa
da Justica do Trabalho, para que esta seja capaz de absorver, sem perda de eficacia,
o imenso nimero de processos (pendentes e novos) que necessariamente lhe
serdo carreados pelo significativo aumento de sua competéncia constitucional. O
beneficio, evidentemente, sera dos jurisdicionados de nosso pais, especialmente
daqueles que, por sua hipossuficiéncia, ainda nao tiveram concretizado, na esfera
decisiva da realidade empirica, seu direito fundamental de acesso a justi¢a, a todos
prometido pela Constituicido da Republica.

Belo Horizonte, margo de 2005.
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ACIDENTE DO TRABALHO, GUERRA CIVIL E UNIDADE DE CONVICGCAO
Reginaldo Melhado*

FECHE OS OLHOS POR UM MINUTO

A DECISAO DO STF

A METAFORA DA REIFICAGAO OU DE COELHOS E CARTOLAS
GENERO E ESPECIE: O SISTEMA CONSTITUCIONAL DE

COMPETENCIAS
JURISDICAO TIiPICA DO JUIZ DE DIREITO NO CAMPO DA
INFORTUNISTICA
JURISDIGAO TIiPICA DO JUIZ DO TRABALHO NO CAMPO DA
INFORTUNISTICA

PENALIDADES DA FISCALIZAGAO ADMINISTRATIVA
DOIS CAUSOS E MAIS UMA METAFORA

ACAO REGRESSIVA DO EMPREGADOR

ACAO REGRESSIVA DA PREVIDENCIA SOCIAL
NATUREZA DO ILICITO E UNIDADE DE CONVICCAO
CONCLUSAO

FECHE OS OLHOS POR UM MINUTO

Sao apenas sessenta segundos, caro leitor. Espere... Neste breve instante,
trés pessoas no mundo acabam de morrer, vitimas de condicdes de trabalho
inapropriadas. Os numeros sao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT):
cerca de dois milhdes de trabalhadores morrem a cada ano em razéao dos acidentes
do trabalho ou doengas desenvolvidas no meio ambiente laboral. Doze mil dessas
vitimas sdo criancas. No Brasil os nimeros oficiais mostram apenas a desgracga
dos trabalhadores do lado in da economia formal: mais de trezentos mil acidentes
e quase trés mil almas perdidas a cada ano. Estudiosos ndo tém indicativos seguros
do setor “informal” da economia, mas é possivel que esses nimeros sejam mais
dramaticos ainda.

Conflitos bélicos tradicionais tém potencial ofensivo bem menor. Fala-se
em “apenas” cem mil mortos na Guerra do Iraque. Nos anos setenta, quando Nixon
ordenou a retirada das tropas norte-americanas do Vietna, um rastro de sangue de
oito anos deixava marcada na histéria uma contabilidade macabra: cerca de dois
milhdes de mortos (mas s6 250 mil por ano, em média). Em cerca de trés anos
(1936 a 1939) de luta intestina, a Guerra Civil Espanhola matou meio milhdo de
pessoas. Numero semelhante ao da Guerra da Secessao nos Estados Unidos (640
mil mortos em quatro anos). Os acidentes do trabalho matam dois milhdes por
ano, em copiosas doses regulares, administradas dia a dia. Nos periodos de “paz”,

* O autor é juiz do trabalho, professor de Direito no Parana, doutor em Filosofia Juridica
pela Universidade de Barcelona e autor de Poder e sujeigdo (LTr), entre outros trabalhos.
' Que doce eufemismo, este! Informal é descomplicado, casual, moderno.
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a catastrofe dos acidentes fez e ainda faz mais vitimas do que duas grandes guerras
mundiais. Suas armas sdo o amianto, o agrotéxico, a prensa, o cabo de ago
esgarcado, o cinto de seguranca que nao foi fornecido, a maquina sem manutencgéo.
Até o estresse em certas areas, como nos servigos bancarios, ja é reconhecido
como causa de transtornos mentais identificados por especialistas como doengas
do trabalho. Elemento subjetivo do tipo desses crimes: falta de respeito a dignidade
humana.

No Brasil os dados oficiais ndo se aproximam da realidade dos acidentes
do trabalho. O numero de trabalhadores que integram o mercado formal (com
carteira assinada e vinculagdo a Previdéncia Social) ndo passa de 35% da
populagédo economicamente ativa. Mesmo assim, as estatisticas oficiais registram
cerca de trés mil mortes e quinze mil casos de invalidez permanente a cada ano.
Os gastos anuais do sistema previdenciario com beneficios e aposentadoria para
acidentados alcangam a cifra de R$7,2 bilhdes, segundo dados da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT).

Um conjunto de fatores influenciam esse resultado. A dialética da
desigualdade do sistema aprofunda-se. De um lado, o capitalismo digital avanca
por quase todos os rincdes do planeta, transformando as estruturas organizacionais
da produgéo, controlando habitos de consumo, mudando a cara do Estado nacional,
reprogramando conceitos e categorias juridicas, turbinando o incremento do capital.
De outro, o fosso entre ricos e pobres se aproxima do fundo do fundo do fundo. Os
paises da periferia endividam-se feito um toxicomano inveterado e seus dirigentes
nao sao sendo fantoches monocérdios. Os paises do centro do sistema ja ndo séo
governados pelo Estado. Os novos amos do mundo sdo as grandes corporagdes
econdmicas, dirigidas por um capital desterritorializado, deslocalizado, etéreo e
virtual.

Embora tenham raizes na forma como o capital realiza seu incremento, nao
resta divida que as tragicas estatisticas dos acidentes do trabalho no Brasil séo
influenciadas diretamente pela ineficiéncia dos sistemas estatais de prevencao e
fiscalizagao das atividades econémicas. A ordem juridica estabelece um sistema
de razoavel protegao a salide e a seguranca do trabalhador, mas ela é um cachorro
que late mas ndao morde. Confrontadas com a realidade, porém, as normas de
segurancga no trabalho mais parecem uma quimera. Nao ha efetividade. Quando
aplicadas, as multas terminam por néo ser pagas, indo pelo ralo de alguma brecha
da burocracia, extintas pela prescrigdo ou mesmo entulhadas no oceano de
processos judiciais que se acumulam nas varas de execugdao fiscal. Nao ha inspecéo
prévia. Edificacdes inseguras ndo sdo embargadas. Mesmo diante de risco iminente,
maquinas e equipamentos ndo sdo interditados. Responséavel pela fiscalizagcao
das relagdes de trabalho, o Ministério do Trabalho ndo tem pessoal nem estrutura
material suficiente para enfrentar essa batalha: sdo apenas cerca de cinco mil
auditores-fiscais para um universo de 60 milhdes de empregados. Ha fiscais sendo
assassinados. Ha casos de corrupgao. Ha uma tragédia. Uma guerra civil
sanguinolenta que, parafraseando Adoniran, mata mais que bala de carabina, que
veneno estricnina, mata mais que atropelamento, mais que as drogas e o alcool
juntos. Mata mais que epidemias ou tsunamis.

A guerra tem contelido de classe: os derrotados sdo trabalhadores, e na
sua maioria assalariados bragais. Travada no bojo da chamada globalizacdo, no
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que o capital revela total desprezo ao custo ecolégico e humano quando o assunto
€ a maximizagao da taxa de mais-valia, essa é a luta de uma classe em si e ndo
para si.

Lamentavelmente, o Poder Judicidrio no Brasil vem jogando um papel de
pouca importancia nessa batalha. O acesso a Justica é restrito. Diante do gigantismo
das estatisticas de mortes, mutilagdes e enfermidades, € quase inexpressivo o
ndmero de processos judiciais envolvendo a responsabilidade civil e criminal pelos
acidentes. Os operadores do Direito precisam repensar sua praxis. Algo ndo esta
funcionando bem, e uma das causas pode ser a irracionalidade do sistema de
atribuicdo de competéncias até hoje prevalente? na praxis jurisdicional brasileira.
As pessoas ndo se podem acomodar com esse quadro sinistro. Nao é possivel
que a realidade da morte e da dilaceracéo transite em julgado sem que nés nao
nos insurjamos com a Unica arma de que a sociedade dispbe: a capacidade de
indignacéo.

A DECISAO DO STF

Dia desses o Supremo Tribunal Federal decidiu ser da Justica Comum dos
Estados a competéncia para o julgamento das agdes de indenizacdo de danos
decorrentes do acidente do trabalho, movidas em face do empregador. As linhas
que se seguem sao uma discussao sobre as premissas e as bases epistemoldgicas
desse veredicto.

O voto condutor do acérdao adotou uma tese muito singular: a de que o
julgamento dessa matéria pela Justica do Trabalho poderia levar o Poder Judiciario
a decisoes diferentes sobre a mesma matéria, ja que, em razao do disposto no
inciso | do art. 109 da Constituicdo, cabe a Justica Estadual o julgamento das
acoes acidentarias tipicas (isto é, aquelas movidas em face do INSS). Vejamos as
palavras do relator do recurso:

E por essa razdo que entendo revelar-se inaplicavel, ao caso, tanto o inciso
VI do art. 114 da Constituicao, na redacado dada pela EC 45/2004, quanto a
Sumula 736 desta Corte.

Cumpre por em destaque, finalmente, ante o seu inquestionavel relevo, a
observagao do eminente Ministro CEZAR PELUSO, consignada em decisao
que proferiu no Al 527.105/SP - e ora reiterada no presente julgamento -, de
que a definigdo da competéncia da Justica estadual, para processar e julgar
as causas acidentarias, repousa em um principio - o da “unidade de
convicgdo” - que constitui, segundo enfatizou, a “razao Ultima de todas as
causas de fixacao e prorrogacéo de competéncia, de reunido de processos
para desenvolvimento e julgamento conjuntos ou pelo mesmo juizo”, verbis:

E que, na segunda hipétese, em que se excepciona a competéncia da Justica
do Trabalho, as causas se fundam num mesmo fato ou fatos considerados

2 Falo em prética.
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do ponto de vista historico, como suporte de qualificacées normativas
diversas e pretensdes distintas. Mas o reconhecimento dessas qualificagbes
juridicas, ainda que classificadas em ramos normativos diferentes, deve
ser dado por um mesmo 6rgdo jurisdicional. Isto €, aquele que julga o fato
ou fatos qualificados como acidente ou doenca do trabalho deve ter
competéncia para, apreciando-os, qualifica-los, ou néo, ainda como ilicito
aquiliano tipico, para que nao haja risco de estimas contraditérias do mesmo
fato. E é exatamente esse o motivo pelo qual ndo interessa, na interpretagdo
do caput do art. 114, qual a taxinomia da norma juridica aplicavel ao fato ou
fatos. Importa, sim, tratar-se de fato ou fatos que caracterizem acidente do
trabalho. Ora, a cognigdo desse mesmo fato ou fatos, quer exija, num caso,
aplicacado de norma trabalhista, quer exija, noutro, aplicagdo de norma de
Direito Civil, deve ser exclusiva da Justica Comum, competente para ambos.
O caso em nada se entende com a simula 736.

(Al 527.105/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO - grifei)

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, pego vénia para
acompanhar a divergéncia iniciada pelo eminente Ministro CEZAR PELUSO,
reafirmando o meu entendimento - recentemente externado em decisao que
proferi (RE 371.866/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, no sentido de que
assiste, ao Poder Judiciario do Estado-membro, e ndo a Justiga do Trabalho,
a competéncia para processar e julgar as causas acidentarias, ainda que
tenham sido instauradas, contra o empregador, com fundamento no direito
comum, tal como sucede na espécie ora em exame (Recurso Extraordinario
438.639-9, colhido diretamente do site do STF: www.stf.gov.br).

A posigao do STF é visivelmente equivocada. Eu adotaria as premissas da
argumentacdo do Min. Peluso no julgamento da Corte sobre a competéncia na
acdo indenizatéria em face do empregador (fato histérico e unidade de interpretacdo)
exatamente para concluir o contrario: a competéncia ja era da Justica do Trabalho
(como alias o préprio STF ja houvera reconhecido, na Sumula n. 736) e, agora,
com a Emenda n. 45, isso esta mais evidente ainda. O juiz do trabalho, com a
Reforma, tem competéncia para examinar todas as questdes diretamente ligadas
a seguranca e higiene no trabalho, tais como as multas aplicadas pela fiscalizagéo,
0 embargo de obra, a interdicdo de empresa, etc., e ainda devera conhecer de
mandado de seguranga sobre essa matéria, julgar litigios entre o sindicato e a
empresa e todas as questdes que sejam oriundas da relacdo de trabalho, nao
importando quem sejam os protagonistas da relacao juridica de direito material.
Apreciara todas essas controvérsias que, antes, eram recortadas por um velho
modelo conceitual dicotdmico, o da competéncia para as causas “entre empregados
e empregadores”. Exatamente nessa contextura, a partir de uma compreensao
analitica e sistematica da Constituicao, concebendo a jurisdicdo como ferramenta
para efetividade de uma ordem juridica justa, a tese adotada pelo STF é equivocada.

A proposigao acolhida pelo Supremo vem sendo por muitos criticada em
razdo de algo que ela tem de muito bom. Diz-se que sua argumentacao refugiria
aos dominios da hermenéutica ou, o que é pior, seria metajuridica, por protrair
competéncia em razao da matéria, que é imodificavel, e resultar em negativa de

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.61-77, jul./dez.2004



65

vigéncia do art. 114, inciso VI, que atribui ao juiz do trabalho atribuigédo para decidir
“as acoes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao
de trabalho”.

Divirjo dessa critica. E muito positivo que o Supremo Tribunal busque uma
interpretacao construtiva da Constituigdo, ponderando também acerca das
conseqiiéncias reais da sua decisdo para a sociedade, sejam elas “juridicas” ou
nao (e se elas decorrem de uma operacao hermenéutica serdo sempre “juridicas”).
Em dltima analise o Supremo, no caso, mostrou-se nao-positivista. Houve um
rompimento histérico com o principio segundo o qual a conex&o permite a reuniao
de processos cuja competéncia seja relativa, mas nunca absoluta (CPC, art. 102).
Talvez a Corte esteja ousando o que poucos juristas alternativos ousariam, mas,
como diria nosso memoravel Tristdo de Athayde, isso é outra histéria.

A METAFORA DA REIFICACAO OU DE COELHOS E CARTOLAS

Ao recorrer ao conceito de fato histérico e unidade de convicgdo, o STF
parece admitir tacitamente que o inciso | do art. 109 da Constituicdo se refere
exclusivamente as agdes previdenciarias de acidente do trabalho, e nunca as agées
indenizatérias promovidas em face do empregador. Para nés isso ja estava claro
até mesmo antes da Reforma do Poder Judiciario: a excegao s6 pode excluir o que
integra a regra geral.

A metafora da reificagdo ajuda a entender perfeitamente este problema de
exegese. Imagine o leitor que a competéncia jurisdicional, entre os diversos ramos
do Poder Judiciario nacional, é distribuida manualmente por este ser enigmatico
conhecido como Constituinte. Ele junta problemas semelhantes em diversas sacas,
como se as causas fossem coisas (um cartdo com o rotulo respectivo) guardadas
no monumental depésito chamado Justica comum dos Estados.

No grande saco da Justica Federal ele coloca as acgdes de interesse da
Unido, suas autarquias e empresas publicas (além de outros tantos, como as causas
de Estado estrangeiro, os crimes e as causas envolvendo tratado ou convencéo
internacional, os crimes politicos, os crimes contra a organizagao do trabalho, os
direitos indigenas). Depois, apercebendo-se de que o saco estava cheio demais, o
Sr. Constituinte resolve tirar alguma coisa que ali enfiara. As causas de interesse
dos entes federais atraiam também as lides sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica
do Trabalho. Entdo o Constituinte apanha la de dentro as disputas eleitorais e as
acoes trabalhistas. Mas ainda sobrava muita coisa. Entdo enfia o brago no saco e
retira as causas de faléncia (ali estavam, claro, apenas as causas em que houvesse
interesse da Unido ou suas autarquias. Como é muito freqUente ter o falido dividas
fiscais e previdenciarias, a maioria dos processos de faléncia iriam desembocar
na Justica Federal). Mesmo assim, o saco da Justica Federal ainda estava cheio,
e o Constituinte dele entao retirou as causas de acidente do trabalho, que assim
voltam ao vasto e infinito territério da Justica ordinaria dos Estados, titular da
chamada competéncia residual.

Essas causas de acidente do trabalho que estavam no saco ndo eram
aquelas promovidas em face do empregador. Sé foram colocadas no saco,
obviamente, apenas as agbes em que a Unido, entidade autarquica (no caso, o
INSS) ou empresa publica federal pudessem ser interessadas “na condi¢cao de
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autoras, rés, assistentes ou oponentes”. A entidade autdrquica, no caso da agéo
acidentaria, é o INSS. Se a autarquia era parte, as causas em questdo eram as
acoes previdenciarias de acidente do trabalho. Era poderoso, o Constituinte, mas
nao prestidigitador. Ele ndao poderia retirar do saco de competéncias da Justica
Federal aquilo que |4 ndo se encontrava. Ele nao tirava coelhos da cartola.
Diferentemente dos seus colegas estadunidenses, alias, ele nem usava cartola. O
problema assim deixa de ser uma questao de hermenéutica. E quase um problema
de fisica experimental!

GIAEANERO E ESPECIE: O SISTEMA CONSTITUCIONAL DE
COMPETENCIAS

Carlos Maximiliano fala disso com muito maior propriedade e sofisticagao,
lembrando que, “quando o texto [da norma juridica] menciona o género, presumem-
se incluidas as espécies respectivas™. Com efeito, diz ele, aplica-se a regra geral
também aos casos especiais. Se o art. 114, inciso VI, regula a competéncia para
as “agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo
de trabalho”, deve-se entender abrangidos nesse género de ofensa ou prejuizo
também aqueles decorrentes do acidente do trabalho.

Quem escreveu a Carta de 1988 era leitor de Maximiliano e sabia disso. Em
se cuidando de competéncia dos diferentes 6rgaos do Poder Judiciario, o documento
constitucional sempre enuncia expressamente as excec¢des. Vejamos alguns
exemplos:

Compete privativamente aos tribunais prover, por concurso publico de
provas, ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo
Gnico, os cargos necessarios a administracdo da Justica, exceto os de
confianca assim definidos em lei (art. 96, |, “e”).

Compete privativamente aos Tribunais de Justiga julgar os juizes estaduais
e do Distrito Federal e Territérios, bem como os membros do Ministério
Publico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a
competéncia da Justiga Eleitoral (art. 96, III).

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigcdo, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, nas infracées
penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater
permanente (art. 102, I, “c”).

3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica juridica e aplicacao do direito, 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 204.
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Compete ao Superior Tribunal de Justi¢a processar e julgar, originariamente,
0s habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas
mencionadas na alinea ‘a’, ou quando o coator for tribunal sujeito a sua
jurisdigdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou
da Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral (art. 105, I,
“c”).

Compete ao Superior Tribunal de Justica processar e julgar, originariamente,
0 mandado de injungao, quando a elaboragdo da norma regulamentadora
for atribuicdo de 6érgéo, entidade ou autoridade federal, da administragdo
direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do
Trabalho e da Justica Federal (art. 105, I, “h”).

O art. 109 estabelece serem os juizes federais competentes para processar
e julgar:

as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condigao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho (inciso I).

os mandados de seguranga e os habeas data contra ato de autoridade
federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais (inciso
VIII).

os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a
competéncia da Justica Militar (inciso IX).

Esta mesma tradigdo de técnica legislativa aparece na emenda aprovada
pelo Senado Federal que trata da competéncia da Justi¢a do Trabalho, que ressalva
da sua competéncia as causas dos chamados servidores estatutarios: as acgdes
oriundas da relagdo de trabalho, incluida a administragéo publica, “exceto 0s
servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em
comissao, incluidas as autarquias e fundagbes publicas dos referidos entes da
Federagao” (inciso ).

De novo, convém deixar que fale o proprio C. Maximiliano: “Quando o texto
disp6e de modo amplo, sem limitagbes evidentes, & dever do intérprete aplica-lo a
todos os casos particulares que possam se enquadrar na hipétese geral prevista
explicitamente.” O texto originario de 1988 néo previa expressamente a
competéncia para julgamento da reparagao de danos morais e patrimoniais oriundos
da relagédo de emprego. Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal a reconheceu,
considerando-a implicita no art. 114. Veio a Emenda n. 45 e passou a estabelecer

4 Op. cit., p. 247.
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essa competéncia peremptdria e categoricamente. O texto € amplo e expresso. O
género (dano moral e patrimonial decorrente da relagéo de trabalho) abrange a
espécie (dano decorrente de acidente na relacdo de emprego). Cuida-se aqui da
velha maxima latina: ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus (“onde a
lei ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir”).

JUR,ISDIQI\O TiPICA DO JUIZ DE DIREITO NO CAMPO DA
INFORTUNISTICA

O engano da tese que prevaleceu no Supremo néo esta na sua premissa (a
possibilidade de alargar os limites da interpretagdo constitucional para além da
exegese tradicional), mas na conclusdo, colocada de cabeca para baixo. Seu
problema mais sério € a desconsideragao do novo formato conceitual e das novas
dimensdes da competéncia da Justi¢ca do Trabalho insculpidos no novo art. 114 da
Constituicao. Interpretou-se o inciso | do art. 109 sem levar em conta os dispositivos
do art. 114 e o0 novo paradigma conceitual que ele alberga. A parte foi separada do
todo. A conclusdo é equivocada também por néo ter o Tribunal combinado as
premissas da sua tese com a interpretagdo sistematica da nova redacao do art.
114. Senao, vejamos.

Com muita propriedade, o voto vencedor alude a um “fato histérico” que se
pode apresentar como suporte de gqualificacdes juridicas diferentes, gerando,
portanto, pretensdes e processos distintos. Com efeito, o acidente do trabalho
rotineiramente pode gerar quatro ou cinco desdobramentos na Justica. Ele pode
(a) ser causado por uma conduta criminosa, e sera discutido perante a Justica
Penal comum; (b) pode implicar direitos a prestagdes previdenciarias, e a matéria
entao sera debatida na Justica Estadual’; (c) pode implicar o direito a estabilidade
provisodria e a reintegracdo no emprego, e nesse caso a postulagédo ocorre perante
a Justiga do Trabalho; (d) pode ocasionar dano ao INSS, que se vé obrigado a
conceder beneficio previdenciario a segurado vitimado por acidente causado pela
negligéncia do empregador, e nessa hipotese até agora se entendia ser competente
para a matéria a Justica Federal (embora estejamos a sustentar que também aqui
a competéncia é da Justica do Trabalho) e (f) pode, finalmente, gerar o direito a
indenizagéo pelos danos materiais e morais, por ter agido o empregador com dolo
ou culpa. S6 nesta ultima hipétese encontra-se a controvérsia de que estamos a
tratar.

A questdo estd em saber - através de interpretagdo que recuse a velha e
pobre exegese gramatical - a que juizo é adequado cometer-se tal competéncia,
para que, quando esse mesmo fato histérico venha a ser levado a subsungéo
jurisdicional, nao seja juridicamente qualificado de modo dispar.

5 Essas agdes deveriam ser da competéncia da Justica Federal, diga-se en passant. Elas
foram atribuidas ao Judiciario dos Estados em nome da sua maior capilaridade, facilitando-
se ao cidadao maior acesso a Justica. Ja nao se justifica a cisdo competencial, sobretudo
em face da regra do § 3° do art. 109 da Constituicdo, que permite o ajuizamento “na
Justica estadual, no foro do domicilio dos segurados ou beneficiarios, as causas em que
forem parte instituicdo de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca néao seja
sede de vara do juizo federal”.
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E pacifico que o magistrado do civel decidira a acdo acidentaria tipica, que
€ espécie do género das agdes previdenciarias, e tém o INSS no pdlo passivo da
relagdo processual (Constituicdo, art. 109, I). Essas agOes acidentarias, grosso
modo, cuidam de matéria inscrita no ambito do Direito Previdenciario. A decisao
do juiz de direito (da Justica Comum do Estados, portanto) ndo importa a ocorréncia
de dolo ou culpa do empregador ou do empregado. Diz-se aqui ser objetiva a
responsabilidade da autarquia, o que parece ser um grande equivoco. Na realidade,
trata-se isto sim de uma responsabilidade securitaria, derivada de normas de ordem
publica. Se ocorreu infortinio laboral, o beneficio € devido. Nao se cogita da violagao
de um dever de conduta.

Vejamos, agora, algumas das questbes freqlientemente decididas nas
causas acidentarias tipicas, submetidas a jurisdicao da Justica Estadual:

1) Qual o termo inicial do auxilio-acidente: a data do afastamento do trabalho
ou do exame pericial?

2) Nas agdes previdenciarias incidem honorédrios advocaticios sobre
prestacdes vincendas?

3) O ajuizamento de agao acidentaria prescinde da juntada da Comunicagao
de Acidente de Trabalho?

4) Quais os critérios de revisao dos reajustes de beneficio de natureza
acidentaria?

5) Na reducdo da capacidade laborativa resultante de doenga do trabalho
€ devida indenizagédo ao segurado, se ela se apresenta como seqlela
recidiva?

6) O trabalhador bragal - como o ruricola -, quando impedido por razées
médicas de exercer atividade fisica intensa, pode ser considerado
invalido?

7) Doenca de origem congénita, se agravada pela atividade laboral, pode
dar ensejo a beneficio previdenciario?

Portanto, em sua jurisdigao tipica o juiz de direito da vara de acidentes do
trabalho ndo examina ilicitos aquilianos. Ao julgar as agcoes em face do INSS ele
nao perscruta sobre as obrigacdes da empresa (ou do empregado) quanto aos
servigos especializados em seguranca e higiene no trabalho, sobre o funcionamento
da CIPA, sobre o uso de equipamentos de protecéo individual, sobre as técnicas
de edificacdo, luminosidade, conforto térmico, presenca de tabaco ou elementos
quimicos, adequacédo de maquinas e equipamentos, etc.

JUR’ISDI(;AO TiPICA DO JUIZ DO TRABALHO NO CAMPO DA
INFORTUNISTICA

As normas de seguranga e higiene no trabalho estéo instituidas basicamente
na CLT (arts. 154 a 201) e nos inUmeros decretos e portarias (as famosas NRs do
Ministro do Trabalho) que regulamentam esses dispositivos.

Quando o juiz examina a ocorréncia de culpa do empregador, no acidente,
a cognicao envolve basicamente a analise desses dispositivos da CLT sobre
segurancga e higiene no trabalho. Todas as regras de conduta impostas na lei ao
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empregador ou ao empregado sdo normas trabalhistas. E o descumprimento desse
direito positivo trabalhista que pode, em tese, gerar a responsabilidade indenizatéria,
se presente 0 nexo causal entre a conduta ilicita do empregador e o resultado
danoso do acidente do trabalho.

A excegao da competéncia para a agdo de indenizagao dos danos oriundos
de acidente do trabalho, que é matéria polémica, é incontroverso que ao juiz do
trabalho a Constituigdo atribui competéncia para examinar inUmeras - sendo todas
- as questdes sobre seguranga e higiene no trabalho. Vejamos agora alguns
exemplos, ja considerada a Emenda n. 45:

1)

2)

As agbes do sindicato ou do Ministério Publico do Trabalho sobre normas
de seguranca e higiene do trabalhador (Constituicao, art. 114, incisos |
e lll, Lei n. 8.984/95, LC 75/93, art. 83, Ill, Simula n. 736).

A acao do préprio empregado, em face do empregador, ou vice-versa,
exigindo o cumprimento de quaisquer das normas contidas nos arts.
154 a 201 da CLT, inclusive com pedido de antecipagao de tutela
(Constituicao, art. 114, inciso I).

O mandado de seguranga da empresa contra ato do Delegado Regional
do Trabalho que impde penalidade pelo desrespeito as normas de
seguranga e higiene no trabalho, tais como multas administrativas, o
embargo de obra ou a interdigao de estabelecimento, setor, maquina ou
equipamento, na forma do art. 161 da CLT (Constituicdo, art. 114, inciso
V).

O mandado de seguranca coletivo promovido pelo sindicato em face de
ato do Ministério do Trabalho pelo qual séo levantados o embargo ou a
interdicdo de estabelecimento, setor, maquina ou equipamento, ou
permitido por qualquer outro modo o funcionamento de atividade
empresarial que coloque em risco a saude ou a seguranga dos
trabalhadores (Constituicao, art. 114, inciso 1V).

O habeas data para o conhecimento de informagdes relativas a pessoa
do empregador, constantes de registros do Ministério do Trabalho,
concernentes, por exemplo, a autuagdes ou processos administrativos
relacionados ao ambiente de trabalho (Constituigéo, art. 114, inciso IV).
As acbes dos membros da CIPA (Comissao Interna de Prevencao de
Acidentes) em face do empregador que tenham por objeto exigir medidas
necessarias a reducéo ou eliminacéo de riscos no ambiente de trabalho,
na forma do paragrafo Unico do art. 163 da CLT e da portaria regulamentar
que editou a NR 5 (Constituicdo, art. 114, inciso ).

Agbes do préprio trabalhador, do Ministério Publico do Trabalho ou do
sindicato da categoria concernentes ao nao-fornecimento de
equipamentos de protegdo individual previstos nos arts. 166 a 169 da
CLT (Constituicao, art. 114, inciso ).

A acado que tem por objeto o adicional de insalubridade, o adicional de
periculosidade ou a reintegragdo no emprego fundada no art. 118 da Lei
n. 8.213/91.

A acdo que examina a falta grave capitulada no paragrafo Unico do art.
158 da CLT, consubstanciada na desobediéncia as instru¢des expedidas
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pelo empregador sobre seguranga no trabalho ou na recusa injustificada
do empregado ao uso dos equipamentos de protegdo individual
fornecidos pela empresa.

Enfim, integram o sistema juridico-trabalhista obrigacdes legais impostas
ao empregador e ao empregado pertinentes a seguranga do trabalho. Ainterpretagéo
dessas normas em seu conteldo e extensao habita a rotina do juiz do trabalho, no
que se refere a multiplos aspectos do fendémeno juridico. Essa praxis tem intima
relagdo com o acidente do trabalho: medidas preventivas, sistema de fiscalizagao
pelo Estado, mecanismos internos de prevengdo, regras de eliminacéo e
neutralizagao do risco no ambiente de trabalho, fornecimento de equipamentos de
protecdo individual e, enfim, um longo etc.

A acao acidentaria promovida em face do INSS - que é uma agao
previdenciaria - ndo abrange qualquer matéria pertinente as obrigagdes trabalhistas
relativas a seguranca e higiene no trabalho. O cumprimento ou néo dessas normas
juridicas néo tem relagéo direta com o Direito Previdenciario: ele esta diretamente
vinculado, isto sim, ao Direito do Trabalho.

PENALIDADES DA FISCALIZAGAO ADMINISTRATIVA

Se a unidade de convencimento deve ser buscada, ela serd encontrada a
partir da praxis do Direito do Trabalho e ndo do Direito Previdenciario. Um exemplo
bastante simples pode evidenciar esse liame inextrincavel.

A empresa é autuada pela fiscalizagao do trabalho por ndo estar cumprindo
normas de seguranca quanto ao fornecimento de equipamentos de protecao
individual (CLT, art. 166). Nao se resignando, ela ingressa na Justi¢ca do Trabalho
com acao declaratéria de nulidade do auto de infragdo (Constituicao, art. 114, inciso
VIl). Pode também ajuizar mandado de seguranga, e a competéncia, igualmente,
serd do juiz trabalhista (art. 114, inciso 1V).

O acidente do trabalho vem a ocorrer exatamente em razdo da falta desses
equipamentos. O empregado, vitima do acidente, ingressa em juizo postulando
indenizagdo por danos patrimoniais e morais decorrentes do infortinio laboral,
atribuindo culpa a empresa empregadora.

Havera conexao incindivel entre uma e outra causa, e a competéncia para
seu exame deve ser do juizo trabalhista também em razéo da imperiosidade de se
evitarem decisdes dispares sobre a mesma relagéo juridica de direito material.
Some-se a isso que, ademais, poderda o mesmo problema implicar outras demandas,
cumuladas ou nédo, sempre da esfera de competéncia trabalhista (v.g., a reintegragao
no emprego, a aplicagdo de multas previstas em convencgao coletiva de trabalho,
litigios envolvendo a CIPA, o Ministério Publico do Trabalho, o sindicato).

DOIS CAUSOS E MAIS UMA METAFORA
Antiga jurisprudéncia baseada na redagao originaria da Carta de 1988,
ja praticamente unissona, reconhecia a Justica do Trabalho competéncia para

julgar as causas entre empregado e empregador em que se postulava
indenizagao por danos morais e materiais decorrentes da relagédo de emprego.
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Essa orientagdo veio a ser consolidada pela Emenda n. 45, pois o art. 114
passou a aludir expressamente as “agbes de indenizagdo por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho” (inciso VI). Vou contar duas
histérias muito reais sobre competéncia no acidente do trabalho e unidade de
convicgéo.

A primeira é a historia de dois trabalhadores que sao ofendidos pelo chefe
da sessdo em que trabalham. Além de trata-los com rigor excessivo, o superior
hierarquico é duro com as palavras: insulta os operarios com termos grosseiros e
injuriosos. O fato é presenciado pelos demais integrantes da equipe. Ha humilhagao
e ofensa a dignidade e decoro dos trabalhadores. Os empregados ingressam em
juizo postulando a condenagao do empregador a reparagédo do dano moral (o chefe
é boca dura, mas quem paga o pato & o patrdo: é objetiva sua responsabilidade
pelos atos dos empregados e prepostos, nos termos do inciso Il do art. 932 do
Cadigo Civil). No caso, quer a luz de jurisprudéncia antiga - agora vetusta,
poderiamos dizer -, quer por forga da contundéncia do art. 114, inciso VI, nascido
da Emenda n. 45, ninguém ousaria discutir a competéncia do juiz do trabalho para
exame da matéria.

Imagine o paciente leitor, agora, que as ofensas do chefe da sessao se
tenham intensificado até fazerem-se agressodes fisicas. Além de xingar os
empregados, o superior, tomado pela célera, desfere forte golpe contra um deles.
A vitima cai de mau jeito e sofre uma entorse. E levada para o hospital. Permanece
afastada do trabalho por vinte dias. Tecnicamente, é equiparada ao acidente do
trabalho a agressao ou ofensa fisica praticada por companheiro de trabalho (Lei n.
8.213/91, art. 21, inciso I, letras “a” e “b”). A ofensa a integridade corporal ou a
saude daquele empregado caracteriza um acidente do trabalho e, portanto, ele
fara jus ao beneficio previdenciario. A empresa devera expedir a Comunicagao de
Acidente de Trabalho (CAT) e a vitima, como segurado, fara jus ao beneficio
previdenciario correspondente.

Mas, nesse caso, o trabalhador também ingressa em juizo postulando
condenagdo do empregador pelo dano moral sofrido. E agora? Qual o juizo
competente, nesse caso? Sera o juiz de direito, que tem competéncia para examinar
a acao acidentaria previdenciaria (Constituicdo, art. 109, inciso 1), ou o juiz do
trabalho?

No exemplo, alids, muito provavelmente sequer haveria uma agao acidentaria
(“contra” o INSS). A empresa teria interesse em expedir a CAT e, se quisesse agir
maliciosamente, para fugir a responsabilidade civil pelo dano causado pelo chefe
da sessao, tentaria descrever o caso como um infortunio rotineiro, um acidente do
trabalho comum (através do conhecido tropecou e caiu, digamos). O beneficio
previdenciario ndo seria o problema.

A prevalecer o equivoco de que a competéncia para a agado da vitima de
lesbes corporais (no exemplo) seria do juiz de direito, em lugar de um sistema
racional de distribuigdo de competéncia teriamos um verdadeiro janicéfalo. Sim,
pois nessa hipdtese o juiz do trabalho julgaria o pedido de indenizagao por danos
morais formulado por um dos trabalhadores (o que foi agredido apenas com palavras
e nao sofreu dano fisico), mas demanda idéntica da vitima da agresséo fisica
(ofendido com palavras e com o0 empurrdo que lhe rendeu a entorse) seria apreciada
pelo magistrado da Justica estadual.
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A outra histéria foi contada num processo trabalhista dia desses. E a histéria
de Severino, operario de uma industria do interior do Parané administrada como nos
tempos da supremacia do principio pan-éptico de que fala Gaudemar®. Severino
viera da roga havia pouco tempo, ja aposentado como trabalhador rural, e arrumara
outro emprego porque a aposentadoria do INSS mal era suficiente para o aluguel.
Um grande contrato de exportacdo fora fechado pela firma naqueles dias. Desde
entdo, a atividade na fabrica era alucinante. As maquinas funcionavam a todo o
vapor, ditando também o ritmo de trabalho dos operarios’. O gerente de producéo
estava especialmente nervoso naqueles dias. Gritava, exigia rapidez, até xingava os
que se embaragavam com algum servigo, como ocorria freqlientemente com Severino.

Ao transportar uma pilha de caixas, Severino sofre um acidente. Ele ndo pudera
usar o carrinho e, cumprindo as ordens do chefe, vinha arrastando o palete de costas
pelo corredor. O piso era escorregadio - trabalhava-se com produtos congelados no
setor - e a empresa néo fornecia botas de borracha, obrigatérias segundo a convengao
coletiva. Ele escorrega e cai, sofrendo contusdes na regido dorsal. E levado para o
servico médico da empresa e afastado do trabalho por dois dias. O capataz nao
emite a CAT. Ele retorna para o trabalho claudicante, ainda com fortes dores. Trabalha
com dificuldade nos dias seguintes. Algumas semanas depois, 0 médico da empresa
o afasta do trabalho para tratamento médico por sessenta dias. Formalmente, o
caso era considerado como um problema de salde e nao acidente do trabalho.
Severino faz fisioterapia, toma remédios (que ele mesmo compra), mas nao recebe
o auxilio-doenga por causa de um tal “§ 22 do art. 18 da Lei n. 8.213/91”, citado
solenemente pelo funcionario da Previdéncia. “Nao entendo”, diz Severino. O
funcionario explica que o auxilio-acidente poderia ser pago, mas era preciso a CAT.
Severino continua ndo atinando direito e vai levando a vida do jeito que a vida quer.
Volta para o servigo ao cabo dos dois meses. Tempos depois, ainda com dores nas
costas, sem conseguir trabalhar normalmente, é despedido sem justa causa.

Revoltado, Severino procura um advogado querendo colocar a questao no
Ministério do Trabalho. “Ministério, ndo, Severino: Justica do Trabalho”, explica o
advogado. Em seguida ele entra com ac¢ao postulando sua reintegragao no emprego,
alegando ter direito a estabilidade proviséria, que a empresa tentara obliterar
ocultando o acidente. Além disso, postula condenacido da empregadora ao
pagamento de indenizagdo por danos materiais, que corresponderiam (a) ao valor
do beneficio previdenciario - o auxilio-acidente - que Severino nao pode receber
porque o caso fora encaminhado no INSS como doenga comum e (b) as despesas
com o tratamento. Como se néo bastasse, também pede a condenagédo da empresa
ao pagamento da reparacdo dos danos morais, que resultaram (a) das ofensas

6 J.-P. de Gaudemar. E/ orden y la produccion. Nacimiento y formas de la disciplina de
fabrica, Madrid: Trotta, 1991. Para o autor, o panoptisme é o ciclo disciplinar inicial e mais
tosco da disciplina capitalista, no qual se estabelece uma coacéo direta, até mesmo fisica,
inspirada em instituicdes como a familia ou o exército.

7 No capitalismo, “longe de ser o obreiro quem maneja as condi¢des de trabalho, sdo estas
que lhe manejam”, uma inversdo que ndo adquire “realidade tecnicamente tangivel até a
era da maquinaria” (K. Marx. El capital. Critica de la economia politica, Livro |, trad. cast.
de Wenceslao Roces, 2. ed. em espanhol, México, FCE, 1959, p. 350).
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praticadas pelo capataz durante todo o contrato, e especialmente no dia do acidente;
(b) da dor e do sofrimento causados pelo proprio acidente; (c) do agravamento de
seu estado de saude em razédo do erro do médico da empresa; (d) da situacédo
humilhante que viveu durante os dois meses em que, sem 0s salarios da empresa,
nao pbdde receber o auxilio-acidente; (e) do menoscabo demonstrado pela empresa,
ao dispensar um trabalhador enfermo que nao poderia arrumar outro emprego em
razao do seu estado clinico e com isso foi atirado ao desespero e a miséria. De
quebra, quer a multa prevista na convengao por nao terem sido fornecidas as botas
de borracha.

A histéria de Severino é um caso real, entre tantos. Nele, os fatos “juridicos”
estdo imbricados, enredados inextrincavelmente. A prevalecer a tese de que a
Justica Estadual deve julgar a demanda de indenizacdo pelos danos decorrentes
do acidente do trabalho, de novo o Judiciario far-se-a o terrivel janicéfalo. Nesse
caminho tortuoso, o juiz do trabalho decidird todas as questdes que permitem
concluir sobre a materialidade e a autoria do ilicito aquiliano. Se, em teoria, o juiz
de direito (da vara de acidentes do trabalho), supostamente competente para a
reparagao civil, mandasse sobrestar o andamento da agao indenizatéria até a
solugéo da lide trabalhista, a ele restaria apenas a singela tarefa de estabelecer o
nexo de causalidade entre a conduta ilicita que teria sido julgada pela Justica do
Trabalho e o dano sofrido pelo acidentado.

E como se um cardiologista fosse chamado a diagnosticar o doente e
identificasse uma doenca grave, concluindo pela necessidade do transplante
cardiaco. Esse médico inicia entdo a cirurgia. Abre o térax do paciente e faz o
afastamento do esterno. Separa a rede de veias e artérias e liga a circulagédo
sanguinea extracorpérea. Arrancando o 6rgao enfermo, instala o novo coragéo.
Mas, no momento de religar artérias e veias, o procedimento € interrompido. O
cirurgiao é incompetente e o paciente deve procurar um outro médico: o especialista
em nexo de causalidade.

ACAO REGRESSIVA DO EMPREGADOR

Retomemos o primeiro dos exemplos acima descritos. Vitima das agressdes
do chefe da sessao, o empregado ingressou na Justica e foi vitorioso. O empregador
restou condenado a pagar indenizagao por danos morais fixada em x e agora quer
demandar o ressarcimento respectivo ingressando com agéo em face do chefe da
sessdo que, descumprindo todas as orientagdes da empresa, praticou o ilicito e
deu causa ao dano indenizado.

A regra é a do art. 934 do Cddigo Civil:

Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver
pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente
seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Ao tomar conhecimento dos fatos, o empregador despediu com justa causa
o chefe de sesséo. Mas, pretendendo o ressarcimento do dano causado (o valor x
a que fora condenado), o empregador ajuizard a chamada agao regressiva. Qual o
juizo competente?
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Também aqui s6 ha uma resposta razoavel. Trata-se de litigio oriundo da
relacdo de emprego, envolvendo seus protagonistas. Independentemente da
natureza da norma juridica de direito material aplicavel ao caso, é da Justica do
Trabalho a competéncia®.

No caso, o empregador demandard a condenagdo do empregado ao
pagamento dos danos por ele causados, em virtude de sua conduta dolosa ou
culposa. Nao se trata de uma “acéo acidente do trabalho™, mas de uma simples e
caracteristica acao trabalhista.

O mesmo problema pode aparecer no processo trabalhista se, ainda na
mesma hipoétese, o empregador despede com justa causa o empregado responsavel
pelo acidente e desconta no pagamento do acerto rescisério o valor da indenizagao
paga ao outro trabalhador, vitima do acidente do trabalho. Irresignando-se, o
empregado despedido pode ingressar com agéo postulando que o juiz do trabalho
reconhega a auséncia de falta grave e condene a empresa no pagamento das
verbas rescisorias correspondentes. Novamente aqui estara a Justica do Trabalho
examinando o ilicito aquiliano: se o empregado agiu com dolo ou culpa grave e se
esta obrigado ao ressarcimento.

ACAO REGRESSIVA DA PREVIDENCIA SOCIAL

Uma outra hipétese de agao regressiva é a do INSS contra o empregador
que da causa ao acidente. Segundo preceitua o art. 120 da Lei n. 8.213/91, “Nos
casos de negligéncia quanto as normas padrao de seguranca e higiene do trabalho
indicadas para a protegao individual e coletiva, a Previdéncia Social propora agéo
regressiva contra os responsaveis.”

O sentido da norma parece simples, embora a redagdo nao seja a mais
feliz. A Previdéncia Social deve ingressar com acgao para ressarcir-se das despesas
resultantes do acidente do trabalho, consistentes dos beneficios pagos ao
trabalhador. Respeitadas as normas de seguranca e higiene do trabalho, o acidente
também pode ocorrer. E uma fatalidade e bem por isso é coberto integralmente
pelo sistema de seguro social. Porém, se as normas de seguranca e higiene do
trabalho (basicamente, as contidas nos arts. 154 a 200 da CLT e nas portarias de
regulamentac¢do) nao foram cumpridas pelo empregador, ele deve ressarcir a
Previdéncia Social.

Uma impropriedade da norma consiste em aludir apenas a negligéncia. Se
nao se trata de simples negligéncia, mas de imprudéncia ou mesmo de conduta
dolosa, a responsabilidade de indenizar o dano a Previdéncia deve ser reconhecida.

Em toda a histéria do direito constitucional brasileiro, a competéncia material
da Justica do Trabalho era enunciada nao pela sua natureza juridica e sim com
base na qualificagéo juridica dos seus sujeitos. A férmula, com pequenas variantes,
aparece desde a Constituicdo de 1937 até a Carta de 1988: conciliar e julgar

8 No exemplo, alias, as normas juridicas reguladoras da matéria sdo a um sé tempo as da
CLT e do Cadigo Civil.

° E curioso como o chamado nomen juris da agdo é um fetiche, embora seja consenso na
teoria processual nao ter ele qualquer relevancia.
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dissidios individuais e coletivos entre “empregados” (ou “trabalhadores”) e
“empregadores”. Ndo se aludia a litigios oriundos da relagdo de emprego, mas a
lides entre trabalhadores e empregadores. E evidente que a relagéo juridica entre
empregados e empregadores sO pode ser uma relagdo de emprego, mas, para
que se estabelecesse a competéncia do Judiciario do Trabalho, era preciso que
ambos estivessem na lide processual, ou que seus sujeitos ao menos como tal se
afirmassem. Por isso, eram de competéncia da Justica Comum muitas acoes
trabalhistas tipicas, como a de cobranga do FGTS, pelo simples fato de figurar no
polo ativo da relagdo processual o 6rgdo gestor do Fundo e ndo o proprio
empregado. As causas relativas a simples movimentagdo do Fundo de Garantia,
igualmente, seriam da Justica Federal e ndo da Justi¢a do Trabalho (STJ, Sumula
n. 82).

Com a Emenda n. 45, essa diade (empregados x empregadores) foi superada
e substituida por um novo modelo conceitual. Todo o edificio jurisprudencial
construido sobre o paradigma dicotdmico havera de ser revisto. Com a reforma
constitucional, a competéncia material da Justica do Trabalho é delimitada pelo
thema juris (se a demanda é oriunda da relagédo de trabalho), pouco importando a
qualificagao juridica dos sujeitos da relacdo de direito material e processual
subjacente a lide.

Portanto, na acao regressiva do INSS em face do empregador, com
fundamento no art. 120 da Lei n. 8.213/91, a competéncia sera da Justiga do
Trabalho. Afinal, o litigio é oriundo da relagéo de trabalho. O acidente do trabalho
s6 pode ocorrer no interior dessa relacdo juridica. A culpa do empregador
(negligéncia, na dicgdo da lei) devera ser analisada a luz do dever de conduta
imposto nas normas de seguranga e higiene do trabalho “indicadas para a protecao
individual e coletiva”, que sdo, fundamentalmente, aquelas fixadas nos arts. 154 a
199 da CLT, assim como nas portarias que regulamentam essas disposicdes gerais.

NATUREZA DO ILICITO E UNIDADE DE CONVICCAO

“A responsabilidade civil € independente da criminal” diz o art. 935, segundo
o qual ndo se pode “questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja o0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.”
Vale dizer: a pode ser condenado a pagar indenizagao por ter dado causa a acidente
do trabalho sofrido por b, mesmo sendo absolvido em processo criminal que tenha
por fundamento o mesmo fato. Entretanto, se a € condenado na justiga criminal em
processo cuja autoria e materialidade do delito sédo reconhecidas, a indenizagao
serd necessariamente devida.

Embora comezinha, até 6bvia, a aplicacdo dessa regra vem sendo rara. O
processo criminal geralmente é mais lento. Ambas as a¢6es (indenizatdria e criminal)
tramitam simultaneamente. Os marcos epistemolédgicos e as relagdes juridicas
ontologicamente consideradas sdo distintos, embora provenientes do mesmo
nascedouro. Ndo obstante, ha registros de situagdes absurdas, como a condenagao
criminal e a absolvigdo na indenizatéria.

Para racionalizar o sistema competencial, o mais razoavel seria que se
atribuisse competéncia criminal ao juiz do trabalho nessa matéria, eis que na rotina
dos fatos tipicos e antijuridicos, em ambito penal, esta a culpa ou o dolo eventual.
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Mas o contrario também seria aceitavel: se a unidade de convic¢do € um parametro
(paranormativo) decisivo, seria até aceitavel que o juiz criminal ficasse com a
competéncia para julgar também os ilicitos aquilianos. E muito menor a distancia
que os separa dos ilicitos penais. A matéria previdenciaria esta distante dessas
questdes.

O que nao se explica de modo algum € a idéia de atribuir essa competéncia
ao juiz das causas previdenciarias (isto é, das agbes acidentarias movidas contra
o INSS), eis que a responsabilidade civil - no exercicio dessa jurisdigdo especial
do seguro social - ndo é parte do seu métier.

Convém sublinhar, por fim, que na Justica Comum de muitos Estados o
juizo competente para julgar agbes acidentarias (espécie do género das agées
previdencidrias) ndo é o da vara civel. H4 grandes comarcas que promovem a
especializagdo com competéncia exclusiva para a matéria, mas ha casos em que
0 juizo da vara de familia acumula competéncia para o acidente do trabalho. Assim,
mesmo na Justica Estadual pode ocorrer - e freqiientemente ocorre - de a “mesma”
matéria (ela ndo € a mesma, como se viu), em tese, ser objeto de julgamentos
dispares.

CONCLUSAO

Para concluir sobre a ocorréncia ou nao do ilicito aquiliano, a operagao
l6gica desenvolvida pelo juiz leva em conta todos estes fendmenos: o cumprimento
de obrigacdes legais, convencionais e contratuais sobre seguranca do trabalho, a
adocao de medidas preventivas, o controle jurisdicional dos atos administrativos a
eles concernentes (multas, embargo de obra, interdicdo de estabelecimento ou
maquina). Enfim, um formidavel arcabougo de questdes trabalhistas informarao a
reflexao sobre o fato histérico chamado acidente do trabalho e a responsabilidade
de indenizar os danos morais e patrimoniais dele decorrentes. Faz parte do catalogo
de direitos trabalhistas inscritos na Constituigdo até mesmo a obrigacéo de indenizar
0 dano decorrente do acidente do trabalho, cometida ao empregador, em caso de
dolo ou culpa (art. 7¢, inc. XXVIIl). Se é mesmo necessdéria, e se ela justifica a
quebra do principio da inderrogabilidade da competéncia material, a unidade de
convicgao esta aqui, e ndo alhures.
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AMPLIAGAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO -
ALGUMAS RELEVANTES CONSIDERACOES

Adriana Goulart de Sena*
1 RESUMO DO CONTEUDO DO TEXTO

O presente trabalho tem por escopo tecer iniciais consideracdes a respeito
da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho. E que a Emenda
Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004, alterou o texto do art. 114 da
Constituicdo da Republica, ampliando, consideravelmente, as agdes sujeitas a
jurisdicao trabalhista.

No artigo faz-se um breve comentario a respeito do caput do mencionado
dispositivo constitucional, além de consideragdes criticas a propdsito de cada um dos
incisos oriundos da alteragao constitucional, inclusive declinando recentes posicdes
jurisprudenciais do Colendo STF a propésito dos incisos | e IV do art. 114 da CF.

Declina-se o principio da perpetuatio jurisdictionis e questoes interessantes
que dai decorrem, inclusive o entendimento de se suscitar conflito de competéncia
no encaminhamento de processos de execugao judicial cuja competéncia nao era
da Justica do Trabalho antes da alteragao constitucional.

2 TEXTO

Ampliacdao da competéncia da Justica do Trabalho - Algumas
consideracoes relevantes

A Emenda Constitucional n. 45, publicada em 31 de dezembro de 2004,
desmembrou e alterou a redagéo do art. 114 da Carta, ampliando a competéncia
da Justica do Trabalho.

O referido artigo 114, agora com nove incisos, logo em seu caput ja nos
chama atencdo para uma alteragcdo em seu contetdo. Segundo o Texto
Constitucional, “compete a Justica do Trabalho processar e julgar”, sendo que o
comando magno anterior era “conciliar e julgar’. Mas, sera que se pode entender
como uma mudanca de diretriz no processo do trabalho, relegando a conciliagédo a
um plano secundario?! Penso que nao, pois, apesar de ndo mais constar no texto
constitucional que cabe a Justica do Trabalho “conciliar e julgar”, a conciliagéo é
um dos principios basilares do processo laboral, sendo enaltecida e expressamente
prevista em varios dispositivos infraconstitucionais que nédo se mostram
incompativeis com a ordem constitucional.

Claro nos parece que sempre existirdo, como existem, demandas que nao
estdo sujeitas a conciliagdo, quer em face das pessoas envolvidas, quer em face
dos temas que séo ali discutidos, todavia, na esséncia, como principio o Juiz deve
buscar conciliar as partes. Alias, a leitura atenta do inciso IV do art. 125 do Cédigo

* Juiza do Trabalho, Titular da 352 Vara do Trabalho de Belo Horizonte - MG.
Professora Assistente do Departamento de Direito do Trabalho e Introducéo ao Estudo do Direito.
Mestre e Doutoranda em Direito Comercial pela Universidade Federal de Minas Gerais.
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de Processo Civil (art. 769 da CLT) deixa claro que o juiz dirigird o processo,
competindo-lhe “tentar a qualquer tempo, conciliar as partes.”

Assim, compete a Justica do Trabalho processar, julgar e, também, conciliar:

| - agbes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragédo publica direta e indireta da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as agbes sobre representacéo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdigdo
trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

VI - as agbes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacdo de trabalho;

VIl - as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagado das relagdes de trabalho;

VIl - a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art.
195, 1, a e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

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

Como se depreende do texto houve profunda modificagdo na competéncia

da Justica do Trabalho, alargando-se os seus contornos de atuagéo. Alguns
comentarios se fazem pertinentes quanto aos incisos acima transcritos.

Quanto ao primeiro inciso, a doutrina tem se dividido em trés correntes

principais. Uma delas, quer por entender que ha perda de foco da centralidade do
Direito do Trabalho no universo contemporaneo, quer por conviccdo de que nao
houve qualquer alteracdo em face da manutengao do inciso IX, produz interpretagéo
restritiva quanto ao primeiro inciso do art. 114.

Segundo o professor Mauricio Godinho Delgado:

O inciso | do novo art. 114, ao retirar o foco competencial da Justica do
Trabalho da relacéo entre trabalhadores e empregadores (embora esta,
obviamente, ali continue incrustada) para a nogao genérica e imprecisa de
relacdo de trabalho, incorpora, quase que explicitamente, o estratagema
oficial dos anos 90, do fim do emprego e do envelhecimento do Direito do
Trabalho. [...] (omissis)

A perda do foco no emprego - e seu ramo juridico regulador - retira o coragao
e a mente da Justica do Trabalho do seu papel social imprescindivel, de
contribuir para a construgdo da justica social no conjunto do sistema
institucional a que pertence.!

" DELGADO, Mauricio Godinho. “As duas faces da nova competéncia da Justiga do
Trabalho?”, in Nova competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes
e FAVA, Marcos Neves (coord.), Sao Paulo: LTr, 2005, p. 296.
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Jorge Luiz Souto Maior diz, textualmente, que:

O mais correto mesmo, portanto, é dizer que, malgrado a intencdo do
legislador, ndo se ampliou a competéncia da Justiga do Trabalho para julgar
conflitos, no ambito das relagbes individuais, oriundos de outras relagbes
de trabalho que nédo se caracterizam como relagdo de emprego.?

Outros autores, representantes de uma linha intermediaria, propugnam por
uma interpretagédo nao tao restritiva, nem ampliativa.

O proprio Jorge Luiz Souto Maior, “ja prevendo que uma tal interpretagao
nado prevalecera, diante dos interesses pragmaticos em jogo”, apresenta “uma
interpretacdo que, baseada na l6gica do malmenor, possa permitir uma ampliagao
da competéncia da Justi¢ca do Trabalho, no que se refere a outros tipos de relagdo
de trabalho, sem eliminar, completamente, a sua razao de ser, enquanto estrutura
especial do Poder Judiciario.”

Assim, complementa o seu juridico raciocinio:

...ha de se reconhecer, pelo menos, que a competéncia da Justica do Trabalho
limita-se, natural e logicamente, as relagdes de trabalho que sejam préximas
de uma relagdo de emprego, nas quais se possa vislumbrar uma espécie de
exploragao do trabalho alheio para a consecugéo de objetivos determinados
(sendo marcante o conflito capital-trabalho ainda que com outra roupagem).
Como critérios determinantes dessa limitagédo, alguns aspectos devem ser,
necessariamente, observados: a pessoalidade na prestagcao de servigos
(ainda que sob a forma de pessoa juridica); a precariedade empresarial do
prestador de servicos; e a exploracdo da mao-de-obra para a satisfacdo
dos interesses empresariais ou econémicos de outrem.*

Para o referido jurista, a competéncia entdo estd ampliada para julgar
conflitos como: representante comercial; o trabalhador autdnomo cujo trabalho é o
explorado economicamente por outrem (um médico e o Hospital); um advogado e
0 escritorio de advocacia; um escritor e um jornal; o trabalhador auténomo que
presta servigos e que constitui uma atividade empresarial precaria (o encanador, o
jardineiro, o pequeno empreiteiro etc.).®

2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Justica do trabalho: a Justica do Trabalhador?”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos
Neves (coord.), Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 187.

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Justica do trabalho: a Justica do Trabalhador?”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos
Neves (coord.), Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 187.

4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Justica do trabalho: a Justica do Trabalhador?”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos
Neves (coord.), Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 187.

5 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Justica do trabalho: a Justica do Trabalhador?”, in Nova
competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos
Neves (coord.), Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 188.
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Na linha da exegese ampliativa, salientamos a posi¢ao de Grijalbo Fernandes
Coutinho, nos seguintes termos:

Havendo relacéo de trabalho /ato sensu, seja de emprego ou ndo, 0s seus
contornos serdo apreciados pelo juiz do trabalho. Para esses casos,
evidentemente, aplicara a Constituicdo e a Legislagdo Civil Comum,
considerando que as normas da CLT regulamentam o pacto entre o
empregado e o empregador. Como conseqiéncia, a Justica do Trabalho
passa a ser 0 segmento do Poder Judiciario responsavel pela analise de
todos os conflitos decorrentes da relagao de trabalho em sentido amplo, [...]
Os trabalhadores autdbnomos, de um modo geral, bem como os respectivos
tomadores de servigo, terdo as suas controvérsias conciliadas e julgadas
pela Justica do Trabalho. Corretores, representantes comerciais,
representantes de laboratérios, mestre-de-obras, médicos, publicitarios,
estagiarios, eventuais, contratados do poder publico por tempo certo ou por
tarefa, consultores, contadores, economistas, arquitetos, engenheiros, dentre
tantos outros profissionais liberais, ainda que ndo empregados, assim como
também as pessoas que locaram a respectiva mao-de-obra (contratantes),
quando do descumprimento do contrato firmado para a prestagao de
servigos, podem procurar a Justiga do Trabalho para solucionar os conflitos
que tenham origem em tal ajuste, escrito ou verbal. Discussdes em torno
dos valores combinados e pagos, bem como a execug¢ao ou nao dos servigos
e a sua perfeicao, além dos direitos de tais trabalhadores, estarao presentes
nas atividades do magistrado do trabalho. (site da ANAMATRA)®

O tema é apaixonante e como nos adverte Reginaldo Melhado “Nao ha
hermenéutica asséptica. Na interpretagao da Emenda n. 45 interpenetram-se altos
valores éticos e profundas consideragfes técnico-administrativas, mas também
diferentes orientagdes ideoldgicas...”.” E isso ndo se pode perder de vista...

A parte final do inciso | do art. 114 foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.395-6, ajuizada pela Associacdo dos Juizes Federais, e,
apreciando medida liminar, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Min. Nelson
Jobim, proferiu decisdo com efeito ex tunc, suspendendo, ad referendum, toda e
qualquer interpretagao conferida ao inciso | do art. 114 da Constituicdo Federal, na
redacéo dada pela EC n. 45/04, que inclua, na competéncia da Justi¢a do Trabalho,
a apreciagao de causas que sejam instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores, vinculados por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de carater juridico
administrativo.

O inciso Il do art. 114 da Constituicdo estabelece competéncia a Justica do
Trabalho para as agdes que envolvam o exercicio do direito de greve, agdes estas
individuais ou coletivas (§ 3° do art. 114 da CF), ndo havendo qualquer restrigao.

8 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. “Agora, sim, Justica do Trabalho”, artigo publicado na
pagina da Internethttp://www.anamatra.org.br/opiniao/artigos.cfm; acessada em 26.12.04.

7 MELHADO, Reginaldo. “Da dicotomia ao conceito aberto: As novas competéncias da Justiga
do Trabalho”, in Nova competéncia da Justiga do Trabalho, COUTINHO, Grijalbo Fernandes
e FAVA, Marcos Neves (coord.), Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 309.
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Desta feita, a lide podera ser entre empresa e sindicato, entre a empresa e o grevista,
entre o usuario do servigo paralisado (e prejudicado) e o sindicato e/ou grevistas e/
ou empresas, etc.

A Emenda n. 45 de 2004 trouxe para a competéncia da Justica do Trabalho
“as agdes sobre representacado sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores” - inciso Ill. Alguns autores tém
defendido que o texto é restrito, pelo que a lide de competéncia justrabalhista
devera envolver sindicatos e ndo “entidades sindicais” (federagao, confederacéo
ou mesmo centrais sindicais). Todavia, penso que tal exegese levaria a uma
contradigdo do sistema, até porque o art. 82 da CF utiliza a palavra “sindicato” em
varios incisos e tem-se entendido que a referéncia ndo é apenas a entidade
representativa de 1° grau.

QOutra novidade € o inciso IV do art. 114, Constitucional, quando atribui a
Justiga do Trabalho a competéncia para “os mandados de seguranga, habeas corpus
e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao.”

Em uma primeira leitura, a competéncia funcional para conhecer do habeas
data sera do juiz de 1° grau, até que a matéria seja regulamentada por lei. Ja o
mandado de seguranga e habeas corpus impetrados em face de atos praticados
por juizes do trabalho, a competéncia, por definicdo legal, é dos Tribunais. Todavia,
a competéncia sera do juiz de 12 grau quando o ato questionado envolver matéria
sujeita a sua jurisdicdo e a autoridade apontada como coatora néo for juiz do
trabalho. Vale salientar que, em relagdo a determinadas autoridades (presidente,
ministros, etc.), a CF estabelece foro privilegiado, sem excegdes.

A reforma, todavia, ndo acrescentou qualquer novidade quanto aos conflitos
de competéncia (inciso V) e execugéao de contribuigdes previdenciarias (inciso VIII).

Entretanto, é de se destacar o inciso VI quando diz textualmente que compete
a Justica do Trabalho processar e julgar “as agdes de indenizagdo por dano moral
ou patrimonial, decorrentes da relacédo de trabalho.” E que o STF, julgando o RE
394943/SP, ressaltando a excepcionalidade do caso concreto, negou provimento
ao recurso interposto contra acérdao do Tribunal de Algada de Sdo Paulo que
entendera competir a Justica Comum o exame de agéo de indenizagio por danos
morais fundada em acidente de trabalho. Todavia, na mesma decisdo o Pretério
Excelso “considerou-se que o acordao recorrido deveria ser preservado em nome
do sentido de Justica, uma vez que seria iniquo declarar, a essa altura, a nulidade
do processo até a sentenca, inclusive, e determinar a remessa dos autos a Justica
Trabalhista.” Vencidos os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio que davam
provimento ao recurso para declarar a competéncia da Justica do Trabalho.

Em julgamento posterior e também recente, o Pleno do Supremo Tribunal
Federal atribuiu competéncia a Justigca dos Estados e do Distrito Federal, e ndo a
Justica do Trabalho, para o julgamento das agdes de indenizagao resultantes de
acidente de trabalho, ainda que fundamentadas no Direito comum. Esse foi o
entendimento externado no julgamento de 09 de margo de 2005 do Recurso
Extraordinario (RE) 438639, interposto pela empresa Mineragao Morro Velho Ltda.

Da consulta a Internet® extrai-se o seguinte:

8 Pagina www.stf.gov.br (Noticias, Quarta-feira, 09.03.2005, 19:42) acessada em 21.03.05
as 10h15min.
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09.03.2005 - 19:42 - Justica Comum é competente para julgar agcoes
sobre indenizagéo por acidente do trabalho.

Compete a Justica dos Estados e do Distrito Federal, e ndo a Justica
do Trabalho, o julgamento das a¢des de indenizacao resultantes de acidente
de trabalho, ainda que fundamentadas no Direito comum. Esse foi o
entendimento do Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) que, por
maioria dos votos, julgou hoje (9/3) procedente o Recurso Extraordinario
(RE) 438639, interposto pela empresa Minera¢do Morro Velho Ltda.

Ao julgar o recurso, o relator, ministro Carlos Ayres Britto, ressaltou
tratar-se de interpretagado do artigo 114 da Constituicdo Federal, alterado
pela reforma do Judiciario (EC n. 45/04). Segundo ele, consta na acao que
a decisao recorrida provocou a remessa de mais de dois mil processos, ja
em andamento, para a Vara do Trabalho de Nova Lima (MG).

Segundo o relator, a jurisprudéncia do Supremo orienta-se no sentido
de que a competéncia para acolher acdo indenizatéria por danos morais
decorrentes da relacdo de emprego é da Justiga trabalhista, “pouco
importando se a controvérsia deva ser redimida a luz do Direito comum, e
nao do Direito do trabalho”. Carlos Ayres Britto explicou que o Supremo tem
excluido dessa regra as agdes de indenizagdo por danos morais
fundamentadas em acidentes de trabalho, como no caso do RE.

“A meu sentir, a norma que se colhe desse dispositivo ndo autoriza a
ilacao de que a Justica Comum estadual possui competéncia para conhecer
das acdes reparadoras de danos morais decorrentes de acidente do trabalho
propostas pelo empregado contra 0 seu empregador”, afirmou o ministro
durante o voto.

O ministro Cezar Peluso divergiu do relator ressaltando que, na teoria,
a acdo de indenizagao baseada na legislagédo sobre acidente de trabalho é
da competéncia da Justigca estadual. “Se nds atribuirmos a Justica do
Trabalho a agéo de indenizagdo baseada no Direito comum, mas oriunda
do mesmo fato histérico, temos uma possibilidade grave de contradigcao”,
afirmou o ministro.

Cezar Peluso explicou que um mesmo fato com pretensdes e
qualificagdes juridicas diferentes pode ser julgado de maneiras distintas, e
quando for necessario apreciar determinada questdao mais de uma vez, o
julgamento deve ocorrer pela mesma Justiga para evitar contradicdo de
julgados.

Peluso foi acompanhado pelos ministros Eros Grau, Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Celso de Mello, Sepulveda Pertence
e Nelson Jobim. Foram vencidos na votagao os ministros Carlos Ayres Britto
e Marco Aurélio.

A empresa Mineragao Morro Velho Ltda. interpds o RE contra deciséo
do extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais (TA/MG), que havia confirmado
decisdo da Comarca de Nova Lima, determinando a remessa do processo
a Justica do Trabalho. A Comarca entendeu que o processamento e
julgamento das agdes de indenizagdo por danos morais decorrentes de
acidente de trabalho, propostas pelo empregado contra 0 empregador, sdo
da competéncia da Justica trabalhista.
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Todavia, com todo respeito que se poderia ter em face de uma decisédo da
mais alta Corte Constitucional, o inciso VI ndo deixa duvidas quanto a competéncia
da Justica do Trabalho, fato ja externado no texto do 12 acérddo acima mencionado.
Tanto foi assim que o préprio Supremo Tribunal Federal, em decisao recente, alterou
o seu entendimento através de julgamento, unanime, declarando que a competéncia
para julgamento das agdes de indenizagdo por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente do trabalho é da Justica do Trabalho. Transcreve-se, a
seguir, o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, relator, que foi acompanhado pelos
demais Ministros da Corte:

CONFLITO DE COMPETENCIA 7.204-1 MINAS GERAIS

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator).

1. Trata-se de conflito negativo de competéncia, suscitado pelo Tribunal
Superior do Trabalho em face do recentemente extinto Tribunal de Algada
do Estado de Minas Gerais.

2. Por meio dele, conflito, discute-se a competéncia para processar € julgar
acdo indenizatéria por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
do trabalho, quando tal agcdo é proposta por empregado contra o seu
empregador. Donde a controvérsia: competente é a Justica comum estadual,
ou a Justica especializada do trabalho?

3. Pois bem, o fato é que Vicente Giacomini Peron ajuizou, na Justica do
Trabalho e contra o entdo Banco do Estado de Minas Gerais/BEMGE, acao
de indenizagdo por motivo de doenga profissional. O que levou a Junta de
Conciliagao e Julgamento de Uba/MG a se dar por incompetente e determinar
aremessa dos autos a uma das Varas Civeis daquela mesma Comarca. Pelo
que a Justica estadual julgou o pedido parcialmente procedente, resultando
dai a interposicao de recurso de apelagéo pelo Banco demandado.

4. Acontece que, ao apreciar o apelatério, o Tribunal de Alcada de Minas
Gerais declinou de sua competéncia e determinou a devolugao dos autos a
Junta de Conciliagdo e Julgamento de Uba/MG. Esta ultima, agora sim,
aceitou o processamento da agdo e, também ela, julgou parcialmente
procedente o pedido do autor. Fato que ensejou a interposicao de recurso
ordinario - apenas parcialmente provido pelo TRT/32 Regido - e,
posteriormente, recurso de revista.

5. Foi quando, na andlise desta ultima impugnagéo, a 5 Turma do egrégio
Tribunal Superior do Trabalho reconheceu a incompeténcia da Justica
especial, de maneira a suscitar o presente conflito negativo de competéncia
(tendo em vista a recusa anteriormente externada pelo Tribunal de Algada
de Minas Gerais).

6. Prossigo neste relato para consignar que o Ministério Publico Federal
opinou pela procedéncia da suscitagdo, em parecer assim ementado:
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CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. QUINTA TURMA DO TST E
TRIBUNAL DE ALGADA DE MINAS GERAIS. ACAO DE INDENIZAGAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. ART.109, INCISO I, DA CF, E ART. 114, DA CF, COM A NOVA
REDAGAO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004.
REMANESCE A COMPETENCIA DA JUSTIGA ESTADUAL PARA JULGAR
ACAO INDENIZATORIA FUNDADA EM ACIDENTE DE TRABALHO.
PRECEDENTES. PARECER PELO CONHECIMENTO DO CONFLITO, PARA
QUE SE DECLARE COMPETENTE A JUSTICA COMUM ESTADUAL.

7. E o relatério, que submeto ao egrégio Plenario desta Casa (RI/STF, art.
62, inciso I, “d”).

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator).

8. Conforme visto, a questdo que se pde neste conflito consiste em saber a
quem compete processar e julgar as agdes de reparagdo de danos morais
e patrimoniais advindos do acidente do trabalho. A¢des propostas pelo
empregado em face de seu empregador, de sorte a provocar o seguinte
questionamento: a competéncia é da Justica comum estadual, segundo
concluiu o érgéo suscitante (TST), ou é da Justica Obreira, como entendeu
0 suscitado (antigo Tribunal de Algada de Minas Gerais)?

9. Comeco por responder que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
proclama a competéncia da Justiga trabalhista para o conhecimento das
acdes indenizatérias por danos morais decorrentes da relagdo de emprego.
Pouco importando se a controvérsia comporta resolugéo a luz do Direito
Comum, e ndo do Direito do Trabalho. Todavia, desse entendimento o STF
vem excluindo as ag¢des reparadoras de danos morais, fundadas em acidente
do trabalho (ainda que movidas pelo empregado contra seu empregador),
para inclui-las na competéncia da Justica comum dos Estados. Isso por
conta do inciso | do art. 109 da Constituicao Republicana. Foi o que o Tribunal
Pleno decidiu, por maioria de votos, quando do julgamento do RE 438.639,
sessdo do dia 09.03.2005, na qual fiquei vencido, como Relator, na
companhia do eminente Ministro Marco Aurélio.

10. Nada obstante, valendo-me do art. 6° do Regimento Interno da Casa,
trago o presente conflito ao conhecimento deste Colendo Plenario para
rediscutir a matéria. E que, a meu sentir, a norma que se colhe do inciso |
do art. 109 da Lei das Leis ndo autoriza concluir que a Justica comum
estadual detém competéncia para apreciar as agdes que o empregado
propbe contra 0 seu empregador, pleiteando reparagao por danos morais
ou patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho. E dizer: quanto mais
reflito sobre a questdo, mais me convengo de que a primeira parte do
dispositivo constitucional determina mesmo que compete aos juizes federais
processar e julgar “as causas em que a Unido, entidade autarquica ou
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empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés,
assistentes ou oponentes...”. Mas esta é apenas a regra geral, plasmada
segundo o critério de distribuicdo de competéncia em razdo da pessoa.
Impbe-se atentar para a segunda parte do inciso, assim vocalizada: “...exceto
as de faléncia, as de acidente de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e
a Justica do Trabalho”. E esta segunda parte, como exceg¢ao que &, deve
ser compreendida no contexto significante daquela primeira,
consubstanciadora de regra geral. Em discurso quiga mais elucidativo: a
luz da segunda parte do inciso | do art. 109 da Constituicdo Federal, tem-se
que as causas de acidente do trabalho em que a Uniéo, entidade autarquica
ou empresa publica federal forem interessadas, na condigao de autora, ré,
assistente ou oponente, ndo sdo da competéncia dos juizes federais.

11. Remarque-se, entdo, que as causas de acidente do
trabalho,excepcionalmente excluidas da competéncia dos juizes federais,
s6 podem ser as chamadas agbes acidentarias. Agbes, como sabido,
movidas pelo segurado contra o INSS, a fim de discutir questao atinente a
beneficio previdenciario. Logo, feitos em que se faz presente interesse de
uma autarquia federal, é certo, mas que, por excecao, se deslocam para a
competéncia da Justica comum dos Estados. Por que nao repetir? Tais
acgOes, expressamente excluidas da competéncia dos juizes federais,
passam a caber a Justica comum dos Estados, segundo o critério residual
de distribuigdo de competéncia.

Tudo conforme serena jurisprudéncia desta nossa Corte de
Justica,cristalizada no enunciado da Sumula 501.

12. QOutra, porém, é a hipotese das agdes reparadoras de danos oriundos
de acidente do trabalho, quando ajuizadas pelo empregado contra o seu
empregador. Nao contra o INSS. E que, agora, ndo ha interesse da Uniao,
nem de entidade autarquica ou de empresa publica federal, a menos, claro,
que uma delas esteja na condigdo de empregadora. O interesse, reitere-se,
apenas diz respeito ao empregado e seu empregador. Sendo desses dois
Unicos protagonistas a legitimidade processual para figurar nos pélos ativo
e passivo da agdo, respectivamente. Razao bastante para se perceber que
a regra geral veiculada pela primeira parte do inciso | do art. 109 da Lei
Maior - definidora de competéncia em razao da pessoa que integre a lide -
nao tem como ser erigida a norma de incidéncia, visto que ela n&o trata de
relagéo juridica entre empregados e empregadores. Ja a parte final do inciso
I do art. 109 da Magna Carta, segundo demonstrado, cuida é de outra coisa:
excepcionar as hipéteses em que a competéncia seria da prépria Justica
Federal.

13. Deveras, se a vontade objetiva do Magno Texto fosse excluir da
competéncia da Justica do Trabalho matéria ontologicamente afeita a ela,
Justica Obreira, certamente que o faria no proprio &mbito do art. 114. Jamais
no contexto do art. 109, versante, este Gltimo, sobre competéncia de uma
outra categoria de juizes.
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14. Noutro modo de dizer as coisas, ndo se encaixando em nenhuma das
duas partes do inciso | do art. 109 as agbes reparadoras de danos resultantes
de acidente do trabalho, em que locus da Constituicao elas encontrariam
sua especifica norma de regéncia? Justamente no art. 114, que proclama a
competéncia da Justica especial aqui tantas vezes encarecida. Competéncia
que de pronto se define pelo exclusivo fato de o litigio eclodir entre
trabalhadores e empregadores, como figura logo no inicio do texto normativo
em foco. E j& me antecipando, ajuizo que a nova redacao que a EC n. 45/04
conferiu a esse dispositivo, para abrir significativamente o leque das
competéncias da Justica Laboral em razdo da matéria, sé veio robustecer o
entendimento aqui esposado.

15. Com efeito, estabelecia o caput do art. 114, em sua redagéo anterior,
que era da Justica do Trabalho a competéncia para conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, além
de outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho. Ora, um acidente
de trabalho é fato insito a interagao trabalhador/empregador. A causa e seu
efeito. Porque sem o vinculo trabalhista o infortinio ndo se configuraria; ou
seja, o acidente s6 é acidente de trabalho se ocorre no proprio amago da
relacdo laboral. A possibilitar a deflagracao de efeitos morais e patrimoniais
imputaveis a responsabilidade do empregador, em regra, ora por conduta
comissiva, ora por comportamento omissivo.

16. Como de facil percepcao, para se aferir os proprios elementos do ilicito,
sobretudo a culpa e o nexo causal, é imprescindivel que se esteja mais
proximo do dia-a-dia da complexa realidade laboral. Aspecto em que avulta
a especializacdo mesma de que se revestem os érgaos judicantes de indole
trabalhista. E como dizer: 6rgdos que se debrugam cotidianamente sobre
os fatos atinentes a relacdo de emprego (muitas vezes quanto a propria
existéncia dela) e que por isso mesmo detém melhores condi¢des para
apreciar toda a trama dos delicados aspectos objetivos e subjetivos que
permeiam a relagdo de emprego. Dai o conteldo semantico da Sumula
736, deste Excelso Pretorio, assim didaticamente legendada: “Compete a
Justica do Trabalho julgar as a¢des que tenham como causa de pedir o
descumprimento de normas trabalhistas relativas & seguranca, higiene e
salde dos trabalhadores”.

17. Em resumo, a relagao de trabalho é a invariavel matriz das controvérsias
que se instauram entre trabalhadores e empregadores. J4 a matéria
genuinamente acidentaria, voltada para o beneficio previdenciario
correspondente, é de ser discutida com o INSS, perante a Justica comum
dos Estados, por aplicagdo da norma residual que se extrai do inciso | do
art. 109 da Carta de Outubro.

18. Nesse rumo de idéias, renove-se a proposigao de que a nova redacao

do art. 114 da Lex Maxima sé veio aclarar, expletivamente, a interpretagéo
aqui perfilhada. Pois a Justiga do Trabalho, que ja era competente para
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conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, além de outras controvérsias decorrentes da relagéao
trabalhista, agora é confirmativamente competente para processar e julgar
as agOes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho (inciso VI do art. 114).

19. Acresce que a norma fundamental do inciso 1V do art. 12 da Constituigéo
Republicana ganha especificacéo trabalhista em varios dispositivos do art.
7°, como o que prevé a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de salde, higiene e seguranca (inciso XXIl), e o que impde a
obrigagéo do seguro contra acidente do trabalho, sem prejuizo, note-se, da
indenizagao por motivo de conduta dolosa ou culposa do empregador (inciso
XXVIII). Vale dizer, direito a indenizagdo em caso de acidente de trabalho,
quando o empregador incorrer em dolo ou culpa, vem enumerado no art. 7°
da Lei Maior como auténtico direito trabalhista. E como todo direito
trabalhista, é de ser tutelado pela Justica especial, até porque desfrutavel
as custas do empregador (nos expressos dizeres da Constituicao).

20. Tudo comprova, portanto, que a longa enunciagdo dos direitos
trabalhistas veiculados pelo art. 72 da Constituicao parte de um pressuposto
l6gico: a hipossuficiéncia do trabalhador perante seu empregador. A exigir,
assim, interpretacédo extensiva ou ampliativa, de sorte a autorizar o juizo de
que, ante duas defensaveis exegeses do texto constitucional (art. 114, como
penso, ou art. 109, |, como tem entendido esta Casa), deve-se optar pela
que prestigia a competéncia especializada da Justiga do Trabalho.

21. Por todo o exposto, e forte no art. 114 da Lei Maior (reda¢des anterior e
posterior a EC n. 45/04), concluo que nédo se pode excluir da competéncia
da Justica Laboral as a¢des de reparagao de danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente de trabalho, propostas pelo empregado contra o
empregador. Menos ainda para inclui-las na competéncia da Justica comum
estadual, com base no art. 109, inciso |, da Carta de Outubro.

22. No caso, pois, julgo improcedente este conflito de competéncia e
determino o retorno dos autos ao egrégio Tribunal Superior do Trabalho,
para que proceda ao julgamento do recurso de revista manejado pelo
empregador.

E 0 meu voto.

Recentemente, a 22 Sec¢do do Superior Tribunal de Justica, buscando
estabelecer pardmetros para a remessa para a Justiga do Trabalho dos processos
que se encontram na Justica Comum, assim decidiu:

COMPETENCIA. EC N. 45/2004. INDENIZAGAO. ACIDENTE. TRABALHO.

Em conformidade com recente julgado do STF, o qual alterou seu
entendimento sobre o tema em questao (vide Informativo do STF n. 394), a
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Secgédo firmou, por maioria, que somente serdo remetidos a Justiga do
Trabalho os feitos relativos a indeniza¢@o de danos morais e/ou patrimoniais
decorrentes de acidente de trabalho (nova redacéo do art. 114, VI, da CF/
1988) que, no advento da EC n. 45/2004, ainda se encontravam sem
sentenca prolatada, seja de mérito ou nao. Aqueles ja com sentenca
prosseguem regidos pela antiga competéncia da Justiga comum estadual,
inclusive recursal. Decidiu-se adotar jurisprudéncia do STF no sentido de
que a alteragédo superveniente de competéncia, mesmo que determinada
por regra constitucional, ndo atinge a validade de sentenga anteriormente
proferida. A Min. Nancy Andrighi, voto vencido, entendia que sé as agdes
ajuizadas apos a referida emenda teriam seus autos enviados a Justica
trabalhista, enquanto o Min. Humberto Gomes de Barros e o Min. Cesar
Asfor Rocha foram vencidos apenas na fundamentagado, pois defendiam
que, desde aquela data, todas as causas pendentes a respeito do tema
deveriam seguir para as varas e tribunais trabalhistas correlatos, de acordo
com precedentes. Precedentes citados do STF: CC 7.204-MG, DJ 3/8/2005;
CC 6.967-RJ, DJ 26/9/1997, e RTJ 60/855. CC 51.712-SP, Rel. Min. Barros
Monteiro, julgado em 10.08.2005.

QO inciso VIl é inovador ja que traz para a competéncia da Justica do Trabalho
as acgoes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
orgaos de fiscalizagao das relagdes de trabalho. Trata-se de lide conexa a derivada
da relagdo de emprego. Com efeito, € demanda que advém do desrespeito a
legislagao trabalhista, sob cuja 6tica precipuamente sera solucionada.

Assim, em que pese figurar a Unido em um dos po6los da relagao processual,
a lide é de competéncia material da Justica do Trabalho. A competéncia é para
qualquer acgao, seja a execugao de titulo extrajudicial proposta pela Fazenda Publica
federal, seja qualquer demanda intentada pelo empregador, visando a invalidar a
sanc¢do administrativa que Ihe haja infligido a fiscalizagdo das Delegacias Regionais
do Trabalho. Incluem-se, também, a acdo anulatéria e também o mandado de
seguranca impetrado contra ato da autoridade administrativa do Ministério do
Trabalho.

Na hipétese do mandado de seguranga, como ja se salientou alhures, uma
vez que ndo ha norma expressa que o inscreva na competéncia originaria dos
Tribunais Regionais, submeter-se-a4 as regras gerais de determinagao de
competéncia funcional, sendo impetrado perante as Varas do Trabalho, com
recursos para as Cortes superiores. O rito a ser seguido, como ja delimitado pelo
TST, sera especial (Instrugdo Normativa n. 27 do TST).

Alias, a referida Instrucdo Normativa, de 16 de fevereiro de 2005, trouxe
alguns balizamentos quanto as normas procedimentais aplicaveis ao processo do
trabalho em decorréncia da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho.

Diz o artigo 1° que as agbes ajuizadas na Justica do Trabalho tramitarao
pelo rito ordinario ou sumarissimo, conforme previsto na CLT, excepcionando-se,
apenas, as que, por disciplina legal expressa, estejam sujeitas a rito especial, tais
como o mandado de seguranga, habeas corpus, habeas data, agdo rescisoria,
acao cautelar e acao de consignagcao em pagamento.

Portanto, as agbes originadas no inciso VII, por exemplo, terdo tramitagao
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sob o rito ordinario ja4 que a Unido é parte e ha exclusdo expressa do rito
sumarissimo, quando as demandas tiverem como parte a Administragcdo Publica
direta, autarquica ou fundacional (paragrafo Unico do art. 852-A da CLT). Observado
0 prazo em quadruplo para defesa, em dobro para recurso, dispensa de depositos
para a interposicdo de recurso, remessa necessdria das decisdes que lhe sejam
total ou parcialmente contrarias (Decreto-lei n. 779/69, art. 1%), o ndo pagamento
de custas (art. 790-A da CLT), além da intimacdo pessoal através de oficial de
Justica do representante legal (art. 62, caput, da Lei n. 9.028/95), o rito serd o
celetista, inclusive com a realizagdo de audiéncia para que se possa levar a efeito
o principio da oralidade, celeridade e concentragdo dos atos processuais.

Em bom momento ja fixou o TST que a sistematica recursal a ser observada €
a prevista na Consolidacao, inclusive no tocante a nomenclatura, a algada, aos prazos
e competéncias, sendo que o deposito recursal sera sempre exigivel quando houver
condenagdo em pecunia e a parte processual for obrigada, por lei, a fazé-lo.

No tocante as custas, aplicam-se as disposicoes da Consolidagao das Leis
do Trabalho, sendo pagas pelo vencido, apds o transito em julgado da decisdo. Se
houver interposicao de recurso, as custas serdo pagas e comprovado seu
recolhimento no prazo recursal. Todavia, excetuadas as lides decorrentes da relagéo
de emprego, é aplicavel o principio da sucumbéncia reciproca. Portanto, se cada
litigante for em parte vencedor e vencido, serdo reciproca e proporcionalmente
distribuidos e compensados entre eles os honorarios e as despesas - art. 21 do
CPC. Se um litigante decair de parte minima do pedido, o outro respondera, por
inteiro, pelas despesas e honorarios - paragrafo Gnico do art. 21 do CPC. E o que
dispoe o CPC subsidiariamente aplicavel nesta tematica.

Os honorarios advocaticios, também excetuadas as lides decorrentes da
relagdo de emprego®, serdo devidos pela mera sucumbéncia. Aplica-se, também,
o art. 21 do CPC: “Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serdo reciproca
e proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles os honorarios e as
despesas.”

A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou (por exemplo, honordrios periciais) e os honorarios advocaticios. Essa
verba sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa
propria. Quanto a fixagdo de honorarios o Juiz devera observar o minimo de 10%
e 0 maximo de 20% sobre o valor da condenagéo, atendidos o grau de zelo do
profissional, o lugar de prestacédo do servigo, a natureza e importancia da causa, o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo (§ 32 do art.
20 do CPC). Nas causas de pequeno valor e nas de valor inestimavel, bem como
naquelas em que ndo houver condenagéo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execugdes embargadas ou ndo, os honorarios seréo fixados consoante apreciagao
equitativa do juiz, atendidas as normas acima delimitadas (§ 4° do art. 20 do CPC).
Concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos respondem pelas
despesas e honorarios em proporgéo.

No tocante aos honorarios periciais serdo suportados pela parte sucumbente
na pretensao objeto da pericia, salvo se beneficiaria da Justica Gratuita.

% Tal exclusao, todavia, tem sido objeto de critica contundente por diversos autores.
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Ressalvadas as lides decorrentes da relagdo de emprego, é facultado ao
Juiz, em relagéo a pericia, exigir depdsito prévio dos honorarios (art. 19 do CPC).
Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos cuja realizagao o juiz
determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Publico (§ 2° do art. 19 do
CPC). As despesas dos atos processuais, efetuados a requerimento do Ministério
Publico ou da Fazenda Publica, serédo pagas a final pelo vencido (art. 27 do CPC).

Outro ponto interessante a ser abordado é a questéo relativa ao principio
da perpetuatio jurisdictionis ou “perpetuagdo da jurisdicao”.

Nos termos do artigo 87 do Cédigo de Processo Civil, a competéncia é
determinada no momento em que a agdo € proposta, sendo irrelevantes as
alteragbes de fato ou de direito, ocorridas posteriormente. Referido diploma legal
consagra o principio da perpetuacao da jurisdicdo que somente encontra excecao
nas hipoéteses de extingdo dos 6rgaos ou na alteragéo da competéncia material ou
hierarquica.

No caso, a alteragdo do art. 114, Constitucional, trouxe a ampliacdo da
competéncia material da Justica do Trabalho, com a conseqliente supresséo de
competéncias materiais tanto da Justica Estadual quanto da Justica Federal. Dai,
deflui a inequivoca ilagéo de que todos os feitos que 1a tramitam e que possuem a
relagdo de trabalho como relacgao juridica basica (observando-se o critério
delimitador acima), deverédo ser encaminhados para o Poder Judiciario Trabalhista,
feita a excecdo em relagdo aos processos de execugdo baseados em titulos
executivos judiciais. E, a se considerar que o entendimento da 22 Secao do STJ
representard o entendimento das Cortes Superiores no tocante as acgdes de
indenizacédo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho,
nesta hipdétese, somente serdo remetidos a Justi¢ca do Trabalho aqueles que ainda
nao possuirem sentenga prolatada, de mérito ou néo.

No pertinente as execucgdes definitivas de titulos executivos judiciais
(lembrando-se de que no processo comum a execugao € um processo e nao fase
como é no processo do trabalho), ndo ha que se falar em deslocamento da
competéncia, porque a competéncia executoria € definida pelo critério funcional,
inaplicavel, pois, o art. 87 do CPC relativo ao processo de conhecimento comum.

A competéncia executdria para os titulos executivos judiciais provenientes
de atividade jurisdicional vem definida pelo inciso Il do art. 575 do CPC, que
determina que a mesma seja processada perante o juizo ou tribunal que conheceu
originariamente da causa. Observe-se que o ponto central da definigdo da
competéncia estd assentado no aspecto funcional - juiz ou tribunal que tiver
funcionado originariamente na causa.

Ver, a propésito, os ensinamentos de Dinamarco' e Araken de Assis' que
nos ensinam que é funcional a competéncia executiva, imperando o interesse
publico em ver a sentenga executada pelo juizo que conheceu originariamente da
causa, fundado no raciocinio que esse teria melhores condigoes de implementar a
necessaria efetividade a atividade jurisdicional.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil, v. IV, Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 91.

" ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugdo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 174.
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Quanto ao tema, a pesquisa junto ao Superior Tribunal de Justi¢ca nos
demonstra posicionamentos conflitantes na 22 e 32 Turmas daquela Egrégia Corte.'
13

Lado outro, prevé a Sumula n. 10 do STJ :

Instalada a Junta de Conciliagdo e Julgamento, cessa a competéncia do
Juiz de Direito em matéria trabalhista, inclusive para a execugio das
sentengas por ele proferidas.

Todavia, sabemos que a competéncia residual da Justica Comum, definida
inclusive pela atual regra do art. 112 da Constituicdo, somente é estabelecida quando
ausente, na localidade, 6rgdo da Justica do Trabalho. Assim, o Juiz de Direito,
quando exerce a jurisdigao trabalhista, pertence a estrutura do Poder Judiciario do
Trabalho, tanto que aplica a CLT e os recursos sdo julgados pelos érgaos da Justica
do Trabalho.

Desta feita, havendo a instalagdo de 6rgao trabalhista na localidade,
automaticamente deixa de existir a competéncia da Justica Estadual, estabelecida
apenas porque na localidade ndo ha Vara do Trabalho. Portanto, tal situagdo em
muito se distancia da hipotese que se apresenta em face da alteragcdo de
competéncia pela Emenda Constitucional n. 45/04.

Em resumo, a competéncia executéria é definida pelo juizo prolator da
decisao originaria que houver transitado em julgado. Assim, os processos de
execucao definitiva que se encontrem na Justica Federal e Estadual ndo deveréo
ser remetidos para a Justica do Trabalho e, se o forem, penso que o Juizo devera
suscitar o conflito negativo de competéncia.

Entretanto, quanto aos titulos executivos extrajudiciais, considerando que
sua determinacdo ndo segue o critério funcional, deverdo os mesmos ser
encaminhados para a Justi¢a do Trabalho, inclusive quanto as agdes de execugao
de penalidades administrativas impostas pelas Delegacias Regionais do Trabalho,
corolario légico do art. 114 da CR e art. 87 do CPC.

12 CONFLITO DE COMPETENCIA. JUiZOS FEDERAL E TRABALHISTA. PROCESSO DE
EXECUGAOQ. SENTENCA TRABALHISTA: MUDANCA DE REGIME. COMPETENCIA DO
JUiZO DO CONHECIMENTO. Ainda que tenha havido a mudanga de regime do servidor,
o fato é que a sentenca foi prolatada antes de tal alteracéo, e deve ser executada no juizo
do processo de conhecimento. (CC 30912-RJ, 32 Turma, Relator Ministro José Arnaldo da
Fonseca, publicado no DJ de 8 de outubro de 2001, p. 161)

13 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO E JUSTICA
ESTADUAL. EXECUGAO DE SENTENGA PROFERIDA POR JUIZ ESTADUAL.
TRABALHADOR PORTUARIO. ORGAO GESTOR DE MAO-DE-OBRA - OGMO. | -
Compete a Justica do Trabalho executar sentenca, ja transitada em julgado, proferida
pela Justiga Comum do Estado antes da alteragdo dos artigos 643 e 652 da CLT, que
fixaram a competéncia da Justica Especializada para processar e julgar as agdes
envolvendo trabalhador portuario e o Orgao Gestor de Mao-de-obra - OGMO - decorrentes
da relagdo empregaticia. Il - Inteligéncia da excegao prevista no artigo 87, segunda
parte, do Codigo de Processo Civil. Conflito conhecido, para declarar competente o
Juizo da 22 Vara do Trabalho de Rio Grande - RS. (CC 34312-RS, 22 Turma, Relator
Ministro Castro Filho, publicado no DJ do dia 10.06.2002, p. 139)
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As questdes oriundas da ampliacdo da competéncia da Justiga do Trabalho
s&o muitas e a idéia era apresentar alguns pontos para posterior aprofundamento.
O tema é novo e devera merecer por parte dos estudiosos intenso debate e
aprofundamento cientifico.
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COMPETENCIAAMPLIA:DA
EC N. 45 RECONHECEU VOCACAO NATURAL
DA JUSTICA DO TRABALHO

Jorge Luiz Souto Maior*

Que nao é o que ndo pode ser que
Nao é o que nido pode

Ser que néo é

O que nao pode ser que nao

E o que nao

Pode ser

Que nao

E

(O que - Titas)

A ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, ditada pela EC n. 45
de 2004, no que diz respeito a expressado “relagdo de trabalho”, tem suscitado
muitas dividas e, por conseqiiéncia, muitos debates. Das manifestagdes até aqui
expostas podem ser divididas as posicdes adotadas em quatro correntes.

Para a primeira corrente, tudo que envolva trabalho, independe da natureza
das pessoas envolvidas (natural ou juridica) ou da forma da prestagédo do servigo,
esta, agora, sob a competéncia da Justi¢ca do Trabalho.

A segunda corrente vai na mesma linha, apenas excluindo a tutela para os
prestadores de servigos pessoas juridicas. Admite, portanto, o processamento na
Justica do Trabalho de conflitos envolvendo relagdo de consumo, mesmo sem o
critério da hipossuficiéncia do prestador ou da continuidade na relagao.

A terceira, mais restritiva, além de exigir a pessoalidade na prestagao de
servico, ainda estabelece como pressuposto da competéncia da Justica do Trabalho
que o prestador de servigo esteja sob dependéncia econémica do tomador dos
seus servigos ou que haja, pelo menos, uma continuidade nesta prestagao.

Aquarta corrente recusa a expressao “relagdo de trabalho”, trazida no inciso
I, qualquer carater inovador com relagdo ao que ja constava do mesmo artigo 114
antes da edicao da EC n. 45, ou seja, que continuariam na competéncia da Justica
do Trabalho apenas os conflitos decorrentes da relagdo de emprego.

Posicionei-me, inicialmente, nos moldes da terceira corrente, também
chamada de restritiva, mas queria neste texto, publicamente, rever minha posicéo.
Considerava que a melhor interpretagéo que se poderia dar a expressao “relagao
de trabalho”, para fins de determinar a competéncia da Justica do Trabalho, seria
uma interpretagao restritiva, para atender a sua caracteristica de ser uma justigca
especializada, voltada a um conflito com peculiaridades préprias.

* Juiz do Trabalho, titular da 32 Vara do Trabalho de Jundiai (SP) e livre-docente em Direito
do Trabalho pela USP.
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Entretanto, lendo ou ouvindo as manifestagcdes da primeira e da segunda
correntes, pude perceber que aqueles que, como eu, se recusavam a dar um sentido
amplo a expressao passaram a ser considerados conservadores ou “reacionarios”
e que estariam negando o principio da dignidade humana aos profissionais liberais?;
estariam deixando sem protegéo juridica e sem acesso a justica varias pessoas
que estao alijadas do mercado formal de trabalho?®; e, por conseqiiéncia, estariam
impedindo que a Justi¢ca do Trabalho, diante dos “novos paradigmas” da produgéo
moderna, pudesse cumprir seu papel de dar plena efetividade ao principio do valor
social do trabalho, distribuindo a verdadeira justi¢a social.*

Por considerar que ndo devemos transformar esse debate em questao
pessoal, como se buscassemos o mérito de estar com a razao, fechando-se para
outros argumentos, a semelhanca de um embate fundamentalista, que recusa
avangos na perspectiva dialética, e, sobretudo, porque ndo quero, de maneira
nenhuma, passar para a histéria como alguém que, de alguma forma, posicionou-
se contra a efetivagédo do principio da dignidade humana, ndo tenho nenhum tipo
de constrangimento em dizer que os argumentos da corrente ampliativa
convenceram-me. Revejo, assim, minha manifestacao inicial.

Alias, fago esta reconsideragdo com imensa alegria. Primeiro, porque a partir
de agora nao serei mais retrégrado, conservador ou reacionario e sim moderno e
avangado, e, segundo, porque deixarei de encabegar uma corrente, para ser um
seguidor, engrossando a enorme fileira de doutrinadores e juizes do trabalho, que,
com suas manifestagdes, deixaram clara a nogao de que a Justica do Trabalho
possui uma vocagao natural, que se reverte em auténtica missdo, qual seja: a
protecédo do valor social do trabalho e da dignidade humana.

E claro que eu ndo poderia ficar de fora dessa, pois a partir de agora passa
a ser justo antever um grande e motivador movimento de redengao da Justiga do
Trabalho, com a difusdo do compromisso que se estd assumindo com o
cumprimento da missdo mencionada.

Este auténtico espirito altruista, voltado a protecdo do ser humano e do
valor social do trabalho, certamente, fard com que a Justi¢a do Trabalho doravante:

a) proteja a dignidade humana dos profissionais liberais, conferindo-lhes
acesso a célere prestacao jurisdicional trabalhista, para cobrar seus honorarios de

' Cf. MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. “Nova competéncia da Justiga do Trabalho: contra a
interpretagdo reacionaria da Emenda n. 45/2004”, in Justigca do Trabalho: competéncia
ampliada, coordenadores, Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava, Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 170-186.

2 Cf. ROMITA, Arion Sayao. In palestra proferida no 132 Congresso Goiano de Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho, realizado pelo IGT, nos dias 16 a 18 de junho de 2005.

8 Cf. ALKIMIM, Gustavo Tadeu. “Nova competéncia da Justiga do Trabalho - perspectivas
de um juiz especial para uma Justiga Especial”, in Justica do Trabalho: competéncia
ampliada, coordenadores, Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava, Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 154.

4 Cf. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. “Ampliagdo da competéncia da Justiga do Trabalho:
mudanga que contraria o perfil conservador da reforma do Judiciario”, in Justica do Trabalho:
competéncia ampliada, coordenadores, Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava,
Sé&o Paulo: LTr, 2005, p. 107.
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empresas, clientes ou pacientes (mesmo em relagdes de consumo);

b) preserve, igualmente, a dignidade humana de empresas, clientes ou
pacientes frente aos atos “repressores” dos profissionais liberais;

c) confira direitos trabalhistas (embora nao todos, como se diz) a
trabalhadores parassubordinados ou independentes, que se encontram no mercado
informal.

Mas, pessoalmente, confesso, minha alegria de participar desse movimento
€ maior pela convicgao de que esta vocagao protecionista do valor social do trabalho
e da dignidade humana, com realce ao principio de que o homem nao é mercadoria
de comércio, certamente ndo se restringira as novas relagdes de trabalho que
agora vém para a competéncia da Justica do Trabalho, repercutindo, igualmente,
pelas mesmissimas razdes, na nossa velha conhecida: a relagdo de emprego.

Prenuncia-se, assim, um futuro bastante auspicioso da Justica do Trabalho,
também no que tange as relagbes de emprego, que terd como efeito:

a) a preservagao do interesse publico no reconhecimento da relagdo de
emprego em relagdes de trabalho em que apenas se busca mascarar a exploragao
do capital sobre o trabalho. Esta nova Justica, certamente, ndo se deixara
impressionar pelas aparéncias enganosas dos ditos “novos paradigmas” do
processo produtivo, pois sua vocagao protecionista vera antes de tudo a
necessidade da protecdo do ser humano e ndo as “exigéncias do mercado”. Ao
cabo, declarara fraudulentas, reconhecendo a existéncia da relagdo de emprego
(para a aplicagao do modelo juridico protetivo do trabalho na sua potencialidade
maxima e nao parcialmente como se anuncia no que tange as relagdes
parassubordinadas) nas hipoteses de mascaramento da exploragéo, tais como:
cooperativas de trabalho; trabalhadores travestidos de pessoas juridicas...

b) a necessaéria identificacdo da responsabilidade entre empresas nas
producdes realizadas com “cooperagdao” empresarial de forma horizontal, pois
estas férmulas muitas vezes se institucionalizam apenas para deixar o capital
longe do trabalho, com o fim de dificultar a identificagdo da exploragéo. O capital
se vale do trabalho, mas sem se mostrar as claras e, assim, acaba ndo tendo
qualquer responsabilidade social. Mas, a Justiga do Trabalho, vocacionada, ndo
se restringira, por exemplo, a dizer que a pessoa que costura meias ou calgados
em sua casa para uma outra pessoa, igualmente, miseravel, tem direitos.
Perseguira a responsabilizagcdo da empresa que ostenta o capital e para quem,
efetivamente, essas meias ou calgados sédo costurados. Alias, conferira protegao
social, frente a grande empresa que esta por detras daquela atividade econémica,
igualmente, aquele que apenas aparentemente detém a condicao de
“empresario”...

c) a revisdo de varios de seus posicionamentos referentes a situagoes
comuns nas relagbées de emprego, até porque, se ndo se conseguisse efetivar a
protecdo do ser humano nas relagées de emprego, ndo seria possivel supor que
se 0 conseguiria realizar em outros tipos de relagdes de trabalho. Mas, como a
ampliacdo da competéncia se baseia na adogdo de uma nova postura protetiva,
isto implicard mudancgas na jurisprudéncia, especialmente, quanto a alguns
aspectos, como os abaixo enumerados, de forma exemplificativa:
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1. Terceirizacdo: claro que esta nova Justiga vocacionada para a protecao
do ser humano sabera reconhecer o equivoco do Enunciado n. 331 do TST, que
transforma o empregado em coisa (“coisificacdo” do ser humano). Declarara nula
qualquer tipo de intermediagdo de mao-de-obra, afirmando o vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servigos seja em atividade-fim, seja em atividade-
meio, pois 0 ser humano nao pode ser mercantilizado. A terceirizagédo, assim, sera
restrita a prestagdes de servigos especializados, de carater transitorio,
desvinculados das necessidades permanentes da empresa, mantendo-se, de todo
modo, a responsabilidade solidaria entre as duas empresas;

2. Acumulagao de adicionais: como o principio € o da protecado do ser
humano, consubstanciado, por exemplo, na diminuigcdo dos riscos inerentes ao
trabalho, ndo ha o menor sentido continuar-se dizendo que o pagamento de um
adicional “quita” a obrigagdo quanto ao pagamento de outro adicional. Se um
trabalhador trabalha em condigéo insalubre, por exemplo, ruido, a obrigagdo do
empregador de pagar o respectivo adicional de insalubridade nao se elimina pelo
fato de ja ter este mesmo empregador pago ao empregado adicional de
periculosidade pelo risco de vida que o impds. Da mesma forma, o pagamento
pelo dano a saude, por exemplo, perda auditiva, nada tem a ver com o dano
provocado, por exemplo, pela radiagdo. Em suma, para cada elemento insalubre é
devido um adicional, que, por 6bvio, acumula-se com o adicional de periculosidade,
eventualmente devido. Assim, disp0e, alias, a Convencdo n. 155 da OIT, ratificada
pelo Brasil;

3. Adicional de insalubridade sobre a remuneracao: a eliminagéo dos riscos
a saude é um bem juridico protegido constitucionalmente. O ideal é que por agbes
inibitérias se eliminem os riscos, mas nao tendo ocorrido, a repercussao econémica
deve ser a mais ampla possivel, para justificar os investimentos que uma empresa
teria que fazer para eliminar os riscos e ndo uma paga simbolica ao trabalhador
pelo risco a que foi exposto. A Constituicdo, ademais, é clara neste sentido, fixando
o direito ao adicional de remuneragao pela insalubridade;

4. Adicional de penosidade: até hoje doutrina e jurisprudéncia consideram
o direito em questdo como de norma constitucional de eficacia limitada. Na nova
postura adotada pela doutrina e jurisprudéncia, de protecédo da dignidade humana,
tal entendimento ndo mais se justifica, pois se pode a jurisprudéncia conferir direitos
trabalhistas a quem n&o é empregado, com muito mais razdo podera ela conferir
eficacia plena aos direitos ja consagrados aos empregados, até porque nao é dificil
definir o que seja um trabalho penoso. Penoso é um trabalho que nido apresenta
riscos a saude fisica, mas que, pelas suas condi¢gdes adversas ao psiquico, acaba
minando as forgas e a auto-estima do trabalhador, mais ou menos na linha do
assédio moral. Alias, o préprio assédio moral nao é definido em lei e ninguém hoje
dira que ndo cabe ao trabalhador uma indenizagao por assédio moral.

O trabalho penoso é uma espécie de assédio moral determinado pela propria
estrutura empresarial e ndo por ato pessoal de um superior hierarquico. Um exemplo,
talvez, permita melhor a compreenséo da idéia: outro dia fui a uma fabrica. As
trabalhadoras faziam um servigo repetitivo durante oito horas por dia, sem previsao
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de rotatividade de tarefas, sem possibilidade de descanso e sem que tivessem
sequer a visao da trabalhadora ao lado, porque envolvidas por um biombo trilateral.
Se avaliada a situagao sob a ética da insalubridade e da periculosidade nada estava,
pelo menos aparentemente, errado, mas o trabalho exercido daquela forma minava
a trabalhadora por dentro, tanto que, na prépria avaliagdo do gerente de recursos
humanos, sé pessoas com baixissima formagao cultural se submetiam ao exercicio
daquele servico...

5. Horas extras ordindrias: As horas extraordinarias, prestadas de forma
ordindria, trata-se de uma esdrlxula pratica que interfere, obviamente, na salde
dos trabalhadores® e mesmo na ampliagdo do mercado de trabalho. Alias, trata-se
de uma grande contradi¢cdo: no pais do desemprego as empresas utilizarem-se,
de forma habitual, da pratica do trabalho em horas extras e pior, na maioria das
vezes, sem 0 pagamento do adicional respectivo.®

O ato de uma empresa que exige horas extras, sem o respectivo pagamento,
aos seus empregados, em principio € apenas uma agressao aos direitos individuais
desses empregados, cuja satisfagao, portanto, deve ser buscada pelas vias normais
da acdo individual, ainda que em litisconsércio ativo (dissidio plurimo). Mas, se
vista por outro lado, considerando a repercussao do custo da produgdo e a
concorréncia desleal que essa atitude provoca com relagédo a outras empresas do
mesmo setor, que nao se utilizam de tal pratica, a pratica em questédo revela-se
uma auténtica agressao consciente da ordem juridica, surgindo o interesse social
em inibi-la.

A inibicdo de tal pratica tanto pode se dar por intervengdo do Ministério
Publico do Trabalho, que pleitearia a sua paralisagéo por meio de agao civil publica,
quanto pode ser imaginada pela interposigao de agbes com carater indenizatorio,
movidas pelos empregados, para fins de desestimula-la.

Importante explicar que a limitagao ao adicional de 50%, para o pagamento
das horas extras, somente tem sentido quando as horas extras sao, efetivamente,
horas extras, isto é, horas além da jornada normal, prestadas de forma
extraordinaria. Quando as horas extras se tornam ordindrias, deixa-se o campo da
normalidade normativa para se adentrar o0 campo da ilegalidade e, neste sentido,
apenas o pagamento do adicional ndo é suficiente para corrigir o desrespeito a
ordem juridica.

6. Gerentes e altos empregados (direito a horas extras): Nao se justifica a
exclusao dos altos empregados dos direitos ao limite da jornada de trabalho, aos
periodos de descanso (inter e entrejornadas), ao descanso semanal remunerado
e ao adicional noturno, por previsdo do inciso Il do artigo 62 da CLT. O problema é
que este tipo de empregado (pressupondo, entéo, para fins de nossa investigacao
as situagdes faticas e juridicas em que o alto empregado se apresente como um
auténtico empregado, isto €, um trabalhador subordinado) tem sido vitima, pelo

5 Estudos revelam que o maior nimero de acidentes do trabalho se d4 no momento em que
o trabalhador estd cumprindo horas extras.

5 Repare-se, a propésito, que a maioria das reclamacgdes trabalhistas versa sobre trabalho
em hora extra ndo remunerado.
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mundo afora, de jornadas de trabalho excessivas. Eles estdo, freqlientemente,
conectados ao trabalho 24 horas por dia, 07 dias na semana, mediante a utilizagdo
dos meios modernos de comunicagdo: celular; pager; notebook; fax etc...

Os altos empregados estao sujeitos a jornadas de trabalho extremamente
elevadas, interferindo negativamente em sua vida privada. Além disso, em funcao
da constante ameaca do desemprego, sdo forgados a lutar contra a
“desprofissionalizagdo”, o que lhes exige constante preparacéao e qualificagao, pois
que o desemprego desses trabalhadores representa muito mais que uma
desocupagao temporaria, representa interrupgao de uma trajetoria de carreira, vista
como um plano de vida, implicando crise de identidade, humilhagao, sentimento
de culpa e deslocamento social.

Em suma, a sua subordinagao ao processo produtivo é intensa, corroendo
sua saude e desagregando sua familia. Veja-se, por exemplo, que muitos sequer
tém tido tempo para tirar férias, pois que, diante do quase inesgotavel acesso a
fontes de informagdes e por conta das constantes mutagdes das complexidades
empresariais, ficar muitos dias desligado do trabalho representa, até mesmo, um
risco para a manutengao do préprio emprego. Um primeiro e importante passo a
ser dado na diregao da humanizagao das relagées de trabalho dos altos empregados
€ reconhecer que, mesmo tendo alto padrdo de conhecimento técnico e sendo
portadores de uma cultura mais elevada que o padrdo médio dos demais
empregados, ndo deixam de depender economicamente do emprego (alids, ha
uma dependéncia até moral do emprego, dada a necessidade natural de
manutengdo do seu status social) e que, por conta disso, submetem-se as regras
do jogo capitalista para ndo perderem sua insergdo no mercado. Sua sujeigado as
condigbes de trabalho que lhes sédo impostas pela légica da produgao € inevitavel.

O direito do trabalho, sendo um centro de positivacdo da garantia dos direitos
humanos, evidentemente, ndo deve encarar este fato como normal e estar alheio
a ele, ou, pior, fixar normas que o legitime, pois o resultado € que uma geragéo
inteira de pessoas qualificadas e que muito bem poderiam servir a sociedade de
outro modo esta sendo consumida no incessante ritmo alucinado do trabalho
direcionado pelos comandos da produgdo moderna.

Juridicamente falando, a forma essencial de se reverter este quadro é integrar
estes trabalhadores a protecéo do limite da jornada de trabalho, consagrada, vale
lembrar, desde o Tratado de Versalhes, 1919, com reforgo que lhe fora dado pela
Declaragéo dos Direitos do Homem, em 1948. Além disso, os incisos XlIl e XV do
artigo 7% da CF/88 conferiram, respectivamente, a todos os trabalhadores,
indistintamente, os direitos ao repouso semanal remunerado e a limitagdo da jornada
de trabalho.

7. Horas extras (trabalho externo): Diz-se, comumente, que os empregados
que exercem trabalho externo ndo estédo sujeitos ao limite de jornada de trabalho.
No entanto, sobressai o direito da sociedade de que esses trabalhadores tenham
sua jornada de trabalho limitada, sendo esta uma obrigagédo primaria que se impde
ao empregador, por ser ele quem exige ou permite a execugdo de servigos por
parte de seu empregado. Independente do que dispde o inciso | do art. 62, é
importante atribuir ao empregador a obrigacdo de limitar a jornada de seus
empregados, mesmo que trabalhem fora de seu estabelecimento.
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Recentemente, em uma reclamagao trabalhista’, um trabalhador, motorista
de 6nibus intermunicipal, pleiteou o recebimento de horas extras, declinando uma
jornada de trabalho de cerca de 12 horas. A reclamada, em defesa, simplesmente
disse que o reclamante exercia trabalho externo e que, portanto, sequer sabia
apontar a quantidade de horas que o reclamante trabalhava, diariamente.

Pense-se a questéo, no entanto, sob o prisma da responsabilidade social:
aquele trabalhador transportava vidas humanas a mando do empregador e segundo
a versao do trabalhador seu trabalho era exercido além do limite que razoavelmente
se poderia entender como necessario para a seguranga de todos e o empregador
sequer tinha o cuidado de se dar conta da quantidade de horas trabalhadas, apenas
para demonstrar a inexisténcia de controle e, portanto, valer-se da previsédo do
inciso | do artigo 62 da CLT com o fito de evitar o pagamento de horas extras. No
entanto, o fato concreto é que aquele empregador ndo s6 poderia controlar a jornada
trabalhada por seu motorista como tinha o dever social de fazé-lo. Este controle,
alias, é sempre possivel (basta lembrar os caminhdes que trazem a inscrigcdo
“veiculo rastreado por radar”) e, sendo esta sua obrigacao, recai sobre si 0 encargo
da prova das horas de trabalho, em eventual discussdo em juizo a seu respeito.

8. Banco de horas: O banco de horas, em absoluto, pode ser considerado
constitucional, na medida em que permite que uma divida trabalhista (o pagamento
da hora extra) se pague com prazo de um ano e sem o respectivo adicional, quando
se compensa uma hora extra com uma hora normal, sem falar nos efeitos perversos
que esta incerteza de horarios provoca no cotidiano dos trabalhadores. E evidente
que o propésito da lei, de preservar os empregos em épocas sazonais, s6 poderia
se concretizar com a fixagdo da regra de que primeiro se concedessem as folgas,
para que depois estas se compensassem com horas extras, preservando-se sempre
a diferenca quantitativa entre a hora normal e a hora extra.®

9. Revezamento 12 x 36: o revezamento 12 x 36 fere, frontalmente, a
Constituic@o e a lei. A lei ndo permite trabalho em horas extras de forma ordinaria,
como dito acima. E, se houver trabalho em hora extra, a jornada ndo pode
ultrapassar a 10 horas. No regime de 12 x 36 ha trabalho freqliente além de oito
horas diarias, portanto, horas extras (o fato de ser remunerado como tal, ou néo,
nao afeta a realidade, pois hora extra é a hora que ultrapassa o limite maximo da
jornada normal) e héa trabalho com jornada superior a 10 horas. O descanso a mais
que se da, com a folga no dia seguinte, primeiro néo retira a ilegalidade e segundo,
sob o aspecto fisiologico, ndo repde a perda sofrida pelo organismo, ainda mais
sabendo-se, como se sabe, que no dia seguinte o trabalhador ndo descansa,
ocupando-se de outras atividades e mesmo vinculando-se a outro emprego. Uma
jornada de 12 horas vai contra a todos os preceitos internacionais de direitos
humanos.

7 Movida perante a 32 Vara do Trabalho de Jundiai/SP.
8 Para maiores argumentos neste sentido, vide SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, ob. cit., “O
direito do trabalho como instrumento de justi¢a social”, p. 329-330.
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10. Agressoes reincidentes do direito do trabalho: varias empresas séo
reincidentes na pratica de agressdes aos direitos dos trabalhadores, agindo assim
de forma deliberada e equacionando os lucros que obtém com tal atitude. A Justica
do Trabalho, ao contrario do que deveria, acaba adotando com relagéo a estas
empresas uma postura complacente e as vezes, diante do fato de estarem seus
representantes ou advogados em contato mais freqiiente com a Justiga, acabam
tendo um tratamento extremamente amistoso. S4o empresas-cliente da Justica do
Trabalho. Umas até “clientes preferenciais”, que em breve vao acabar reivindicando
que seus “cartdes” sejam pontuados em fungdo do namero de reclamacgoes, para
trocarem esses pontos por milhagens... Claro isto é apenas uma caricatura, mas
que reflete, de certo modo, o que se passa no dia-a-dia da Justica do Trabalho
(Justica e certas empresas “parceiras” no descumprimento do direito do trabalho).

Mas, agora, fruto da revitalizagdo do principio protetor, a nova Justiga do
Trabalho fara o que ja devia estar fazendo, tratar essas empresas como inimigas,
ndo para ser contra o capital, mas para estar do lado das empresas que nao
comparecem na Justiga do Trabalho, exatamente, pelo fato de serem cumpridoras
dos direitos trabalhistas.

A nova Justica do Trabalho, entdo, conferird uma espécie de selo “Amiga
da Justica do Trabalho” a todas as empresas que nao tiverem reclamagdes
trabalhistas e as suas “clientes” dara um tratamento repressivo, condenando-as,
pela reincidéncia, ao pagamento de indenizagbes por dano social, fixadas a partir
dos parametros juridicos criados pelos artigos 186, 187, 927 e 404, paragrafo tnico,
do Cadigo Civil, e, no aspecto processual, invertera o 6nus da prova, para que tais
empresas provem que na situagao posta em julgamento os fatos foram diversos
daqueles tantos outros que o juiz ja instruiu e julgou.

Nesta perspectiva de penalizagdo pela utilizacdo da Justiga do Trabalho
como forma de incrementar o negécio a partir do ndo pagamento das dividas
trabalhistas, deve-se reconhecer que ao inadimplente contumaz nado basta a
determinacgéo de reparar o dano com juros de 1% ao més, nao capitalizados. Para
estes, na perspectiva do dano social, a pena deve ser maior. Com base na previsao
contida no paragrafo Unico do artigo 404 do Cdédigo Civil, os juros devem ser
calculados pela taxa SELIC e no que tange as instituicdes financeiras, que
emprestam a juros altissimos (os maiores do mundo) o dinheiro que deixam de
repassar aos trabalhadores, o indice deve ser, por aplicacdo do principio da
isonomia, 0 mesmo, qual seja, o do cheque especial.

11. Protegao contra dispensa arbitraria: Sob a nova perspectiva protetiva
da dignidade humana, é crucial que se passe a considerar que a dispensa imotivada
de trabalhadores nao foi recepcionada pela atual Constituicdo Federal, visto que
esta conferiu, no inciso | do seu artigo 7°, aos empregados a garantia da “proteg¢ao
contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar
que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos”. Ora, da previsao
constitucional ndo se pode entender que a proibigdo de dispensa arbitraria ou sem
justa causa dependa de lei complementar para ter eficacia juridica, pois que o
preceito ndo suscita qualquer duvida de que a protecdo contra dispensa arbitraria
ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos trabalhadores.
Esta-se, diante, inegavelmente, de uma norma de eficacia plena.
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A complementacdo necesséria a esta norma diz respeito aos efeitos do
descumprimento da garantia constitucional. Mesmo que assim néo fosse, é evidente
que a inércia do legislador infraconstitucional (ja contumaz no descumprimento do
comando constitucional) ndo pode negar efeitos concretos a um preceito posto na
Constituicdo para corroborar o principio fundamental da Republica da protecao da
dignidade humana (inciso Ill do artigo 1°), especialmente quando a dispensa de
empregados se configure como abuso de direito, o que, facilmente, se vislumbra
quando um empregado é dispensado, sem qualquer motivagédo, estando ele
acometido de problemas de saude provenientes de doengas profissionais, ou,
simplesmente, quando a dispensa é utilizada para permitir a contratagdo de outro
trabalhador, para exercer a mesma fungdo com menor salério, ou vinculado a
contratos precarios ou a falsas cooperativas; ou seja, quando o pretenso direito
potestativo de rescisdo contratual se utiliza para simplesmente diminuir a condigao
social do trabalhador, ao contrario do que promete todo o aparato constitucional.

Neste sentido, vale lembrar as ligbes de Karl Larenz®, ha muito manifestadas,
analisando as relagdes juridicas sob o aspecto da teoria geral do direito, no sentido
de que: a) a vinculagdo em uma dada relagéo juridica nao retira da parte o seu
direito subjetivo fundamental, que é o direito da personalidade, que se insere no
contexto da proteg¢édo da dignidade humana, e que pode ser exercido em face de
qualquer pessoa; b) o exercicio do direito potestativo, nas relagdes juridicas que o
prevéem, encontra, naturalmente, seus limites na nogao do abuso de direito e no
principio da boa-fé.

Ora, logicamente, os direitos de personalidade sdo garantidos ao empregado
na relagao juridica trabalhista e estes direitos se exercem em face do empregador,
sendo agressoes nitidas a esses direitos o trabalho em condigdes desumanas e,
sobretudo, a cessacao abrupta e imotivada da relagao juridica, na medida em que
perde o meio de sua subsisténcia, sem sequer saber o motivo para tanto.

Evidentemente, como explica 0 mesmo autor, ndo ha a necessidade de
uma regra especifica para que direito subjetivo da personalidade seja exercido.

A nogéo de abuso do direito encerra o principio de que o exercicio de um
direito subjetivo é ilicito quando nao tiver outro objetivo que o de causar prejuizo a
outrem'® e mesmo quando exercido de forma imoral."

No tocante a boa-fé, esclarece Larenz que “sempre que exista entre pessoas
determinadas um nexo juridico, estas estdo obrigadas a ndo fraudar a confianga
natural do outro”.'?

Lembre-se, ademais, de que nos termos do atual Cédigo Civil, artigo 187,
comete ato ilicito aquele que, independentemente de culpa, titular de um direito,
“ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

® Derecho Civil - parte general. Tradugao e notas de Miguel Izquierdo y Macias-Picaveva.
Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas.

1 LARENZ, ob. cit., p. 297.

" LARENZ, ob. cit., p. 298.

2 LARENZ, ob. cit., p. 300.
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12. Doenga profissional: Diz o artigo 118 da Lei n. 8.213/91 que sera conferida
estabilidade no emprego ao empregado acidentado no trabalho, desde o retorno a
atividade, com a cessacgéo do recebimento do beneficio previdenciario do auxilio-
doenga acidentario, até um ano apos esta data. Em situagdes de doenga profissional,
no entanto, o trabalhador mesmo acometido de algum mal pode continuar prestando
servigos, até o momento em que, agravando-se o seu estado de salde, o empregador
o dispensa. Este trabalhador acaba, concretamente, ndo obtendo o beneficio
previdenciario, mas isto nao o pode impedir de adquirir o direito a estabilidade, uma
vez comprovado em juizo o nexo causal entre a sua doenca e o trabalho exercido.

A reintegracao ao emprego, decorrente da aplicagao deste direito, se impée
e ndo meramente a condenagdo em indenizagdo compensatéria, equivalente ao
valor dos salarios de 12 (doze) meses. Em primeiro lugar, porque o direito previsto
no artigo 118 da Lei n. 8.213/91 nédo é, propriamente, uma garantia de salarios,
mas uma garantia de emprego, o que torna nulo o ato da dispensa. Em segundo
lugar, porque os efeitos da doenga do trabalho e da doenga profissional na saude
do trabalhador podem se alastrar por tempo superior a 12 (doze) meses e, desse
modo, uma tal indenizagdo néo representaria a reparagéo do efetivo prejuizo
suportado pelo trabalhador que, no periodo da perda da capacidade laborativa,
certamente, ndo conseguira novo emprego.

Pode ocorrer, até, que a redugéo da capacidade laborativa seja irreversivel
e isto representa uma diminuigdo sensivel da possibilidade de se adquirir novo
emprego, sem que tal circunstancia confira a tal pessoa o direito a uma prestagéo
previdenciaria, notadamente, uma aposentadoria por invalidez, j& que para tanto
requer-se uma perda total da capacidade de trabalhar, nos termos do artigo 42 da
Lei n. 8.213/91.

Lembre-se, ainda, de que esta pessoa, desempregada, que nao recebe
beneficio previdenciario e que ndo tem muita perspectiva de novo emprego, no
prazo maximo de 36 (trinta e seis) meses'®, contados da data da cessagéao do
vinculo empregaticio, perde a sua condicdo de segurado da previdéncia social,
nos termos do § 2° do artigo 13 do Decreto n. 3.048, de 06 de maio de 1999, que
regulamenta as leis previdenciarias.

E acrescente-se, com especial relevo, que o artigo 118 da Lei n. 8.213/91
menciona que o prazo de manutengao do contrato de trabalho do acidentado sera
de, no minimo, 12 (doze) meses, exatamente para dar efetiva guarida aos casos
de doenga profissional e doenga do trabalho, para que, em suma, a estabilidade
dure enquanto perdurar a perda da capacidade laborativa.

Este entendimento ainda mais se justifica quando se lembra de que, nos
termos da mesma Lei n. 8.213/91, as empresas devem reservar aos deficientes,
apos reabilitagdo, um percentual de suas vagas que varia de 2 a 5%: a) 2%, para as
empresas com 100 a 200 empregados; b) 3%, de 201 a 500; ¢) 4%, de 501 a 1.000;
d) 5%, acima de 1.000. Destaque-se que esta estabilidade do trabalhador acidentado
€ devida tanto nos contratos a prazo indeterminado quanto nos contratos a prazo.'

3 Isso quando ja tenha 120 (cento e vinte) meses de contribuicéo.

4 Vide, neste sentido, também, SCHELLENBERGER, Denise Maria. “A estabilidade proviséria
do acidentado no trabalho e os contratos de experiéncia”, in Sintese Trabalhista, n. 112,
out./98, p. 19-26.
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13. Intimidade-privacidade: As Cortes européias vém dando preferéncia a
preservagao da intimidade do empregado, negando a possibilidade do empregador
ter acesso as correspondéncias eletronicas emitidas e recebidas pelo empregado
no local de trabalho, a ponto de negar a possibilidade de dispensa do empregado
por tal motivo (vide, neste sentido, decisdo proferida pela Corte de Cassacao
francesa, em 02.10.01, n. W 99-42.942, que se baseou no artigo 8° da Convengéo
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais).

Sob o prisma do direito nacional, encontra-se fundamento para a protegao
do sigilo da comunicacao realizada por e-mail no inciso XIlI do artigo 5° da
Constituicdo Federal.

Quando o empregado executa seus servicos em estabelecimento do
empregador, que, obviamente, tem a sua organizagao, e utiliza os instrumentos de
trabalho fornecidos pelo empregador, ndo é razoavel que possa este empregado
exercer a sua vida privada até o ponto de negar a existéncia de seu préprio estado
de subordinagdo a ordem produtiva e mesmo a propriedade do empregador com
relacdo aos meios de produgao que lhe sdo postos a disposicao.

Isto ndo quer dizer, no entanto, que o empregador possa, por vontade prépria
e ato unilateral (ou mesmo por disposi¢cao contratual), praticar ato que fira a
intimidade do empregado, nem lhe furtar a possibilidade de se comunicar com o
mundo externo, com intimidade, proibindo-lhe o acesso a telefone ou e-mail e
mesmo monitorando suas ligagdes ou mensagens.

Ao se permitir que uma pessoa tenha acesso a mensagens de outra pessoa,
emitidas em mecanismos que, naturalmente, trazem aspectos de intimidade, mesmo
que o meio utilizado para a comunicagao seja de propriedade daquele que monitora,
abre-se uma porta muito perigosa em termos de direitos fundamentais, pois, na
confrontagdo de valores, diz-se que o direito de propriedade sobressai sobre o
direito a intimidade.

O problema, portanto, é o da flexibilizacdo de um direito fundamental, o
que, por certo, quando aceito, nao se limita a hipétese concreta posta em discussao.
Fixa-se um pressuposto juridico perigoso que serve tanto para aquele caso em
exame como para varios outros, extrapolando mesmo a mera relagdo de emprego,
isto &, podendo atingir a todos os cidadaos em qualquer situagéo (pois o contrario
seria discriminagdo: considerar que apenas a privacidade do empregado, porque
subordinado, esta sujeita a restrigbes). E, lembre-se: “onde passa um boi, passa
uma boiada”.

O mundo caminha para um novo arranjo social muito perigoso, em
que certos valores (seguranga, defesa da propriedade, disciplina vigiada)
tém sido utilizados como justificativas para se flexibilizar o direito a
privacidade e a intimidade. Ha mesmo quem sustente, nesta linha de idéias,
que até a tortura se justifica quando se tem a “suspeita” de que algo grave
possa acontecer (os efeitos do poder de tortura todos conhecem, e os temos
visto nos jornais).

Abrindo-se esta porta no mundo juridico, legitima-se o monitoramento de
toda a sociedade (o tempo todo, em qualquer lugar). Viveremos (e talvez estejamos
caminhando para isto) em um grande Big Brother (com o perdao da repeti¢do):
“Sorria vocé esta sendo filmado!”
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Nao se pode, em hipdtese alguma, abrir esta porta. O ser humano precisa
de sua intimidade e de sua privacidade e se isto € essencial ao ser humano é
essencial para a sociedade, pois esta & composta de seres humanos.

Nunca é demais lembrar que a boa-fé é o pressuposto das relacdes
contratuais, assim como das proprias relagdes humanas. Ao se perder o vinculo
de boa-fé, perde-se o améalgama que justifica a convivéncia harménica. Quando
todos sdo delinqlientes (terroristas, transgressores etc.) em potencial, ndo ha
sociedade possivel. Ndo sou adepto da teoria da “guerra de todos contra todos”,
prefiro acreditar no homem bom, que se corrompe pelo meio. Ao se criar o
pressuposto de que todos podem, para defender seus interesses (que serdo sempre
“maiores”), invadir a privacidade de outro, permitimos que o homem se corrompa
neste sentido, passando a achar isto natural.

Ser, ou ndo, o meio de comunicagao ferramenta de trabalho altera a situagao.
O e-mail é ferramenta de trabalho, mas ao mesmo tempo serve ao individuo. Nao
é porque o empregador forneceu o equipamento que pode, por isto, invadir a
privacidade do empregado que se manifesta por tal meio, naturalmente.
Grotescamente falando: nao é porque o empregador fornece o uniforme que pode
pedir ao empregado que o tire imediatamente...

Todos desejam que a sua privacidade e a sua intimidade sejam preservadas
de toda e qualquer invasao. Este principio, por ébvio, serve, também, ao empregado.
O empregador que ache outros meios de controlar a produgdo e preservar seu
patriménio. Nas decisdes desta Justica do Trabalho, impulsionada pelo principio
da protecao da dignidade humana, ele ndo encontrara nenhuma brecha para atingir
a privacidade e a intimidade de quem quer que seja.

Ainda sob o aspecto da protegéo da intimidade, sobreleva a questao pertinente
a vigilancia por videos no local de trabalho. No ambiente do trabalho, evidentemente,
esta situagao so se justifica nos restritos limites da manutengéo da seguranga. Fora
deste limite, as caAmeras servem apenas para manter sob extremo controle o
empregado, o que, evidentemente, ndo se insere dentro do poder de direcao do
empregador, ferindo, por conseqiiéncia, o direito & intimidade do empregado.

14. Estagios: Os contratos de estagio podem até ter uma fungéo social
importante, que é a da inser¢ao de estudantes no mercado de trabalho. O problema
é que esta insercdo se faz, conforme prevé a lei, com negacdo de direitos
fundamentais, quais sejam, os direitos trabalhistas. A lei, portanto, na perspectiva
da prevaléncia da dignidade humana e da protecdo social do trabalho, é,
notoriamente, inconstitucional, até porque, em verdade, seus propdsitos ha muito
foram desviados. No fundo, os contratos de estagio, empiricamente, servem
unicamente como alternativa para as empresas para utilizagdo de mao-de-obra
mais barata, o que se tem feito sem qualquer limite (havendo empresas que tém
mais estagidrios que empregados) e sem qualquer vinculagdo a formagéo
profissional.

15. Trabalho infantil: O trabalho infantil, mais precisamente da pessoa com
idade inferior a 16 anos, ndo tem recebido um tratamento adequado da Justiga do
Trabalho, mas isto, agora, esta prestes a mudar. Diz-se que o contrato é nulo e que
ndo ha direitos. Outros dizem que é nulo, mas gerando apenas os direitos
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trabalhistas. Mesmo se reconhecermos a nulidade (o que no meu modo de ver ndo
nega direitos, especialmente o do registro em Carteira) ha de se condenar o
explorador a pagar uma indenizagao, pois no caso o dano nao é so6 financeiro, é de
agressao a infancia, que é um bem constitucionalmente preservado.

16. Trabalho doméstico: Na ética da protecao social do trabalho, além de
se garantir a diarista todos os direitos pertinentes a empregada doméstica,
finalmente, conferir-se-a a esta a integralidade dos seguintes direitos: a) salario
minimo que for fixado por lei para todos os demais trabalhadores; b) irredutibilidade
salarial; c) 13° salario, integral e proporcional, na totalidade dos termos previstos
na Lei n. 4.090, de 13 de julho de 1962; d) repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos, sendo, necessariamente, pelo menos um domingo
por més e com pagamento em dobro no descumprimento, na totalidade dos termos
da Lei n. 605, de 05 de janeiro de 1949, que faz incidir também para os domésticos
o direito a ndo trabalhar em dias feriados; e) férias de 30 (trinta) dias, integrais e
proporcionais, com adicional de 1/3, incluindo a dobra no descumprimento, na
totalidade dos termos dos artigos que integram o Capitulo IV da CLT; f) licenca-
gestante de 120 (cento e vinte) dias, sendo que esta licenga é paga diretamente
pelo INSS, nos termos da Lei n. 8.213/91, mas de responsabilidade do empregador
quando por ato unilateral obste a aquisigao deste direito; g) licenca-paternidade de
05 (cinco) dias; h) aviso prévio de 30 (trinta) dias, incluindo o aviso prévio indenizado,
no caso de seu descumprimento; i) aposentadoria, nos termos da Lei n. 8.213/91;
j) multa do § 82 do artigo 477 da CLT; ) pena do art. 467 da CLT; m) estabilidade da
gestante desde a concepgao até cinco meses apds o parto (letra “b” do inciso Il do
art. 10 do ADCT).

17. Prescrigao: A prescricdo de direitos trabalhistas, enquanto vigente a
relagao de emprego, € algo que, efetivamente, ndo se justifica dentro de uma ordem
juridica que estabeleca como principio fundamental a protegdo da dignidade
humana.

Como dizem os classicos doutrinadores civilistas, a prescricdo nao € um
prémio para o devedor, ndo é uma protecdo do devedor, mas um limite que se
impde a acao do credor na busca de seu direito. Um limite do qual o direito se
utiliza “para evitar que o credor possa negligenciar na cobranga da divida, criando,
assim, uma permanente situagdo de mal-estar para a sociedade” (RUSSOMANO,
Mozart Victor. Comentarios a CLT, Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 53).

Ora, se assim &, nao pode a prescrigao trabalhista, igualmente, representar
um prémio para o empregador e, em concreto, aplicar-se um lapso prescricional
durante a vigéncia de uma relacdo de emprego, ainda mais dentro de um quadro
juridico que, da forma como vem sendo aplicado, ndo garante o emprego. Uma tal
situagao significa conferir um beneficio para o empregador que nao cumpre direitos
trabalhistas (sem beneficiar aos que cumprem), pois o exercicio do direito de acéo,
por parte do empregado, para pleitear seus direitos, implica pér em risco o seu
bem maior que é o emprego. Dai por que a Justica do Trabalho ja foi apelidada de
justica do ex-empregado, na medida em que, verdadeiramente, somente apds o
término da relagdo de emprego é que os empregados (ou melhor, ex-empregados)
buscam defender, em juizo, os seus direitos.
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Assim, o lapso prescricional de 05 anos, previsto constitucionalmente,
embora tenha, em tese, aplicagédo imediata, somente pode ser aplicado efetivamente
apoés cumprida a promessa constitucional da prote¢do do emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa (inciso | do artigo 7° da CF) - seja pela criagédo da lei
complementar, seja pela consagragao na doutrina e na jurisprudéncia da idéia de
que a inércia do legislador ndo é capaz de impedir a eficacia de tal dispositivo,
conforme sustentado acima - pois, do contrario, estar-se-ia ferindo, na realidade, o
principio da protecdo da dignidade humana, jogando-se no lixo as garantias
fundamentais do direito social.

Pode-se pensar que uma tal interpretagdo estaria fazendo letra morta do
texto constitucional, mas me parece que o contrario € que o faz. Ora, se foi o
Constituinte quem quis e delimitou a prescrigao dos direitos trabalhistas e esta sua
vontade nao pode ser desprezada, ndo se pode negar que esta sua vontade foi
externada dentro de um contexto normativo que previa, igualmente, a protegcao do
emprego contra a dispensa arbitraria. Estas duas vontades do Constituinte devem
ser respeitadas e aplicadas conjuntamente visto que possuem relagéo de causa e
efeito: os direitos prescrevem durante o curso da relagdo de emprego porque a
relacao de emprego é protegida, possibilitando, em concreto, ao empregado pleitear
os seus direitos. Se ausente uma das condigdes, a outra ndo pode ser aplicada,
sob pena de se criar um mero beneficio ao descumpridor da ordem juridica, sob o
pretexto, falacioso e ilusionista, de que é o empregado que permite que seus direitos
sejam descumpridos ao néo ingressar com agao judicial para defendé-los.

18. Negociagao in pejus: Na 6tica da preservagao dos principios da protecao
da dignidade humana e do valor social do trabalho, os direitos trabalhistas sédo
direitos fundamentais, ndo se subordinando, pois, a vontade das partes, mesmo
quando representadas por entidades sindicais. A autonomia privada coletiva, por
conseguinte, s6 tem campo de atuagado para melhorar as condi¢cdes de trabalho
fixadas na lei, jamais para reduzir o seu alcance.

19. Acidente do trabalho: a obrigagao de indenizar por ocorréncia de acidente
do trabalho ndo depende de prova da culpa. A responsabilidade é objetiva, conforme
prevé o artigo 927 do Caédigo Civil. A previsdo constitucional, por ébvio, ndo limita
este direito do acidentado, na medida em que a norma constitucional é de carater
minimo, podendo, portanto, ser ampliada pela lei infraconstitucional, como se d&
na presente situagao.

Quanto a prescrigdo do dano moral decorrente do acidente do trabalho,
importante destacar que o bem juridico protegido € um direito da personalidade. O
direito a personalidade decorre da relagao juridica basica que cada cidadao possui
com todos os outros, independente da existéncia de uma relagéo juridica especifica.
A pessoa néo perde esse direito quando se integra a uma relagéo juridica especifica.
O empregador é responsavel por reparar o dano moral ndo por ser o empregador,
juridicamente qualificado, mas por ser responsavel pela reparacdo, na medida em
que o empregado esta sob sua subordinagao. Nao se trata, portanto, de um crédito
trabalhista, mas de um bem juridico a que todos os cidadaos tém direito, inclusive
o empregado. A reparacdo deste bem ndo é uma reparacgdo civil, pois seu
fundamento é constitucional (art. 59).
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Basta avaliar as hipéteses mencionadas no § 3° do artigo 206 do CC, para
verificar que ndo se autoriza vincular os danos ali mencionados ao dano decorrente
de acidente do trabalho, cuja reparacao esta na prépria origem do Estado Social e
dos direitos humanos. No aspecto do beneficio previdenciario, alias, a idéia € a da
imprescritibilidade do beneficio, prescrevendo em cinco anos apenas as parcelas,
mas jamais o direito de pleitear o beneficio (auxilio-doenga). Nao cabe, portanto, a
tese de que a prescricdo, no direito civil, € de trés anos, para os acidentes do
trabalho e que, por isto, a trabalhista, qliinglienal, é mais benéfica. A reparagédo do
dano pessoal, decorrente de agressao a direito da personalidade, é, portanto,
imprescritivel. E, ndo se querendo ver isto, a prescrigao, na pior das hipéteses, é a
vintenaria, para os casos anteriores a edigdo do novo Cédigo Civil, ou decenaria,
para os posteriores.

20. Greve: A greve é fruto de um direito fundamental e sendo assim, na
perspectiva da protecdo da dignidade humana, nao se permite a Justigca do Trabalho
delimitar o alcance das reivindicagbes que por meio da greve pretendam fazer os
trabalhadores.

21. Servidores publicos: no que tange as relagdes de trabalho com o ente
publico, independe de se perquirir sobre os servidores estatutarios, isto &, falando
apenas das relagbes que ja se encontram sob a competéncia da Justiga do Trabalho,
a visao protecionista da dignidade humana implica: a) a supressédo do Enunciado
n. 363 do TST (contratagdo sem concurso publico); b) a supressdo da OJ n. 247
do TST (dispensa imotivada de empregados publicos); c) a declaragdo de
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei n. 8.666/93, que nega
responsabilidade ao Estado pelas dividas trabalhistas em contratagées por licitagao,
mesmo em se tratando de obras especificas (“dono da obra”); d) a negacéo de
validade aos contratos de terceirizacéo, para prestagao de servigos, no setor publico,
por aplicagdo dos arts. 39, 37, XXl e 247 da Constituicdo Federal; e) a consideragao
de que a greve é legitimo direito do servidor publico, independe de uma lei que o
regule; f) a consideragao de que é possivel o dissidio coletivo de natureza econémica
para os servidores publicos, inclusive para reposicao salarial; g) a declaragédo da
nulidade pelos abusos cometidos nas contratagbes temporarias por excepcional
interesse publico;

22. Tutela antecipada: A tutela antecipada integra a concepg¢ao do processo
como instrumento ético, buscando a pacificagéo, com justiga, dos conflitos sociais.
A antecipacdo da tutela integra este contexto, visando equacionar o antigo dilema
entre necessidade de celeridade do provimento jurisdicional e necessidade de
assegurar ao demandado as conquistas ja tradicionais do devido processo legal.
Entretanto, o standart legal merece aplicagao razoavel, para que néo se torne letra
morta o pretendido avango do direito processual, em prol da efetivagdo do direito
material. Na Justica do Trabalho, a tutela antecipada deve ser uma constante,
sobretudo quando se esta diante de verbas trabalhistas ndo pagas e quanto as
quais ndo se tenha uma razoavel controvérsia.

O tempo do processo, para permitir o devido processo legal, nestes casos,
nao deve penalizar o reclamante que, por avaliacdo de evidéncia, tem razdo. Pela
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tutela antecipa-se o efeito da prestagao jurisdicional, conferindo-se ao reclamante,
de uma vez, o bem da vida perseguido, mediante imposi¢do de multa (astreinte)
ao devedor. Quando a tutela for de evidéncia e se configurar atitude meramente
protelatéria do réu, tentando valer-se da morosidade processual para negar o
cumprimento de obrigagdo alimentar, como é a trabalhista (sobretudo as verbas
rescisorias), a concessao da tutela pode ser concedida ex officio.

23. Acordos: Na nova visdo, estao prestes a ser banidos da realidade das
Varas do Trabalho os acordos que representam auténtica renuncia a direitos, o
que se demonstra, facilmente, quando ndo ha controvérsia razoavel de natureza
fatica ou juridica a respeito do objeto da lide. Em suma, estdo com os dias contados
as conhecidas lides simuladas, ou “casadinhas”, pelas quais maus empregadores
fazem da Justica do Trabalho um apéndice de seu Departamento de Pessoal, com
um qué de Departamento Financeiro. Esta nova Justi¢a do Trabalho, certamente,
nao se submetera a estes desvios de fungéo e com a utilizagéo da tutela antecipada
ex officio sabera coibir tal pratica, sem deixar sem resposta o interesse emergencial
do reclamante. Assim, todo acordo sera fruto de auténtica transagao, ndo importando
rendncia a direitos ou desconsideragdo de normas de ordem publica, além de nao
mais trazerem a imoral e antijuridica clausula da “quitacao pelo extinto contrato de
trabalho”.

24. Honorérios advocaticios: Como nao se prevé que a Justica do Trabalho
nao faga uma ordem de classificacdo entre as agdes, que ponha em segundo
plano a relagdo de emprego, por 6bvio, em todas as agOes tera aplicabilidade o
principio da sucumbéncia, advindo dai, finalmente, a eliminagéo do inconcebivel
entendimento de que nas reclamacgdes trabalhistas, em que se discutam direitos
decorrentes de uma relagdo de emprego, ndo cabe a condenagdo em honorarios
advocaticios.

25. Nao-discriminacgéo: o principio da ndo-discriminagdo, consagrado nas
obras de direito do trabalho, nos Tratados internacionais de direitos humanos e na
Constituicao brasileira, sera aplicado efetivamente nas relagdes de emprego, com
a fixagdo de um postulado juridico processual importantissimo, qual seja, o da
inversdo do 6nus da prova em situagcdes em que notoriamente a discriminagao se
presuma. O ato que representa, presumidamente, uma conduta discriminatéria
deve ter, portanto, uma motivacdo especifica, para que a discriminagdo nao seja
declarada e esta motivagao deve ser provada, inequivocamente, pelo autor do ato.

CONCLUSAO

Como se pode ver, mesmo tendo que reconsiderar posigao anterior, tenho
pelo menos 25 razdes para externar que minha alegria ndo poderia ser maior.
Afinal, com o advento do espirito de protecdo da dignidade humana e do valor
social do trabalho que se instaurou na esfera juridica trabalhista a partir da
publicagdo da Emenda Constitucional n. 45, que ampliou a competéncia da Justiga
do Trabalho, todos os efeitos acima preconizados seréo, certamente, produzidos
em curto espago de tempo. Nao € mesmo? Ou sera que os argumentos da protegao
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da dignidade humana e da valoragéo social do trabalho sdo apenas figuras de
retorica para justificar a defesa da ampliagdo da competéncia que, no fundo, tem
outros propdsitos ou propdsito nenhum...

Mas, ndo posso ter essa recaida agora, na medida em que € enorme a
quantidade de juristas e juizes a garantir que a defesa da ampliagdo da competéncia
da Justiga do Trabalho parte dos postulados em questdo e € claro que como
defensores da dignidade e, conseqlientemente, da ética, naturalmente, nio trairdo
as suas idéias e fardo com que tais principios tenham incidéncia imediata e concreta
nas relagdes de emprego.

Portanto, no embalo da presungéo de veracidade das concretas mudangas
de mentalidade e de postura da Justiga do Trabalho frente aos conflitos trabalhistas,
com imensa alegria, vou a luta ecoando o coro:

A gente ndo quer sé poder

A gente quer poder pra aliviar a dor!
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COMEETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA JULGAR
ACOES DE REPARACAO DE DANOS DECORRENTES DE
ACIDENTE DO TRABALHO E A EMENDA N. 45/2004*
Sebastiao Geraldo de Oliveira**
1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL APOS EMENDA N. 45/2004
Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
| - as agdes oriundas da relagdo de trabalho, ...

VI - as acoes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

Observacéo importante: A CF/1988 néo repetiu a ressalva que constava
nas Constituicdes de 1946, de 1967 e da Emenda de 1969. Veja a ressalva que
constava no § 2° do art. 142 da CF de 1967, apés a Emenda de 1969:

Os litigios relativos a acidentes do trabalho sdo de competéncia da justica
ordinaria dos Estados...

2 REGRA DE HERMENEUTICA

. Se a Constituicdo, apés a Emenda n. 45/2004, contemplou o género (Agdes
de indenizagéo por dano moral e patrimonial decorrentes da relagao de trabalho),
todas as espécies de danos estédo abrangidas. Logo, ndo ha porque excluir a espécie
dano moral ou patrimonial proveniente do acidente do trabalho. Alias, este tem
sido o principal pedido de dano moral e material atualmente na Justiga do Trabalho.

. N&o existe a possibilidade de ocorrer “acidente do trabalho” fora da relagao
de trabalho. O acidente do trabalho tecnicamente considerado é o que ocorre com
0 empregado segurado (arts. 19 a 21 da Lei n. 8.213/91).

. Pela técnica de redacéo legislativa fixada pela Lei Complementar n. 95/98,
que expressamente abrange a Emenda Constitucional por forga do art. 59 da Lei
Maior, as excegOes devem vir expressas em paragrafos, vejamos:

* Apedido dos Coordenadores da Revista do TRT repasso para registro histérico o memorial
que entregamos pessoalmente a todos os onze Ministros do Supremo Tribunal Federal,
entre os meses de margo a junho de 2005. Optamos por fazer um “Memorial” em forma de
tépicos diretos considerando que os Ministros dispdem de pouco tempo para leitura com
maior fundamentagéo, em razédo do volume enorme de processos. Assim, colocamos
apenas a esséncia dos argumentos e completamos pessoalmente nossa argumentagao.
O trabalho obteve éxito culminando com a votacéo do dia 29 de junho de 2005 do Conflito
de Competéncia 7204, quando ficou definitivamente fixada a competéncia da Justica do
Trabalho para julgar as agdes a respeito das reparagdes de danos morais e patrimoniais
decorrentes dos acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais.

** Juiz do TRT da 32 Regido.
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Art. 11. As disposi¢cdes normativas serdo redigidas com clareza, precisédo e
ordem ldgica, observadas, para esse propoésito, as seguintes normas: [...]
Il - para a obtencdo de ordem légica:

a) reunir sob as categorias de agregagéo - subsecgao, secao, capitulo, titulo
e livro - apenas as disposi¢des relacionadas com o objeto da lei;

b) restringir o contetdo de cada artigo da lei a um Unico assunto ou principio;
c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e as excegdes a regra por este estabelecida;

. Ora, o art. 114 fixou a competéncia da Justigca do Trabalho e n&o indicou
qualquer ressalva, como a técnica de redagéo legislativa determina, por forga da
LC n. 95/98.

3 FUNDAMENTOS ADOTADOS PELO STF - RE 438.639-9 - JULGADO
EM 09.03.2005

3.1 Inciso | do artigo 109 da CF de 1988:
Vejamos o texto do dispositivo apontado:

Art. 109: Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em
que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto
as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral
e a Justiga do Trabalho;

Andlise:

a) Este artigo em momento algum fixa a competéncia da Justica Estadual
para julgar “causas de acidente do trabalho”. Apenas menciona que a competéncia
ndo é da Justica Federal. A ressalva foi necessaria porque o Juizo natural nos
litigios entre o segurado e o INSS seria a Justica Federal, visto que o INSS é uma
autarquia federal.

b) Se antes da Emenda n. 45 ja ndo havia divida, agora com o texto expresso
do art. 114, VI, a questao restou pacificada.

3.2 Principio da “unidade de convicc¢ao”

O Ministro Peluso, condutor da divergéncia que acabou prevalecendo por
maioria, alegou que o Juiz de Direito ja julga o acidente e poderia ocorrer decisdes
contraditérias. O argumento ndo procede por varias razoes:

a) Atualmente é minimo o volume de agdes para enquadramento do evento
como acidente do trabalho. Desde que a Lei n. 9.032/95 igualou os beneficios
previdenciarios aos acidentarios, os proventos decorrentes do acidente do trabalho
ou do acidente comum ou doenga comum sdo os mesmos. O segurado perdeu o
interesse na discussao porque vai receber o mesmo valor, enquadrando ou néo o
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afastamento como acidente do trabalho. Basta a incapacidade para gerar o
beneficio, seja ou ndo proveniente do acidente do trabalho. Veja a exposigédo de
motivos apresentada pelo Executivo no Projeto que gerou a referida Lei:

13. O anteprojeto ao propor também a alteragédo de dispositivos referentes
aos acidentes do trabalho busca dar solugéo ao verdadeiro caos que hoje
existe na area, com interpretagbes as mais diversas, além de fraudes e
procedimentos irregulares. Existem mais de 300 mil agcdes acidentarias em
andamento na Justica brasileira que poderdo assim serem eliminadas de
imediato. A proposta de equalizagéo dos valores dos beneficios acidentarios
com os demais beneficios previdenciarios serd elemento importante para
que sejam reduzidas as agoes judiciais contra a Previdéncia Social,
assegurando melhores condigdes de calculo de beneficio para aposentados
e pensionistas.!

b) O enquadramento do acidente tem sido feito apenas administrativamente
pelo INSS apés a emissdo da CAT pelo empregador, salvo raras excegdes. Logo,
nao ha conflito de decisdes.

¢) Mesmo nos raros casos em que se discute a existéncia do acidente do
trabalho na Justica Comum (talvez 1% - um por cento - dos casos), mesmo ai ndo
ha decisédo conflitante porque o Juiz de Direito ndo analisa os pressupostos da
responsabilidade civil (dolo, culpa, dano ou nexo causal).

d) Arigor a unidade de conviccao esta direcionada para a Justiga do Trabalho
porque o Juiz do Trabalho j& julga:

1. Acdao para discutir o auto de infragéo lavrado por Auditor Fiscal referente
ao descumprimento de normas de seguranga no local de trabalho;

2. Acéo para pleitear adicional de insalubridade ou periculosidade;

3. Acéo relativa aos descumprimentos de normas sobre seguranca, higiene
e salde dos trabalhadores, conforme a Siimula n. 736 do STF;

4. Acédo para exigir a instalacao ou regularizagdo da Comissao Interna de
Prevencéo de Acidentes- CIPA;

5. Acgao para discutir a justa causa do empregado que se recusou a utilizar
os equipamentos de protegédo, conforme paragrafo Unico do art. 158 da
CLT;

6. Acao para garantir o direito a estabilidade do acidentado, conforme art.
118 da Lei n. 8.213/91;

7. Acgao para garantir a estabilidade dos membros da CIPA;

8. Acédo para discutir o vinculo de emprego do trabalhador que estava
prestando servigo sem anotagao de carteira, quando sofreu o acidente.

' Mensagem do Poder Executivo n. 285/95, que encaminhou o Projeto de Lei n. 199, de
1995, com a Exposicdo de Motivos n. 021-AMPAS, assinada pelo Ministro Reinhold
Stephanes, publicada no Didrio do Congresso Nacional - Secao I, de 21 de abril de 1995,
p. 7002.
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e) Nao se pode esquecer de que a reparagao dos danos decorrentes do
acidente do trabalho é direito trabalhista previsto no art. 7° da CF (S&o direitos dos
trabalhadores ... XXVIII).

f) Vale outro argumento, apenas para ilustrar. Se for levar adiante o principio
da unidade de convicgao, entdo o Juiz de Direito que julga o furto do bancario, por
exemplo, é que deveria julgar a justa causa para o despedimento porque o fato a
ser discutido é o mesmao.

h) E como fica a unidade de convic¢édo se o Juiz de Direito muitas vezes julga a
relagdo de emprego como questao prejudicial para depois verificar o beneficio acidentario?
E se depois o Juiz do Trabalho entender que nao houve vinculo? Aqui sim corre-se
o risco de decisdes conflitantes. Vejam alguns exemplos colhidos da jurisprudéncia:

Acéo acidentaria. Contrato de trabalho verbal. Ndo comprovagéo do vinculo
por documentos. Testemunhas arroladas. Extincdo do processo sem julgamento
do mérito. Cerceamento de defesa caracterizado. Configura cerceamento
de defesa a extingdo do processo sem o julgamento do mérito, quando
tratando-se de comprovagao de vinculo empregaticio em contrato de trabalho
verbal, ndo foram ouvidas as testemunhas regularmente arroladas pela parte.
(Cf. Minas Gerais. Tribunal de Algcada. 42 Camara Civil. Apelacao Civel n.
300.396-7, Relatora: Juiza Maria Elza, julgada em 03 maio 2000)

Acidente do trabalho - Vinculo empregaticio - Menor patrulheiro - Contratagéo
por intermediacdo de entidade associativa - Caracterizacdo. Sendo o trabalho
de carater ndo eventual, sob dependéncia do empregador e mediante
percepcao de salario, caracteriza-se o vinculo empregaticio entre a menor
contratada como patrulheira por intermédio de entidade associativa e a
cooperativa de pesca, podendo se falar em acidente do trabalho nos termos
dos artigos 19 e 21 da Lei n. 8.213/91.

(Cf. Séao Paulo. Segundo Tribunal de Algada Civil. 102 Cam. Apelagdo sem
Revisao n. 715.174-00/9, Rel.: Juiz Nestor Duarte, julgado em 5 nov. 2003)

Se ndo ha decisdo definitiva da Justica do Trabalho sobre a relagcdo de
emprego, nada impede seu exame paralelo pela Justica comum. Afinal o
vinculo empregaticio constitui pressuposto de eventual direito a indenizagéao
acidentaria e sua comprovagao esta a cargo do autor.

(Cf. Sao Paulo. Segundo Tribunal de Algada Civil. 42 Camara. Apelagdo sem
Revisao n. 580.607-00/8, Relator: Juiz Celso Pimentel, julgada em 18 abr. 2000)

3.3 Razoes de ordem pratica - Facilidade de acesso do acidentado

. No mesmo julgamento mencionou o Ministro Peluso que a Justi¢ca do Trabalho
nao oferece facilidade de acesso para o acidentado. O Ministro Velloso chegou a
mencionar que em Minas s6 existem “10 ou 15” Varas do Trabalho no interior.

. O argumento nao procede. Em Minas temos criadas 97 (noventa e sete)
Varas sé no interior. Hoje, todas as cidades-pélo no Brasil tém Varas do Trabalho.
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. Alias, ndo faz sentido o empregado buscar a Justica do Trabalho para
receber o adicional de insalubridade, mas, se adoecer pelas mas condigbes de
trabalho, deve procurar a Justica Comum!

. A razédo de ordem pratica estd mesmo é com a Justica do Trabalho que
analisa os direitos e deveres do empregado e do empregador e pode mensurar
melhor a eventual culpa patronal no acidente do trabalho ou na doenga ocupacional.

4 ENTENDIMENTO DA JUSTICA COMUM

Apbés a Emenda n. 45/2004, até mesmo o Tribunal de Justica de Sao Paulo
(Antigo Segundo Tribunal de Algcada Civel) que sempre defendeu a competéncia
da Justica Comum, rendeu-se ao novo Texto:

Nos termos do inciso VI do art. 114 da Constituicdo Federal, na redacao
dada pela Emenda Constitucional n. 45, a competéncia para o julgamento
de agdes relativas a acidente do trabalho fundadas no Direito Comum é da
Justica do Trabalho.

(Sao Paulo. STACIivSP, 102 Cam. Al 878972-0/6, Rel. Des. Soares Levada,
julgado em 26 jan. 2005)

A competéncia em razdo da matéria € absoluta. O art. 114, inciso VI da
Constituicao da Republica, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n. 45, promulgada em 08/12/2004 e publicada em 31/12/2004, define
competir a Justica do Trabalho processar e julgar as agdes de indenizagao
por dano moral ou patrimonial decorrentes da relagédo de trabalho. Com a
vigéncia do novo sistema, a competéncia em ac¢des desse jaez - caso em
apreco - migrou para aquela esfera. Em face do exposto, nos termos do art.
557 do Codigo de Processo Civil, nega-se seguimento ao recurso, porque
manifestamente improcedente.

(Sao Paulo. STACivSP, Al 882.724-0/9, Rel. Des. Irineu Pedrotti, julgado
em 27 jan. 2005)

Desde a vigéncia da Emenda Constitucional n. 45/2004, passou a competir
a Justica do Trabalho o julgamento das agdes por indenizagdo material ou
moral decorrente de acidente ou doenca do trabalho.

(Sao Paulo. STACivSP, 42 Cam. Al 877474-0/0, Rel. Des. Celso Pimentel,
julgado em 31 jan. 2005)

Acidente do trabalho. A¢édo de indenizagdo movida em face da empregadora.
Competéncia da Justica do Trabalho. Inteligéncia do art. 114 da Constituicao
Federal, com a redacédo dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004. A
Competéncia para processar € julgar as agdes de indenizagéo por acidente
do trabalho movidas em face da empregadora é da Justiga do Trabalho, de
acordo com o art. 114 da Constituicdo Federal, com a redagao dada pela
Emenda Constitucional n. 45/2004.

(Sao Paulo. STACIivSP, 22 Cam. Al n. 875135-0/6, Rel. Des. Gilberto dos
Santos, julgado em 31 jan. 2005)
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A partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, ocorrida em 31 seguinte, compete a Justi¢a do Trabalho
apreciar as agdes indenizatérias por acidente laboral segundo o direito
comum.

(STACIivSP, 42 Cam, Ap. ¢/ revisdo n. 864316-0/8, Rel. Des. Rodrigues da
Silva, julgado em 31 jan. 2005)

5 PARADOXO QUE PODERA OCORRER

Pela Emenda n. 45/2004 cabe a Justica do Trabalho julgar “as a¢des oriundas
da relagdo de trabalho”. Assim o acidente ocorrido com o empregado doméstico
ou com o estagiario, o autbnomo ou com o empreiteiro sera apreciado
indubitavelmente pela Justica do Trabalho ja que estes trabalhadores néo tém
“seguro de acidente do trabalho”. Tecnicamente sofrem “acidentes de qualquer
natureza” ou “acidente pessoal”’, mas ndo acidente do trabalho no sentido técnico
da Lei n. 8.213/91.

6 EVOLUGAO DA COMPETENCIA X REPARAGAO DE DANOS

FONTE DA COMPETENCIA

FONTE DA RC PATRONAL

CLT - 1943: Art. 643, § 22: As questdes
referentes a acidentes do trabalho
continuam sujeitas a justica ordinaria,
na forma do Decreto 24.637/34, e
legislagdo subsequente.

Constituicao de 1946:Art. 123, § 12:
Os dissidios relativos a acidentes do
trabalho sdo de competéncia da
justica ordinaria.

Constituicao de 1967 ¢/ Emenda de
1969: Art. 142, § 2% Os litigios relativos
a acidentes do trabalho sdo de
competéncia da justica ordinaria dos
Estados...

Constituicao de 1988: Art. 114:
Compete a Justica do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios [...] entre
trabalhadores e empregadores...Nao
repetiu o § 2° da CF/67!

Decreto n. 24.637/34 (22 Lei
acidentaria): Excluia no art. 12 a RC
do empregador.

Decreto n. 7.036/44 (32 Lei
acidentaria): Admitia a RC quando o
acidente resultasse de dolo do
empregador ou de seus prepostos.

Sumula n. 229/STF de 1963: A
indenizacdo acidentaria nao exclui a
do direito comum, em caso de dolo ou
culpa grave do empregador.

Constituicao de 1988: Art. 72, XXVIII.
Seguro contra acidentes de trabalho,
a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa.
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FONTE DA COMPETENCIA

FONTE DA RC PATRONAL

Lei n. 8.213/91 - Art. 129. Os litigios e
medidas cautelares relativos a
acidentes do trabalho seréao
apreciados: | - na esfera administrativa,
pelos érgaos da Previdéncia Social,
segundo as regras e prazos aplicaveis
as demais prestagdes, com prioridade
para conclusdo; e Il - na via judicial,
pela Justica dos Estados e do Distrito
Federal, segundo o rito sumarissimo,
inclusive durante as férias forenses,
mediante peticdo instruida pela prova
de efetiva notificagcdo do evento a
Previdéncia Social, através de
Comunicacgéo de Acidente do Trabalho
- CAT.

Sumula n. 736/STF - Compete a
Justica do Trabalho julgar as agdes
que tenham como causa de pedir o
descumprimento  de normas
trabalhistas relativas a seguranca,
higiene e saude dos trabalhadores.
(D.J. 09.12.03).

Emenda n. 45 - Art. 114. Compete a
Justi¢a do Trabalho processar e julgar:|
- as agOes oriundas da relagédo de
trabalho,[...]VI - as acdes de
indenizagdo por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relagao de
trabalho;Também n&o repetiu a
ressalva da CF de 1967.

Lei n. 8.213/91 - Art. 121. O
pagamento, pela Previdéncia Social,
das prestagdes por acidente do
trabalho ndo exclui a responsabilidade
civil da empresa ou de outrem.

. Certamente o INSS néo resolve
administrativamente litigios a respeito
de danos morais ou materiais
decorrentes do acidente do trabalho.

CC 2002 - Art. 927. Paragrafo unico.
Havera obrigacado de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de
outrem.

CF/1988 - Art. 109: Aos juizes federais
compete processar e julgar: | - as
causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condigcdo de
autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as
de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho;
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7 RESISTENCIA HISTORICA CONTRA A COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO

a) Constituicao de 1946

O Projeto original indicava esta competéncia para a Justi¢ca do Trabalho.

A Emenda n. 2.662, para excluir da Justica do Trabalho a competéncia para
julgamento das questdes acidentarias com o propoésito de atender “aos interesses
das companhias seguradoras privadas que temiam a benevoléncia dos 6rgaos da
Justica trabalhista em favor dos acidentados.”

b) Constituicao de 1967

Também o Projeto original do Executivo passava a competéncia para a JT.
“A emenda n. 820-2, de autoria do Senador Gilberto Marinho, apoiada pela de n.
849-5, do Senador Eurico Resende indicou a inclusdo de um paragrafo sob a
alegacao singela de que: “Guanabara, Sao Paulo, Minas, Rio Grande, Pernambuco,
Bahia e outros Estados, com suas varas especializadas, perfeitamente aparelhadas,
processam e julgam no momento mais de cem mil causas relativas a acidentes do
trabalho, o que torna facilimo prever as conseqiiéncias de um hiato no sistema
atual.”

c) Constituicao de 1988

Pela primeira vez, desde que foi criada a Justica do Trabalho, a Constituigao
vigente ndo mais exclui a competéncia da Justica do Trabalho para julgamento
das acdes de reparagao dos danos provenientes do acidente do trabalho.

. Mas a jurisprudéncia resiste a mantém a competéncia da Justica comum.

d) Emenda Constitucional n. 45/2004

Expressamente prevé a competéncia para o julgamento das acdes de
indenizag@o por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho.

Belo Horizonte, agosto de 2005.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1983, p. 526.

3 SARASATE, Paulo. A constituicao do Brasil ao alcance de todos. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1967, p. 463.
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DISSIDIO COLETIVO - EC N. 45/2004 - INEXISTEI:ICIA DE OBICE
AO EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO

Marcio Ribeiro do Valle*

Tendo em vista as alteragdes emergentes da recente Emenda Constitucional
n. 45/2004, a qual, alias, ampliou consideravelmente a competéncia da Justiga do
Trabalho no campo do direito individual, tem-se, no que concerne ao direito coletivo,
a ocorréncia também de ampliagdo quanto a competéncia para as agdes
declaratérias de ilegalidade de greve, havendo, contudo, noutro aspecto, o do
ajuizamento do dissidio coletivo em si, pelas categorias respectivas, entendimento
restritivo, tanto que muitos vém sustentando que tal ajuizamento s6 sera possivel,
agora, de comum acordo entre as categorias econdmica e profissional, com o intuito
de tal fato forgar a eleigéo de arbitros pelos sindicatos na busca da conciliagédo, na
data-base, levando a celebragédo de acordos ou convengdes coletivas de trabalho,
conforme o caso.

Ora, sabidamente, ndo ha no direito sindical brasileiro tradicdo no uso da
arbitragem, tanto que, em qualquer caso de arbitramento, a categoria prejudicada
com o resultado, diante de suas pretensées, temos certeza de que ficara em sérias
dificuldades para explicar isso aos seus componentes, sobretudo quando o pleito
recusado for da profissional, o que porém nao se da, e nem se dara, em caso de
decisdo judicial, talvez pela tradicao brasileira de aceitacdo do decidido
judicialmente, depois de esgotada a via recursal.

Mas, na realidade, independentemente do aclarado, ndo nos parece jamais
que hoje, ap6s a EC n. 45/2004, s6 se possa falar em ajuizamento de dissidio
coletivo de comum acordo, porque esta, segundo afirmagdes contidas em diversas
publicagcbes especializadas, seria a Unica hip6tese constitucionalmente prevista.

Primeiro porque isso acabaria com o dissidio coletivo de natureza juridica,
que nao esta sequer referido na nova norma, mas é da tradicdo sindical brasileira
e nitidamente indispensavel a harmonia das categorias e no qual, sabidamente, o
Judiciario trabalhista exerce fungdo que nada tem de poder normativo, mas é
exclusivamente de prestagao jurisdicional na elucidagdo de dlvida quanto ao
alcance de preceito normativo ja existente e que ndo sera na decisao do dissidio
coletivo criado, mas apenas interpretado, aclarado.

Por sobre isso, quer nos parecer estar havendo leitura equivocada da
disciplinagdo da matéria em enfoque nos §§ 12 e 2° do art. 114 da CF, j4 com as
insergdes da EC n. 45/2004, porquanto o § 12 diz que, “frustrada a negociagao
coletiva, as partes poderao (e ndo deverao) eleger arbitros”, uma mera faculdade,
pois, € ndo uma imposi¢do. Ja no § 2° temos uma determinante alternativa, no
sentido de que “Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a
arbitragem (atente-se para a alternativa ou), é facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdémica”, ou seja, novamente uma

* Juiz Presidente do TRT-MG e Professor de Direito Processual do Trabalho no Curso de
Pdés-Graduagao em Direito da Empresa da PUC/MG.
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faculdade estratificada na expressao “é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar”. Vé-se, facil, assim, que o ajuizamento de comum acordo € uma mera
faculdade e apenas nas duas hipo6teses referidas, ou seja, recusa a negociacao
coletiva ou a arbitragem. Alids, por sobre isso, é de ver-se que de nenhum dos
dispositivos transcritos se infere que o dissidio coletivo de natureza econémica s6
existira se o ajuizamento for de comum acordo, pois isso, como visto, apenas ocorre
em situacdes especificas, sendo, como ja aclarado, uma faculdade e ndo uma
imposicdo. O que esta escrito, na mais real verdade, é que, recusando-se qualquer
das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é que sera possivel e viavel o
exercicio da faculdade (ndo obrigagcado, ndo imposicdo) do comum acordo no
ajuizamento. Mas em n&o sendo assim, quando as partes tentarem, por exemplo,
entre si ou intermediadas pelo Ministério do Trabalho, a conciliagdo e ndo chegarem
a bom termo, ai, nitidamente, ndo teremos hipotese de recusa a tentativa
conciliatéria, mas sim malogro da conciliagéo tentada, o que é diferente. Logo,
respeitosamente, quer nos parecer que nessa hipétese em que se busca a
conciliagdo, mas ndo se a consegue, certificado isso, é possivel o ajuizamento,
sem o comum acordo, do dissidio coletivo de natureza econémica, pena, alias, de
se eliminar o direito constitucional de agéo previsto, como norma pétrea, no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Renove-se, como ja dito, que nada esta escrito no artigo 114 e paragrafos
sobre o dissidio coletivo de natureza juridica, mas nem por isso se ha falar que o
mesmo acabou. Assim, também, a excegdo (mera excecdo, repita-se) do comum
acordo nao quer dizer que, sem ela, ndo havera hipétese de dissidio coletivo de
natureza econdmica.

Registre-se, nesta matéria, que néo fora o entendimento que estamos
defendendo como correto, e entdo bastaria que a categoria econémica recusasse
a conciliacdo e a arbitragem e também n&o anuisse ao comum acordo, para nao
mais se ter no pais CCT ou ACT e mesmo decisdo judicial de cunho coletivo,
acabando-se de vez com quaisquer pretensdes sindicais da categoria profissional.
E certo que se poderia dizer que ser4 a hora entdo do exercicio do direito de greve.
Este, porém, é viavel, bem sabemos, para os sindicatos do ABC paulista, das capitais
e das grandes cidades, ndo porém para a maioria dos sindicatos do interior do
pais, fadados, se nao acolhido nosso raciocinio, a uma evidente extingédo. Isso
sem se falar que, mesmo nos grandes centros, as greves, como regra geral, se
efetivadas indiscriminadamente, acabardo mesmo é punindo a populagao estranha
ao movimento paredista, como se tem exemplo claro nas paralisagées dos
transportes coletivos, dos servigos bancarios, etc.

E, diante do que acabamos de expor, foi que, no TRT mineiro, ndo estamos
extinguindo, por despacho monocratico, ante a auséncia de possivel pressuposto
processual, qualquer dissidio coletivo de natureza econémica pela falta do citado
comum acordo, deixando assim que a matéria vad sempre ao crivo da Secgéo
Especializada de Dissidios Coletivos do Tribunal, para o seu devido exame e com
o julgamento comportando os recursos proprios para poder ser efetivamente
pacificada a discussao.

Cumpre registrar, ainda, nesta matéria, que, em Sao Paulo, em vérios
dissidios coletivos ajuizados sem o comum acordo, ja nesse ano, os sindicatos
patronais, em alguns casos, ndo tém suscitado a possivel falta de pressuposto
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processual, com evidente receio da consequente greve. E, ao entendimento, quer
nos parecer, da existéncia, nestes casos, de anuéncia tacita, permissiva do exame
da postulagao, nao se tendo decretado a extingao processual, como alias da mesma
forma fez o proprio TST, no DC da Casa da Moeda, no més de fevereiro ultimo,
quando sem o comum acordo, mas também sem a oposicao patronal expressa, ao
palio da ocorréncia de anuéncia tacita, partiu-se para o regular processamento do
DC dos moedeiros, sem qualquer despacho extintivo do preclaro e sabidamente
competente Ministro Ronaldo José Lopes Leal, instrutor do dissidio.

Vé-se, pois, que estdo surgindo reais e necessarios caminhos para néo se
obstar, no campo do direito coletivo, o constitucionalmente assegurado direito de
acao, o que nos parece oportuno e positivo.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004 E
PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

José Miguel de Campos*
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1 INTRODUCAO

Debatida por mais de longos 12 anos, a Reforma do Judiciario, ap6s passar
por diversas fases, incluindo aquela em que parecia certa a extingao da Justica do
Trabalho, consubstanciou-se na Emenda Constitucional n. 45, publicada em
31.12.04, pela qual, ao contrario das expectativas iniciais, a Justica Obreira saiu
prestigiada, fortalecida, contemplada que foi com sensivel e adequada ampliagao
de sua competéncia.

Nao obstante, com relagdo ao Poder Normativo, a reforma foi impiedosa,
entendendo muitos que sua extingao foi inapelavelmente decretada, enquanto que
outros assim nao entendem, gerando acalorado debate.

Adepto da primeira formulacdo, entende o autor que, ao inserir no texto
constitucional a expressdo “DE COMUM ACORDOQO” (art. 114, § 29), o legislador, de
fato e induvidosamente, deu golpe fatal no Poder Normativo da Justiga do Trabalho,
na forma até entao compreendido, porquanto, mesmo havendo o acordo das partes
para o ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econémica, ndo havera sentenca
normativa ao final, mas deciséo arbitral.

Entretanto, em julgamentos recentes, os Tribunais Regionais de Sdo Paulo
e de Minas Gerais, por suas Sessbes de Dissidios Coletivos, entenderam que
nada mudou, o primeiro, a unanimidade e o segundo, por escassa maioria.

* Juiz do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais.
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Vencido na tese de que hodiernamente somente se podera dar curso a
dissidio coletivo quando ajuizado “DE COMUM ACORDQ?, pelas partes ou em
caso de greve, pelo Ministério Publico do Trabalho, do voto vencido na oportunidade,
acrescido de outras consideragdes, despretenciosamente, pretende apenas e tao-
somente levar o tema ao debate, de modo a atingir solugdo que atenda ao interesse
geral da coletividade, sem paixao ou tecnicismo exagerado.

E o0 que ao final faz, sugerindo “tornar-se obrigatéria a intimagao do suscitado
para prévia e expressamente manifestar sua posicdo de concordancia ou
discordancia em face do dissidio, antes mesmo das tratativas conciliatérias”,
definindo-se o curso normal do processo ou seu arquivamento, respectivamente,
por simples despacho do juiz instrutor.

2 DIREITO DO TRABALHO
2.1 Conceito - Objetivo - Objeto

Em apertada sintese introdutéria, temos que o Direito do Trabalho é o
conjunto de principios e normas que tém por fim a organizacao e a tutela do trabalho.

Seu objeto é o trabalho humano voluntario e subordinado.

E seu objetivo é a paz social, conseguida através do ordenamento das
relacdes entre empregado e empregador que sdo 0s pdlos (sujeitos) do contrato
de trabalho.

2.2 Fundamentos
Ensina EVARISTO DE MORAES FILHO que:

O direito do trabalho é um produto tipico do Século XIX. Somente
nesse século surgiram as condigdes sociais que tornaram possivel o
aparecimento do direito do trabalho como um ramo novo da comum ciéncia
juridica, com caracteristicas préprias e autonomia doutrinaria."

A Revolugao Industrial, com a introducdo da maquina e novas técnicas de
produgéo, tornou socialmente reduzida a importancia do trabalhador em relagéo
ao tempo em que labutava no regime de artesanato.

Por outro lado, os ideais de liberdade e igualdade dos homens perante a lei
conduziram ao paradoxo de, em se colocando o empregado em igualdade de
condigbes diante do empregador para a celebracdo de um contrato de trabalho
livremente ajustado, praticar-se-a a maior das injusticas sociais, em virtude da
influéncia do poder econémico e da flagrante desigualdade entre as partes.

ROBERT MOSSE afirma que as concepcdes liberais e individualistas foram
hipocritamente utilizadas como meio de assegurar a dominagao do patronato sobre
o proletariado.

" MORAES FILHO, Evaristo. Tratado elementar de Direito do Trabalho, 1. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960.
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Desta maneira, a liberdade, provinda de generosas inspiragoes, ia
tornar-se a liberdade de o forte explorar o fraco: a raposa livre no galinheiro
livre.

Essa impossibilidade de o economicamente fraco enfrentar de igual para
igual o economicamente forte determinou o surgimento de leis que procuraram
compensar a inferioridade econémica com a superioridade juridica, compondo-se,
entdo, o novo ramo de direito - o Direito do Trabalho - de indole tuitiva e que, no
dizer de DELIO MARANHAO,

Encerra este direito profunda significagdo moral que nao deve ser
esquecida e que vai coincidir, em Gltima analise, com aquele mesmo ideal,
de valor permanente e absoluto, de que se fez expressao a Declaragéo dos
Direitos do Homem - ideal falseado pela economia capitalista - o respeito a
dignidade da pessoa humana.2

2.3 Divisao: individual e coletivo

O Direito Individual do Trabalho consubstancia o conjunto de leis e normas
que consideram o empregado em suas relagdes individuais com o empregador.

Ja o Direito Coletivo do Trabalho se ocupa das relagbes entre empregado e
empregador enquanto reunidos, isto €, tratando de interesses de grupos. Pressupde
uma relacao coletiva de trabalho.

Surgiu da necessidade de “coalizdo” dos hipossuficientes assalariados, para
fazer face ao poderio econdmico dos patrdes, buscando equilibrar o relacionamento
entre as duas partes.

A unido dos economicamente fracos tornou-os mais fortes, dando origem
as primeiras leis sociais e as entidades sindicais.

Tem como objetivo o estudo das associagdes profissionais; sindicatos;
negociagdes coletivas de trabalho e os conflitos do trabalho, entre os quais a greve,
bem como as formas de preveni-los.

Como se infere, o objeto deste trabalho se contém no ramo do Direito Coletivo
do Trabalho.

2.4 Dissidio coletivo

Cumpre distinguir dissidios de natureza juridica dos de natureza econémica,
porquanto o poder normativo é exercitado quando da decisdo dos segundos. Os
de natureza juridica visam a aplicagado ou interpretagdo de norma preexistente;
enquanto que os de natureza econémica se destinam a altera¢@o ou a criagao de
novas normas e condicdes de trabalho, sendo as hipéteses mais correntes os que
objetivam aumentos salariais.

2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho, 15. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1988.
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A origem do poder normativo estd intimamente ligada a necessidade de
solucdo dos conflitos coletivos oriundos das relagdes de trabalho, sendo dois os
sistemas utilizados para tanto: o jurisdicional e 0 ndo-jurisdicional.

COUTURE, com a propriedade e adequagédo habituais, analisou ambos na
sua obra Solucion Politica y Solucion Jurisdicional de los Conflictos del Trabajo,
assim se pronunciando:

Frente a este modo de ver, segtn el cual el conflicto del trabajo debe
necessariamente dirimirse por acto de las partes, em el libre juego de sus
fuerzas reciprocas, y ressalvando al Estado tan solo una funcion tutelar,
dirigida a assegurar el adecuado comportamiento em la lucha, debe alzarse,
em nuestro concepto, otra concepcion que parte de premisas opuestas.
Conforme no concebimos para el conflicto individual otro metodo de decision
como no sea e de los jueces del Estado, no concebimos para el conflicto
colectivo atin en sua maxima magnitud otro medio de decision que el de la
funcidn jurisdicional especifica. La lucha entre las partes y el resultado de
sus respectivas fuerzas constituyen, en nuestro concepto, una solucion
contingente del conflicto; el fallo comprensivo y documentado del tribunal
especial de confictos, setuando em metodo jurisdicional, examinando todos
sus términos (nivel de vida, salario, possibilidad de la empresa, futuro de la
industria, etc.), constituye la solucion correcta del mismo. El primero deja
librada la solucién, como en el orden politico, a la habilidad e la fuerza da
las voluntades; el segundo, la deja librada a la justicia.®

No Brasil adotou-se o sistema jurisdicional desde que néao haja
autocomposicao das partes, cabendo a Justica do Trabalho o desate da questao,
dando ensanchas ao exercicio do Poder Normativo, até a promulgacao da EC n.
45/04, que, ao que parece, alterou significativamente a normatizagdo do tema,
como adiante se vera.

3 PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

Poder Normativo, portanto, é a faculdade conferida a Justica do Trabalho
pela Constituicdo Federal, para editar regras juridicas pertinentes e para solugéao
dos conflitos do trabalho de natureza econdmica.

Como acentuava COQUEIJO COSTA, néo se trata de delegacao do Poder
Legislativo, e sim de competéncia constitucional atribuida a Justica obreira.
Competéncia esta que permite aos tribunais trabalhistas ndo sé aplicar normas
preexistentes, como também criar normas e condigdes de trabalho.

ADROALDO MESQUITA DA COSTA deixou claro na sua declaragéo de voto,
quando integrante da Constituinte de 1946, que:

3 COUTURE, Eduardo. Fundamentos do direito processual civil, 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1946.
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Se néo se deixar expresso na Constituigdo que a Justiga do Trabalho
compete estabelecer normas nos dissidios coletivos, tenho para mim que
esta ndo tera tal competéncia. A Justica, cabe aplicar a lei, de acordo com
esta compete decidir os casos concretos, mas jamais tera a faculdade de
crid-la, porgue ndo é de juiz a funcéo de legislar. A Justica do Trabalho,
porém, tem peculiaridades que ndo devem ser esquecidas no texto
constitucional, precisamente por serem peculiaridades. Praticamente, ela
ficard ineficiente e se tornard inoperante para julgar os dissidios coletivos
se ndo se lhe desse a competéncia normativa. (original sem grifos)*

Também PONTES DE MIRANDA ensina:

E a Constituicio que lhe permite editar normas; nao é a titulo de
interpretacéo; é a titulo de legislacdo ou de captagéo técnica dos casos e
costumes negociais.5

Manifesta-se o poder normativo através das decisdes de conflitos coletivos
de natureza econdmica, ou seja, que visam a fixacdo de novas condigbes de
trabalho, envolvendo interesses abstratos, ad futurum, consubstanciando-se na
sentenca normativa, que cria ou modifica condigbes de trabalho, e, por isso, é de
natureza constitutiva (CHIOVENDA), dispositiva (CARNELUTT]I), ou determinativa
(RASELLI), mas nunca condenatéria (JAEGER).®

Ao prolatar uma sentenga normativa o juiz exerce “uma atividade formalmente
jurisdicional, e materialmente legislativa” (CARNELUTTI). E que, ao decidirem
dissidios coletivos de natureza econdmica, os juizes ndo estédo jungidos a regras
preexistentes, podendo criar nova norma como se legisladores fossem.

No exercicio da competéncia normativa os Tribunais consideram nao sé os
interesses das partes litigantes, mas, também, e principalmente, os interesses gerais
da coletividade.

Distingue-se a sentenga normativa das demais pela sua eficacia erga omnes,
que a aproxima ou equipara a lei, enquanto que as outras produzem efeitos somente
inter partes.

Unanimes sao os doutrinadores em considerar a sentenga normativa como
fonte formal do Direito do Trabalho, afirmando JOSE ANCHIETA FALLEIROS ser a
mesma “fonte original do Direito do Trabalho, verdadeira inovacao, de caracteristica
constitucional”.”

Para EVARISTO DE MORAES FILHO, a sentenga normativa “é misto de
sentenca e lei, abstrata, indeterminada e geral, como Direito aplicavel a espécie.
Tem conteudo constitutivo”.

4 Anais da Constitucional de 1946, Ed. Unica, Rio de Janeiro, 1946.

5 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicdo de 1946, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1987.

8 COSTA, Coqueijo. Direito Judiciario do Trabalho, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

7 FALLEIROS, José Anchieta. Interpretagdo e aplicagdo do Direito do Trabalho APUD
COQUEIJO COSTA, in obra citada n. 6, supra.
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DORVAL DE LACERDA a define como sendo fruto do “poder do Magistrado
do Trabalho de emanar ordenangas destinadas a regular novas condigbes de
trabalho”.

Como a sentenga normativa visa a fixagdo de norma geral e obrigatéria ad
futurum, RUET diz que em tais casos 0 juiz adquire a qualidade de legislador suplente,
e RIPERT, de legislador de casos particulares. Tais sentengas criam Direito.

3.1 Degradacao do Poder Normativo

O regime militar instalado no Pais em 1964, julgando-se acima do bem e do
mal, houve por bem controlar todos os movimentos sociais, iniciando pelos sindicais.
Os trabalhadores foram vendo direitos anteriormente conquistados se perderem.
Atividade sindical, reunides, nem pensar.

De certo que essa maléfica atuagédo dos homens instalados no poder refletiu
diretamente no campo do Direito do Trabalho, cassando direitos individuais e
reduzindo drasticamente o Poder Normativo da Justica do Trabalho, que passou a
ser mera homologadora de indices de aumento de salarios fixados pelo Poder
Executivo, muitas vezes maquiados.

Assim é que no império da Lei n. 4.725/65 a fixagdo do indice de aumento
obedeceu a férmula matematica, tendo determinado o seu artigo 22 que a “sentencga
tomara por base o indice resultante da reconstituicdo do salario real médio da
categoria nos Gltimos 24 (vinte e quatro) meses anteriores ao término da vigéncia
do ultimo acordo ou sentenga normativa”.

Posteriormente, foi editada a Lei n. 6.147/74, modificada pela Lei n. 6.205/
75, ambas contendo normas rigidas de controle dos aumentos salariais, ndo
deixando campo de aplicagdo e exercicio do poder normativo, 0 que obrigou o
Tribunal Superior do Trabalho a formular o Prejulgado 56, revogando todos os
anteriores atinentes a matéria, estabelecendo normas a serem seguidas nos
dissidios pertinentes, afirmando no seu item XV serem as suas normas as
reguladoras da competéncia normativa da Justi¢a do Trabalho em matéria salarial.

Seqliencialmente, veio a lume a Lei n. 6.708/79, que introduziu o reajuste
automatico dos salarios mediante a utilizacdo do “indice Nacional de Precos ao
Consumidor” (INPC), que é aplicado com incidéncia de fatores diferenciados de acordo
com a faixa salarial do empregado (0,8/1/1,1), independentemente de negociacédo
coletiva, como afirma a Exposigao de Motivos que acompanhou o projeto de lei.

Atualmente baliza a matéria a Lei n. 10.192/01, que veda a estipulacéo ou
fixagdo de clausula de reajuste ou corregéo salarial automatica vinculada a indice
de pregos.

MUTATIS MUTANDIS, assim ainda procedem hoje os Tribunais, exercendo
um arremedo de Poder Normativo agonizante desde a década de sessenta, como
observaram GOMES - GOTTSCHALK ja nos idos de 1968, no seu Curso de Direito
do Trabalho, portanto, antes da edicdo das Leis n.6.147/74, 6.205/75 e 6.708/79:

Com as novas diretrizes impostas ao poder normativo constitucional
da Justica do Trabalho, caracterizou-se, de forma inequivoca, a finalidade
da sentenca arbitral, como instrumento, nao da formagéao do Direito Coletivo
ou propiciador da convengao coletiva, como sucede alhures, mas, de
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execucdo da politica econémica e de trabalho do Governo. As restricoes
aquele poder, a estrita predeterminagao do percentual do aumento salarial,
as exigéncias e 6nus inovados para as empresas, e outras medidas criadas
numa série de leis e decretos-leis e decretos estdo a demonstrar que em
regime inflacionario e de economia dirigida, o critério de equidade, inspirador
das sentengas normativas, acaba por se degenerar em arbitrio legalizado,
em holocausto dos interesses da comunidade inteira. Desfigurou-se tanto o
poder normativo dos tribunais do trabalho que, dele, ndo resta, senao, a
aparéncia; convertido como estd em 6rgdo homologatério de calculos
estatisticos, muitas vezes irreais.®

4 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004 - AEXPRESSAO “DE COMUM
ACORDO”

A luz do novel texto constitucional, induvidosamente é condicao de
procedibilidade de dissidio coletivo de natureza econémica o comum acordo entre
as partes, o qual deve ser demonstrado de forma expressa e a priori, tornando
inequivoca a intencdo das mesmas em eleger o Poder Judiciario para o desate da
controvérsia instaurada.

Na falta da indeclinavel prova ou em caso de expressa discordancia, deve o
processo ser extinto, de plano, sem julgamento do mérito (inciso IV do art. 267 do
CPC), antes mesmo da fase conciliatéria, porquanto ausente uma das condigbes
da agao, exatamente a criada pela nova redagéo do § 2° do artigo 114 da Emenda
Constitucional n. 45/2004.

Inquestionavelmente, o legislador constituinte derivado extirpou do
ordenamento juridico fungao judiciaria que constituia verdadeira usurpagao ao Poder
Legislativo, a vista da classica teoria de freios e contrapesos de Montesquieu, que
de tdo atipica sé existente em poucos paises.

A este respeito merece nota 0 bem elaborado estudo de Marcos Neves
Fava, publicado pela ANAMATRA em Nova competéncia da Justica do Trabalho
(Grijaldo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava, coord. Sdo Paulo: LTr, 2005, p.
276/291), no qual se rememora que a Constituicdo da Republica de 1988, em seu
art. 29, dispde que os poderes séo “independentes e harmédnicos entre si”, 0 que
se aquilata como clausula pétrea no art. 60, § 49, 1, e

que cada um dos poderes da Republica realiza fungdes tipicas ou
atipicas. Ocorrera o exercicio destas ultimas apenas quando qualquer dos
Poderes receberem expressa autorizagao do poder constituinte originrio [...].

Uma das expressivas exce¢des ao método de organizagédo estatal
da triparticdo de poderes coincide com o ‘poder normativo’ atribuido a Justigca
do Trabalho para decisdo dos litigios coletivos.®

8 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK. Curso de Direito do Trabalho, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1968.

® “O esmorecimento do poder normativo - andlise de um aspecto restritivo na ampliagdo da
competéncia da Justiga do Trabalho” in Nova competéncia da Justica do Trabalho, COUTINHO,
Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves (coord.), 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 279.
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Nao é demais recordar a nova redagao conferida ao § 2° do art. 114 da
Constituicdo da Republica de 1988:

Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econ6mica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

O texto condiciona a instauragado do dissidio de natureza econémica ao
comum acordo entre as partes (interpretacéo linglistica ou gramatical).

Se, quando uma das partes se recusa a negociar - hipétese em que resta
caracterizado seu total desinteresse pela producdo da norma auténoma e
consequente indiferenga ao aspecto social da negociagéo -, ndo pode a Justiga do
Trabalho, pelo chamado de sé um érgao de classe, suprir o0 vazio normativo, s.m.j.,
e com a devida vénia aos respeitaveis entendimentos em sentido contrario, menos
autorizada ainda esta esta Justica a pronunciar-se, quando os atores sociais
tentaram negociagdo que malogrou (interpretacdo I6gica).

Se no antigo ordenamento juridico a “prestacao jurisdicional normativa” se
inspirava no principio protetivo, pelo qual ndo se admitia que permanecesse sem
instrumento coletivo uma categoria organizada, hoje percebeu-se que a sociedade
globalizada e o chamado “neoliberal” sistema de governo implicam nova leitura
dos fatos sociais, sendo forgosa a conclusdo de que suprir 0 vazio normativo nao
reflete mais o ideal de igualdade juridica entre patroes e empregados, sendo mais
eficiente, para este almejado fim, que o préprio sujeito de direito seja capaz de
impor-se socialmente perante aqueles que se contrapéem a seus interesses
(Occasio legis - circunstancia histérica motivadora da lei).

Por esta razédo é que a leitura que se faz da nova ordem constitucional deve
estar inspirada na tentativa de trazer a maior concretude possivel da liberdade sindical
ao ordenamento juridico brasileiro (interpretacédo sistematica), merecendo subsidio
para a exegese o que dispde a Convengao n. 98 da OIT, intitulada “Direito de
Sindicalizagéo e de Negociagao Coletiva”, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 49, de 1952, e com vigéncia nacional a partir de 18 de novembro de 1953:

art. 4° - Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas
as condigdes nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento
e utilizagdo voluntaria entre empregadores ou organizagfes de
empregadores e organizacdes de trabalhadores com o objetivo de regular,
por meio de convengdes coletivas, os termos e condi¢gdes de emprego.

Conforme se observa, é conceito pacifico na doutrina internacional que a
livre negociagao traduz liberdade sindical, porquanto os convenentes, em igualdade
juridica, compdem-se ou, se nao chegam a tanto, escolhem (o que também traduz
liberdade) quem deve apresentar desfecho ao impasse.

Merece transcurso, também, trecho do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo n. 226/91 e vigente a partir de 24.04.92:
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art. 8° - Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se a
garantir:

a) o direito de toda pessoa de fundar com outros sindicatos e de
filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos
da organizagdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus
interesses econémicos e sociais. O exercicio desse direito s6 podera ser
objeto das restricdes previstas em lei e que sejam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem
publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias;.

Ha que se ter em vista ser sindicato de empregados gue vem sustentando a
necessidade de mutuo consentimento (conforme ocorrido nos autos do DC 00318-
2005-000-03-00-7, envolvendo as categorias econdmica do transporte de
passageiros de Belo Horizonte - SETRABH - e profissional dos rodoviarios de Belo
Horizonte - STTRBH -, bem como no DC 00387-2005-000-03-00-0, tendo como
suscitado o mesmo STTRBH, o que deixa claro que o interesse é na forma autbnoma
de solucéao de conflitos e derroga por definitivo a falsa sensacdo que se tem, plantada
no protecionismo getulista, de que julgar é garantir equilibrio aos trabalhadores.
Deixar de acolher a preliminar implicaria, com permisso, ser mais realista que o
rei...

Nos casos referenciados, ndo ha que se falar, pois, em concordancia
tacita pelo simples exercicio de defesa, mas em discordancia expressa, que
vem sendo manifestada desde a negociagao perante a DRT, com registro formal
em ata.

Alids, o argumento de que a apresentacdo de defesa pelo suscitado
implica tacita concordancia, é, data venia, sofismatico, porquanto citado para
tanto, ndo ha outra alternativa processual que o atendimento ao chamamento
judicial...

O llustre e Respeitado jurista desta Casa, Juiz Mauricio Godinho Delgado,
em artigo publicado no Suplemento Especial “O Trabalho”, abril/05, n. 98, p. 2666,
comenta:

REDUGCAO DO PODER NORMATIVO DA JUSTIGA DO TRABALHO.
Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/04, verifica-se que o
Poder Normativo atribuido a Justica do Trabalho restou quantitativamente
reduzido e qualitativamente alterado, na medida em que:

- apenas de comum acordo, o dissidio coletivo podera ser ajuizado,
o que faz das Cortes Trabalhistas verdadeiras Cortes de Arbitragem, pois a
caracteristica propria da arbitragem é a livre eleicdo das partes [...]

- 0S Unicos dissidios coletivos genuinos serdo aqueles propostos
pelo Ministério Publico, nos casos de greve em servigos essenciais, que
comprometam o interesse publico.

A alteragdo constitucional parece salutar, na medida em que se
promove dentro do contexto de valorizagdo da composi¢cdo dos conflitos
coletivos, de preferéncia diretamente pelas partes envolvidas, que sdo as
que melhor conhecem as condig¢des de trabalho e a situagao por que passa
0 setor produtivo em questao.
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Elemento expressivo de conviccdo é o teor das manifestacdes dos I.
Parlamentares na condugéo de seus votos quando da apreciagdo da matéria na
Camara dos Deputados (www.diap.org.br/agencia/anexos/
Ref_JudDeComumAcordo.doc), quando, por maioria de 334 votos, 53 contra e
duas abstengdes, a expressao “de comum acordo” foi mantida no texto da norma
constitucional focalizada (Trabalhos preparatérios).

Em resumo, a minoria sustentou que a manutencao da expresséao feriria o
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, impedindo o acesso a Justica e
retirando desta a apreciagao de lesdo ou ameaga de leséo a direitos, com espeque
no pronunciamento do E. Parlamentar Sérgio Miranda (voto condutor):

Sr. Presidente, na condigdo de autor do destaque, reitero que a
expresséao “de comum acordo”, constante do § 2° do art. 114 da Constituigao
Federal, trata de situagdo em que uma parte se recusa a negociagao coletiva
e a arbitragem. Recorrer a Justica s6 sera possivel, segundo o texto da
Relatora, se houver comum acordo.

Ora, Sr. Presidente, trata-se de profunda contradigdo. Na nossa
opinido, isso fere o inciso XXXV do art. 52, que impde que nenhuma lesao
ou ameaca de lesdo pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciério.
Além de ser inconstitucional, reflete a incompreensao de que todos os
conflitos trabalhistas podem ser resolvidos no ambito da sociedade civil,
sem recorrer ao Estado, que, neste caso, dara garantia ao mais fraco. A
sociedade civil é o &mbito do dominio do poder econdmico e nela a parte
mais fraca sera sempre prejudicada.

Por uma questéao de constitucionalidade, porque fere uma clausula
pétrea e evita o recurso a Justiga da parte que se sente prejudicada, pela
compreensdo de recuperarmos uma parte minima do poder normativo... E
ndo se argumente, Sr. Presidente, que o movimento sindical e os
trabalhadores poderéo ser prejudicados, porque no texto da Relatora esta
incluido, no fim do paragrafo, que a Justica do Trabalho podera decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protegao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente. H4 um direito minimo
preservado no texto da Relatora: o “de comum acordo” evita uma solugao
juridica da parte que se sente prejudicada e beneficia aguele que quer manter
0 impasse a todo custo.

Nesse sentido, o PCdoB vota pela retirada da expressao.

Entretanto, a questdo € juridica e técnica, esclarecendo-se a partir do
estabelecimento da natureza juridica da decisdo normativa, que nunca foi
propriamente jurisdicional, pois nao estd o Poder Judiciario, no julgamento do
dissidio coletivo, a dirimir conflitos, aplicando o ordenamento juridico a um caso
concreto de pretensao resistida.

Quanto a natureza juridica da arbitragem, ensina Amauri Mascaro Nascimento
(Direito Sindical, 22 ed. Sao Paulo: LTr, 1984, p. 325) que os juristas contemporaneos
ora conferem-lhe natureza contratualista (Mattirolo e Chiovenda), realgando a
espontaneidade como seu trago determinante, sob a forma de ajuste entre as partes
para submeterem a questdo a um arbitro, ora natureza jurisdicionalista (Mortara,
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Alcala-Zamora y Castillo, Aroca e Carnelutti), tendo-a como auténtico processo
jurisdicional, mas de juizes indicados pelas partes, sob 0 amparo da autorizagéo
estatal. Seja de uma forma ou de outra, “Na arbitragem intervém um ou varios terceiros
escolhidos pelas partes, com o beneplacito da disposi¢ao legal, esgotando-se sua
auctoritas com um Unico exercicio, enquanto que na jurisdi¢do o terceiro imparcial é
determinado pelo proprio Estado para solucionar todos os conflitos que surjam,
estando investido de auctoritas e de potestas’.

Certo se faz que até para aqueles que perfilharem o entendimento de que a
sentenca normativa manterd, em esfera de criacdo de direito, natureza
jurisdicionalista, a exigéncia de mutuo acordo entre os contendores para a instauragao
da instancia ndo se afigura como cerceio de qualquer espécie de direito, conforme ja
se manifestou o Excelso Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 251.989-
AgR/SC Rel. Ministro Celso de Mello, 26.10.99 (RTJ/STF, v. 187, n. 03, p. 186ss):

EMENTA: [...] O direito de peticdo, fundado no art. 52, XXXIV, a, da
Constituigdo nédo pode ser invocado, genericamente, para exonerar qualquer
dos sujeitos processuais do dever de observar as exigéncias que
condicionam o exercicio do direito de acao, pois tratando-se de controvérsia
judicial, cumpre respeitar os pressupostos e 0s requisitos fixados pela
legislagdo processual comum.

Dai por que o raciocinio de que o “mutuo acordo” ofende a liberdade de
acao, data venia, é sofismatico, ndo havendo que se falar em ofensa ao principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

O Il Vice-Procurador Geral do Trabalho, Otavio Brito Lopes, em recente
artigo publicado na Revista Juridica Consulex (ano IX, n. 197), com bastante
propriedade, afirma:

Em se tratando, entretanto, de arbitragem judicial voluntaria, como a
nosso ver é a hip6tese, ndo ha que se falar em tal inconstitucionalidade,
mesmo porque a arbitragem voluntaria é de nossa tradicao e decorre de
nosso ordenamento juridico (Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996),
haja vista que o Brasil ndo adota a arbitragem compulséria. A Lei n. 9.307,
de 1996, quando disciplina a clausula compromisséria e afasta a jurisdigao
para a solugéo de conflitos, € constitucional e néo afeta o principio do livre
acesso ao Judiciario, conforme ja declarado pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal (Processo SE n. 5206 AgR/EP, Espanha, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, DJU 30.04.04, p. 29).

E a expressiva maioria dos parlamentares, induvidosamente, fixando a mens
legis, o objetivo, o desiderato do constituinte derivado, impds a permanéncia da
inquinada expressao, com o0s seguintes referenciais:

Ex.m Deputado Inocéncio de Oliveira:

Sr. Presidente, discutimos com o nobre Deputado Vivaldo Barbosa,
que tem a melhor das intengbes. Se olharmos o inicio do texto, para depois
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dizermos que s6 podemos fazer isso em comum acordo, vamos forgar sempre
0 entendimento. Vamos fazer com que as partes cheguem ao entendimento.
Caso contrario, ao retirarmos isso, vai haver tantos litigios que a demanda na
Justiga vai ser tdo grande que ndo compensaria a retirada do texto. Por isso,
o PFL, para a manutengao do texto, recomenda o voto “sim”.

Ex.m Deputado Mendes Ribeiro Filho:

Sr. Presidente, vou inscrever esta sessao nos meus cadernos
especiais. Durante o trabalho da Comisséao, a grande discusséo era o poder
normativo da Justica do Trabalho. Estavam tentando terminar com a Justica
do Trabalho, ndo queriam o poder normativo. Eu era uma das poucas vozes
a defendé-lo. Buscou-se o Férum Barelli, o poder normativo mitigado, as
duas partes do entendimento, para buscar a intervencdo da Justi¢ca, a fim
de aproximar e nao para separar. O que se quer é que a Justiga do Trabalho
fiqgue com a participagcdo, com o poder normativo, quando as partes se
julgarem incapazes de encaminhar o didlogo. E um avanco. Agora, se
retirarmos o “de comum acordo”, teremos exatamente o poder normativo da
Justica do Trabalho, contra o qual tantas e tantas liderancas se manifestaram.
Por isso, o PMDB mantém o texto da Relatora, porque entende que é um
avango termos esse poder normativo que esta no texto. O PMDB vota “sim”.

Ex.m Deputado Ricardo Berzoini:

Sr. Presidente, quero esclarecer que uma das teses mais caras ao
Partido dos Trabalhadores é a luta contra o poder normativo da Justica do
Trabalho. Acreditamos que a negociagao coletiva se constroi pela vontade
das partes. Ou seja, se ndo tivermos no processo de negociacéo a garantia
da exaustdo dos argumentos, da busca do conflito e da sua negociacéo, vai
acontecer o que vemos em muitos movimentos hoje, particularmente em
Séao Paulo, como o recente caso dos metroviarios, em que a empresa recorre
ao poder normativo antes de esgotada a capacidade de negociagéao.
Portanto, na nossa avaliagdo, manter a expressdo “de comum acordo” é
uma forma de garantir que haja exaustdo do processo de negociacao
coletiva. O Partido dos Trabalhadores vota pela manutencéo da expressao,
combatendo o poder normativo da Justiga do Trabalho, que hoje € um
elemento de obstéculo a livre negociagéo coletiva. (Palmas.)

Ex.m Deputado Avenzoar Arruda:

Sr. Presidente, ouvi atentamente os argumentos dos Deputados
Sérgio Miranda e Vivaldo Barbosa. S.Ex?® tentam passar a idéia de que
como solugao para o conflito patrdo/empregado existe o recurso ao tribunal,
que seria aparentemente neutro, porque nao teria absolutamente nada a
ver com isso. Esse é um primeiro entendimento a respeito do qual divergimos.
A nossa segunda divergéncia diz respeito a possibilidade de recurso a Justica
para que, na verdade, o Judicidrio legisle sobre matéria trabalhista. Esse é
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um grave problema. Podemos dizer que o Congresso é lento, que as
Comissdes ndo funcionam, que os projetos aqui tém uma tramitacao dificil,
mas ndo podemos transferir essa funcdo para a Justica do Trabalho, a fim
de que ela normatize o piso salarial e estabeleca os direitos trabalhistas.
Portanto, mantenho o voto “sim” do PT, porque é absolutamente coerente
com a nossa tradicao de defesa da tese de que esse conflito tem que ser
resolvido por outras normas, inclusive a norma legislativa, que cabe ao
Congresso Nacional. (original sem grifos)

Oferecem subsidio teleolégico as afirmagdes de Anténio Augusto de Queiroz,
diretor de documentacao do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar
(DIAP), publicadas no mesmo sitio da internet susomencionado, no sentido de que

A Emenda Constitucional 45, promulgada e publicada em dezembro
de 2004, alterou a competéncia da Justica do Trabalho, de um lado para
ampliar suas atribuicdes em matéria de direito individual, e de outro, para
limitar drasticamente a possibilidade de dissidio coletivo de natureza
econdmica. [...]. Com este dispositivo, que se encontra em plena vigéncia,
o chamado poder normativo da Justica do Trabalho [...] sé podera ser
acionado pelo sindicato de trabalhadores se houver o “de acordo” do patréo.

Outra novidade introduzida no referido paragrafo é de necessaria
observancia, uma vez instaurado o dissidio coletivo, das clausulas anteriormente
convencionadas, o que corrobora o entendimento de ser imprescindivel o mutuo
consentimento dos contendores. Caso contrario, haveria desestimulo a composicao
de forma autbnoma, ja que uma das partes poderia sempre e a qualquer momento
suprir a manifestagéo livre da vontade da outra e simplesmente pedir ao Estado
que lhe garantisse a prorrogagéo indefinida das condi¢des de trabalho, conclusdo
que implica o reconhecimento de que todos os ajustes coletivos integraréo os
contratos de trabalho e que a liberdade de negociacdo de um estara fatalmente
rendida a vontade do outro (Interpretacdo légica e sistematica).

Sem embargo da certeza que paira acerca dos conhecimentos académicos
de todos os Juizes componentes da Egrégia Secéo de Dissidios Coletivos do TRT/
MG, tendo em vista o debate travado na sessao de julgamento do ja referido DC
proposto pelo Sindicato das Empresas de Transporte de Passageiros de Belo
Horizonte em face do Sindicato dos Trabalhadores em Transportes Rodoviarios de
Belo Horizonte (00318-2005-000-03-00-7-DC), em torno da preliminar que acolhe,
pede o autor vénia para, nem de longe com pretensdes didaticas, discorrer
brevemente sobre hermenéutica juridica, a luz da doutrina abalizada do professor
Francesco Ferrara, da Universidade de Pisa, traduzida para o portugués por Manuel
A. D. de Andrade como Interpretagao e Aplicagao das Leis (2. ed. Livraria Académica.
Sao Paulo: Saraiva,1937), obra consistente em capitulo destacado do compéndio
original Trattato di diritto civile italiano."°

" FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicagdo das leis, 2. ed. Sao Paulo: Livraria
Académica, Saraiva, 1937.
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Jaaf. 01 discorre o autor que “O juiz esta submetido as leis, decide como a
lei Ihe ordena, € o executor e nao o criador da lei. A sua funcao especifica consiste
na aplicagao do direito.” Logo, afora os erros materiais, pode a autoridade judiciaria,
ao fazer a aplicacéo da lei, retificar o texto publicado em modo diverso do original
aprovado pelas camaras? (f. 06). Ainda que se tratasse o “muatuo acordo” de erro
conceitual de redagédo ou coordenagéo, em que o legislador se equivocasse na
manifestacdo de vontade, “tais érros fazem parte da lei e tém forga vinculante. O
juiz ndo pode remedia-los, exceto no caso Unico de a rectificagdo poder deduzir-se
por interpretacdo do préprio conteudo do texto ou da sua conexdo com outras
normas. Em qualquer outro caso, a corregdo s6 € possivel pela via legislativa. A
actividade critica do poder judicial tem mais vasto campo para se exercitar quando
se trata de leis antigas...” (f. 09).

E certo que

a lei, porém, néo se identifica com a letra da lei. [...] S6 nos sistemas
juridicos primitivos a letra da lei era decisiva, tendo um valor mistico e
sacramental. Pelo contrario, com o desenvolvimento da civilizagédo, esta
concepcao é abandonada e procura-se a intencéo legislativa. Relevante é
o elemento espiritual, a voluntas legis, embora deduzida através das palavras
do legislador. Entender uma lei, portanto, ndo é somente aferrar de modo
mecanico o sentido aparente e imediato que resulta da conexao verbal; é
indagar com profundeza o pensamento legislativo [...], penetrar o mais que
€ possivel (como diz Windscheid) na alma do legislador, reconstruir o
pensamento legislativo. (f. 20/21)

Cumpre evitar 0s excessos: duma parte o daqueles que por timidez
ou inexperiéncia estao estrictamente agarrados ao texto da lei, para nao
perderem o caminho (e muitas vezes tdda uma era doutrinal € marcada por
esta tendéncia, assim acontecendo com os comentadores que seguem
imediatamente a publicagdo dum cédigo); por outro lado, o perigo ainda
mais grave é de que o intérprete, deixando-se apaixonar por uma tese,
trabalho de fantasia e julgue encontrar no direito positivo ideas e principios
que sdo antes o fructo das suas locubracdes tedricas ou das suas
preferéncias sentimentais. A interpretacdo deve ser objectiva, equilibrada,
sem paixao, arrojada por vezes, mas ndo revolucionaria, aguda, mas sempre
respeitadora da lei. (f. 22)

A interpretacdo é uma atividade Unica complexa, de natureza ldgica
e pratica, pois consiste em induzir de certas circunstancias a vontade
legislativa. [...] Nao ha varias espécies de interpretagéo. A interpretacédo é
Unica: os diversos meios empregados ajudam-se uns aos outros, combinam-
se e controlam-se reciprocamente, e assim todos contribuem para a
averiguacao do sentido legislativo. (f. 24)

Deixa claro o autor que o objetivo da interpretagéo € a voluntas legis, non

legislatoris, ou seja, “o intérprete deve apurar o contelido de vontade que alcangou
expressao em forma constitucional” (f. 26).
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A vida juridica todos os dias oferece ocasido para se tirarem novos
principios das palavras da lei que subsistem de modo auténomo como
vontade objectivada do poder legislativo. Especialmente a medida que a lei
vai afastando da sua origem, a importancia da inten¢éo do legislador vai
afrouxando até se dissolver: o intérprete tardio acha-se imbuido de mudadas
concepgoes juridicas, e com isto a lei recebe um significado e um alcance
diverso do que originariamente foi querido pelo legislador. (f. 29)

O jurista ha de ter sempre diante dos olhos o escopo da lei, quer
dizer, o resultado pratico que ela se propde conseguir. [...] Ora isto pressupde
que o intérprete nao deve limitar-se a simples operagdes logicas, mas tem
de efectuar complexas apreciagdes de interésses, embora dentro do ambito
legal! (f. 32)

Com grande propriedade, ao meu ver, alcangou o Ex.™ Juiz Luiz Otavio
Linhares Renault o escopo legislativo, wishfull thinking do Constituinte, no voto
Revisor do citado dissidio envolvendo os rodoviarios, ao elucidar que “outra
interpretagdo que se queira dar a letra clara da Carta Magna representa a
manutengao do statu quo ante, 0 que me parece nao possa ter sido a vontade do
constituinte: modificar para nada alterar. A esterilidade da nova redacéo do § 2° do
art. 114 ficaria evidente e retiraria do seu texto toda e qualquer utilidade pratica,
caso nao se lhe interprete dessa maneira inovadora: instauragédo da instancia de
comum acordo”.

Quanto aos métodos de interpretagdo, menciona o professor Ferrara ser o
literal ou lingliistico o de mais baixo grau (f. 33), sopesando, contudo, que “Deve-
se partir do conceito de que tédas as palavras tém no discurso uma fungéo e um
sentido proprio, de que neste ndo ha nada supérfluo ou contraditério, e por isso o
sentido literal ha de surgir da compreenséo harménica de todo o contexto.” (f. 35)

Diz da interpretagao I6gica ou racional possuir trés elementos, o racional, o
sistematico e o histérico. Quanto ao primeiro, “Devemos partir do conceito de que
a lei quer dar satisfacdo as exigéncias econdémicas e sociais que brotam das
relagbes (natureza das coisas). [...] A interpretacdo nao é pura arte dialética, nao
se desenvolve com método geométrico num circulo de abstracgdes, mas prescrita
as necessidades praticas da vida e a realidade social”. [...] A ratio legis pode mudar
com o tempo. O intérprete, examinando uma norma de ha um século, ndo esta
incondicionalmente vinculado a procurar a razdo que induziu o legislador de entao,
mas qual é o fundamento racional de agora” (f. 38/39). Do elemento sistematico
diz que “Um principio juridico ndo existe isoladamente, mas esté ligado por nexo
intimo com outros principios”(f. 39) e, do elemento histérico, que “Uma norma de
direito ndo brota dum jacto, como Minerva armada da cabega de Jupiter legislador.
Mesmo quando versa sObre relagdes novas, a regulamentagdo inspira-se
freqlientemente na imitagdo de outras relagdes que ja tém disciplina no sistema”
(f. 40).

Aqui, rememora-se a doutrina internacional da Organizacdo Internacional
do Trabalho sobre liberdade sindical e sua evolugéo histérica no Brasil.

Capitulo isolado merece o tema “Os trabalhos preparatérios” (f. 41/44), em
que o autor desenvolve, verbis:
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A histéria do preceito positivo compreende ndo somente a indagagao
da sua origem remota, como também a do seu nascimento recente, e portanto
dos trabalhos legislativos que prepararam a sua introdugdo num cédigo.
Trata-se dos projectos de lei, das discussdes de comissdes, dos motivos,
relatérios e discursos que constituem os materiais de elaboragéo das leis.
[...] Os trabalhos preparatérios podem esclarecer-nos relativamente as ideas
e ao espirito dos proponentes da lei ou de alguns votantes, e valem como
subsidio, quando puder demonstrar-se que tais ideas e principios foram
incorporados na lei.

Salvo melhor juizo, é exatamente este o caso das notas taquigraficas

parcialmente transcritas neste trabalho.

Areducao da lei a uma folha de papel impresso, “ndo se podendo, portanto,

descobrir-lhe uma vontade” (f. 69) é associada pelo autor a escola do direito livre
ou método livre de interpretagdo, merecedor de sérias criticas: “Unger, Dernburg e
Hellwig acusam este método de querer substituir a firmeza dos comandos legais o
subjectivismo dos juizes, criando um estado perigoso de anarquia e de inseguranga
juridica. Nenhuma autoridade pode ser obrigada a mais estricta obediéncia a lei
do que a autoridade dos tribunais, que féram estabelecidos justamente para a sua
defesa e realizagao. O juiz que por uma suposta equidade e oportunidade intenta
mudar a lei comete uma violagao juridica” (f. 70/71).

Reforca a necessaria pesquisa da voluntas legis o fato de que

nao é verdade que o jurista opere s6 com corolarios e construgdes e
seja um mero autémato de decisdes. O método construtivo ndo obsta a que
se ponderem interesses e apreciem exigéncias sociais, perscrutando a
natureza das relagdes; simplesmente, o intérprete induz aguelas apreciacdes
que a lei fez e ndo as que a éle lhe apraz fazer, tirando-as do sentimento
préprio ou das suas pessoais convicgoes. A interpretacdo da lei é, de facto,
esséncialmente teleoldgica; mira ao resultado pratico; quere realizar um
ordenamento de protecao. (f. 75)

Temos que distinguir entre desvio intencional e desvio inconsciente
do sentido da lei. Ora é inegavel que, ainda com o mais escrupuloso sentido
do dever de respeito a lei, o juiz pode enganar-se acérca do valor da
disposicdo, e é induzido a concebé-la no sentido que lhe parece mais
conforme. Para isto influem as ideas do tempo, as condigées do ambiente,
etc. Mas se isso € inevitavel, ndo é justificado, porém, que se va passar ao
juiz um salvo-conduto teérico para a violagao da lei. (f. 76)

Somente na integragdo do ordenamento juridico permite-se a criagdo de

normas em abstrato pelo magistrado:

...no caso de lacunas o juiz deve decidir segundo as regras que
adotaria se fésse legislador. Pelo que toca, porém, ao problema de saber
se no nosso ordenamento constitucional o juiz goza de tal poder, ndo é
duvidoso que 0 nosso sistema atribui a 6rgdos diferentes a producdo do
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direito e a sua aplicagao: os poderes da autoridade judiciaria sao limitados
a aplicagao da lei. (f. 77)

O juiz deve ficar pago com a sua nobre missdo e nao ir mais longe,
passando a usurpar os dominios do legislador. Os dois poderes estdo
divididos, e assim devem estar. (f. 79/80)

Nada do que foi dito destoa, ao contrario, corrobora, com o estudo do
elaborador destas linhas, sobre o processo decisério e a logica juridica decisional,
publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte,
jan./jun./99, p. 63/67. Naquela oportunidade, sob o enfoque da hermenéutica, afirmei:

IHERING dizia que “A interpretagao logica consiste em procurar-se o
pensamento da lei, passando por cima das palavras”; e VICENTE RAO, citando
RUGGIERO, afirma: “O processo légico-juridico ou cientifico, mais em
harmonia com o sentido social e humano do direito, parte do texto que examina,
mas vai além dos elementos materiais que o texto lhe proporciona quando,
por processos logicos, investiga a ratio legis (ou razdo que justifica e
fundamenta o preceito), a vis (ou virtude normativa do preceito, que lhe advém,
nao da vontade subjetiva de quem o elaborou, mas da eficacia intrinseca e
objetiva adquirida ao se destacar de seu autor) e a occasio legis (ou particular
circunstancia do momento histérico, que determinou a criagao do preceito).

Inquestionavel, pois, que o tema é novo e relevante, marca um momento
histérico e define feigdes do futuro do sindicalismo no Brasil. E sendo o juiz a viva
vox iuris, sédo naturais ponderagdes cautelosas. Neste sentido ndo se olvida de
que o Tribunal Regional da 22 Regido, em dissidio coletivo de greve, rejeitou, por
unanimidade, a “preliminar de extingdo ante a falta de comum acordo entre as
partes” (DC 0018/2005, publicado em 13.05.05). Mas para que a técnica juridica
possa exsurgir com seguranga, faz-se necessdrio imbricar-se na atividade
hermenéutica e rememorar o sentido de que ao Judiciario cumpre aplicar a lei, nao
sendo juridica a intengdo de modificar o rumo que o Executivo, ancorado no
Legislativo, confere as questdes politicas do pais. Mais interessa, a todos, a
manutengao do estado de direito.

O autor esté efetivamente convencido de que houve modificagao na natureza
juridica da sentenga normativa, hoje ndo mais com alma da lei, mas de arbitragem
judicial voluntéria, pelo que se submete ao jugo da Carta Maior.

A aplicacdo axioldgica do Direito ndo nega que o juiz deve manter-
se dentro do sistema juridico. Desapareceria aquele minimo de seguranga
juridica, sempre desejavel, se cada juiz pudesse, sem justificativa, a seu
talante, transformar-se em legislador. Estaria, sem duvida, instaurado o
regime da arbitrariedade judicial. O que se afirma é que o juiz tem uma
grande cota de arbitrio, sem sair do sistema legal.

(HERKENHOFF, Joao Batista. Como aplicar o direito: a luz de uma
perspectiva axioldgica, fenomenolégica e sociolégico-politica, 3. ed. rev.,
ampl. e atualizada. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1994, p. 93)
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Observa-se entédo, que desde ha cerca de 100 anos, FERRARA ensinava
como interpretar leis, pontuando a importancia da pesquisa sobre a idéia do
legislador ao reproduzir a norma, através do estudo de exposi¢cdes de motivo,
relatérios, discursos, votos, etc... tudo com o objetivo de atingir a melhor e mais
adequada exegese, no que foi acompanhado até os dias de hoje, por hermeneutas
modernos e de escol, como J.B.HERKENHOFF, CRISTIANO ANDRADE,
FLOSCOLO DA NOBREGA, MIGUEL REALE E CARLOS MAXIMILIANO, entre
muitos outros, estes ratificando aquele, sem nunca desprezar a vontade do
legislador, inquestionavelmente relevante na pesquisa da vontade da lei, que, por
6bvia evidéncia, ha de suplantar aguela, como preconiza OVIEDO, defendendo
certo “predominio da interpretacdo objetiva e destacando-se entre os elementos
do processo interpretativo, a ratio legis, que postula a prevaléncia do resultado
interpretativo mais adequado a finalidade da lei.” (Formacion y Aplicacion del
Derecho)

Desprezar a manifestacao clara do legislador durante o processo legislativo
relegando sua atuacdo a plano secundario é, data venia, tornar letra morta
postulados maximos da Constituicdo Federal, consubstanciados no seu TiTULO I.

Ao Judiciario, efetivamente, ndo cabe legislar, exceto quando expressamente
autorizado, como antes acontecia.

E, irretorquivelmente, com ou sem a clareza que deveria dominar todas as
leis, mormente a Carta Magna, o legislador, com o beneplacito ou ndo dos
operadores do Direito do Trabalho, atendendo ao momento atual, de fato, desejou
e deseja por um fim no Poder Normativo da Justiga do Trabalho.

Registre-se, por ultimo, que os artifices da tal faganha sdo os mais lidimos
representantes dos trabalhadores, como se observa da manifestagao dos deputados
petistas no ato da aprovagédo da norma.

5 GREVE

A greve é, indubitavelmente, a mais eficaz e talvez a Unica arma dos
assalariados contra o poder econémico dos patrdes.

Desde que os operarios tomaram consciéncia de que sua uniao lhes gerava
melhores condi¢des de reivindicagdo, os movimentos grevistas foram utilizados
com freqUéncia.

E fenémeno social antigo, decorrente do conflito entre capital e trabalho.

Proibida nos regimes totalitarios, nos democraticos se afigura como elemento
imprescindivel de dialogo, porquanto é a ultima ratio a que podem recorrer 0s
hipossuficientes, uma vez baldados os demais recursos.

Para KROTOSCHIN,

greve é o abandono do trabalho, que realizam em comum varios
trabalhadores, com um fim determinado.™

" KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de Derecho del Trabajo, 1. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1947.
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Segundo RIVERO-SAVATIER, citado por Délio Maranhéo,

greve é a cessagdo combinada do trabalho pelos trabalhadores,
visando a constranger o empregador, por este meio de pressao, a aceitar-
Ihes o ponto de vista sobre a questado objeto do dissidio.?

E o direito de greve define-se pelo seu objeto: “é o direito de fazé-la”. E um
direito que se legitima pelo seu fim: interesses profissionais, constituindo-se
fenémeno coletivo.

No Brasil a greve trilhou trés fases: tolerancia, repressao e reconhecimento.

Atualmente é direito garantido constitucionalmente, sendo reguladora a Lei
n. 7.783/89, que a define no seu artigo 22, in verbis:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio do direito de
greve a suspensdo coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de
prestacdo pessoal de servigos a empregador.

6 ATIVIDADES ESSENCIAIS
Sempre objeto de definigdo legal, v.g., Decreto-lei n. 9.070/46 e Decreto-lei

n. 1.632/78, os “servicos ou atividades essenciais” estao hoje elencados no artigo
10 da Lei n. 7.783/89, a saber:

| - tratamento e abastecimento de agua; producgéo e distribuicdo de
energia elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica hospitalar;

Il - distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacao e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicagdes;

VIl - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos
e materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

XI - compensacgao bancaria.

Estipula a lei-suso que a greve nestes servicos devera preservar “a
prestagcdo dos servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade”, sem o que o0 movimento sera abusivo e considerado
ilegal.

2 MARANHAO, Délio. Instituicbes de Direito do Trabalho, 22. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2005.
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7 COMPETENCIA DO MPT PARA AJUIZAMENTO DE DISSIDIO COLETIVO

Quanto ao tema pouco a dizer, visto que a novidade foi sua insercdo no
texto constitucional, com limitagdo “Em caso de greve em atividade essencial, com
possibilidade de lesao do interesse publico” (EC n. 45/2004, art. 114, § 39).

De fato, a Lei n. 7.783/89, que ainda regula a matéria, ja concedia ao
Ministério PUblico do Trabalho a prerrogativa de ajuizar “dissidio coletivo em caso
de greve”.

Pontua-se, por oportuno, que neste caso (de greve), estando “de comum
acordo”, parece claro que também as partes em dissenso poderao fazé-lo (art. 8°
da Lei n. 7.783/89).

8 CONCLUSAO

O tema é novo e relevante, marcando momento histérico no direito coletivo
do trabalho e no sindicalismo brasileiros.

Degradando-se desde a década de sessenta, parece que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 sepultou de vez o poder normativo nos moldes até entao
conhecidos e praticados.

Pode-se concluir que:

1. Permanece no caso de ajuizamento pelo Ministério Publico do Trabalho,
no caso de greve “em atividade essencial, com possibilidade de lesdo
do interesse publico”.

2. Transformou-se em arbitragem judicial, no caso de ajuizamento em
“comum acordo”.

3. Deixou de existir na falta de “comum acordo” entre as partes.

Entretanto, a fase de transicao exige ponderagéo e cautela. Embora o autor
esteja absolutamente convencido de que o “comum acordo” &, por determinagéo
constitucional, condicdo ao direito de ver a pretensdao examinada pela Justica do
Trabalho, entende possivel solugéo transitéria até pacificagdo do tema, sugerindo
“a obrigatoria e preliminar intimagao do suscitado para expressamente manifestar
previamente sua posicao - concordancia ou discordancia - antes de qualquer outro
procedimento, até mesmo das tentativas conciliatérias”, definindo-se, entao, o curso
do processo ou seu arquivamento.
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PRIMEIRAS E BREVISSIMAS REFLEXOES SOBRE A NOVA REDAGAO DO
§ 22 DO ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
EMENDA N. 45/2004

Marcio Flavio Salem Vidigal*

A Emenda Constitucional n. 45, promulgada em 8 de dezembro de 2004 e
publicada em 31 de dezembro de 2004, alterou substancialmente a redagéo do §
2°do art. 114 da Constituicao de 1988, possibilitando, com a obscuridade do texto,
varias interpretagdes divergentes.

Dispbe, com efeito, 0 § 2° do art. 114 da Lei Maior, com a redagéo que lhe
conferiu a Emenda Constitucional n. 45/2004:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagédo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econ6mica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

Talvez uma primeira leitura da nova norma constitucional possa conduzir a
varias conclusdes equivocadas. Dentre elas, duas desde logo séo palpaveis. Em
primeiro lugar, ao mencionar que o dissidio coletivo podera ser ajuizado pelas
partes “de comum acordo”, o texto deixa a impresséo de ter condicionado a
possibilidade do ajuizamento a concordancia dos envolvidos no conflito. Em
segundo, a alusao exclusiva ao dissidio de natureza econdémica parece insinuar
que a unica espécie sobrevivente desta acdo coletiva é aquela ali referida, restando
ultrapassadas e excluidas a declaratéria ou de interpretagado, também denominada
juridica, e outras espécies que figuram nas classificagdes adotadas pela doutrina
do Direito Coletivo do Trabalho.

Parece correto afirmar, todavia, que o novo texto constitucional ndo proibe
0 ajuizamento do dissidio coletivo por apenas uma das partes (entidades sindicais,
empresas), caso Nndo se consuma a negociagao prévia ou a arbitragem. Sem
pretender, absolutamente, antecipar a interpretacdo que possa vir a ser adotada
pelos Tribunais - inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, ja que se trata de matéria
constitucional -, ousa-se afirmar que a redagao néo autoriza esta conclusao, embora
a intencao do legislador constituinte derivado possa, realmente, ter sido esta. Mas,
se foi este o proposito, poderia e deveria ter sido revelado de modo mais claro.

Em primeiro lugar, ndo se verifica no dispositivo a redugdo do papel do
Poder Judiciario a mero arbitro, que é como se entenderia de modo equivoco a
norma, lida, assim, de modo isolado e excluida de uma interpretacdo sistematica
do diploma, olvidando-se os principios maiores nele consagrados. Esta reducéo
nao condiz com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo inscrito no inciso XXXV
do art. 5% da Constituigdo da Republica. Este principio revela-se como principio

* Juiz da 292 Vara do Trabalho de Belo Horizonte.
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constitucional geral inscrito no texto como norma-principio e ali situado como
garantia individual. E, nesta qualidade, ndo pode ser objeto de deliberagdo em
proposta de emenda, conforme dispde o inciso 1V do § 42 do art. 60 da Constituicao
da Republica de 1988, aprovado pelo legislador constituinte originario entre as
chamadas clausulas pétreas. Em sede constitucional, leciona Luis Roberto Barroso
as normas “podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-
principio e as normas-disposicao”. As normas-disposicao, segundo ele, “tém eficacia
restrita as situacdes as quais se dirigem”, enquanto as normas-principio, ou
simplesmente principios, “tém, normalmente, maior teor de abstragdo e uma
finalidade destacada dentro do sistema”. Para o referido autor, o “ponto de partida
do intérprete ha que ser sempre os principios constitucionais, que sdo o conjunto
de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e
seus fins”. Os principios, portanto, sdo os condutores da interpretagao constitucional
e servem de norte, inclusive, para a compreensao de outras disposi¢des do proprio
texto magno, com superioridade inerente ao carater teleolégico de seu contelido
significante.

Por isso, antes de mais nada, a interpretacdo do § 2° do art. 114, com a
redacdo agora introduzida, ha de ser feita em consonéncia com aquele principio
geral maior da inafastabilidade da jurisdicédo, a fim de que haja compatibilidade
entre as normas constitucionais, inclusive submetendo-se a regra especifica ao
principio. Afasta-se, com isso, uma suposta e aparente antinomia entre eles, tarefa
que, como se sabe, inclui-se entre as primeiras do intérprete da Constituigdo. O
exercicio interpretativo da nova redacdo do § 2° do art. 114 atrai a incidéncia,
neste mister, do denominado principio da unidade da Constituicdo, cuja finalidade
€ exatamente “procurar determinar o ponto de equilibrio diante das discrepancias
que possam surgir na aplicagao das normas constitucionais, cuidando de administrar
eventuais superposigdes”. O § 2% do art. 114, com a redacdo da Emenda n. 45/
2004, nao poderia e ndo pode impor a quem quer que seja, como condi¢do (ou
pressuposto) de acesso a justica, a concordancia do seu antagonista, sob pena de
violéncia e ofensa ao mencionado principio. Ainda que isto se pretenda no campo
do poder normativo, ja que o exercicio deste também decorre de um conflito de
interesses. Se conflito ha - e é evidente que ha, pois o préprio dispositivo o diz -,
nao se pode exigir a comunhao de vontades para o fim de provocar o Judiciario. E,
sob tal fundamento, ndo se pode inibir a atuacdo deste. E bem possivel que,
frustradas a negociacao e a arbitragem, uma das partes nao tenha interesse em
anuir ao proposito da outra quanto ao ajuizamento.

Cabe registrar, aqui, sem pretensao de trazer a tona qualquer juizo a respeito
da conveniéncia, da exceléncia ou da total falta de adequacao do poder normativo
da Justica do Trabalho, que nao se pode ter como legislativa a fungao do Judiciario
no exercicio daquele poder. O ato legislativo, como tal, emanado do Poder
competente, ndo se identifica, de modo algum, com o ato jurisdicional representado
pela sentenga normativa. Sob o aspecto formal é evidente a distingdo, até mesmo
em razdo do Poder de que emana um e outro e tendo em vista o processo de
criacdo ou de elaboragdo. No que respeita ao conteido, conquanto se possa verificar
certa semelhanca entre eles, ha que se considerar que a decisdo normativa é
meio para solucéo de conflito de interesses que é submetido a julgamento. Conflito

concreto de interesses. E imprescindivel que haja lide, conceito que ndo pode
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restringir-se ao conflito decorrente da aplicagdo da norma legislativa no dissidio
individual, ou seja, norma criada pelo Poder Legislativo. As agbes coletivas, como
instrumento de defesa de direitos e interesses coletivos, tornaram-se, atualmente,
indispensaveis. Veja-se a multiplicacdo de varias espécies de agbes voltadas para
a defesa dos interesses coletivos; a preocupagao, cada vez maior, da tutela de tais
interesses, como se pode depreender, para néo citar outros, do art. 81 da Lei n.
8.078/90 (protecao ao consumidor). Ndo ha, portanto, qualquer delegagédo ou
usurpacao de poderes. O ato legislativo, por sua vez, tem como fim, e ndo meio, a
normatividade. Nao se propde a solucionar conflito localizado de interesses e ndo
se vincula a existéncia de um conflito.

De outro lado, néo se alegue que a leitura do novo texto constitucional como
possibilidade de ajuizamento do dissidio apenas na hipétese de comum acordo
nao implica violagédo do principio fundamental da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. A
se admitir a restricdo, & patente a violagédo ao principio. Sucede que é a Justiga do
Trabalho, como 6rgao do Poder Judiciario (art. 92/CR), que compete, por forca do
inciso IX do art. 114 da Constituigdo, com a nova redagéo (e mesmo com a redagao
anterior), processar e julgar “controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, na
forma da lei”. E a lei, no caso, é a Consolidagédo das Leis do Trabalho, que contém
a disciplina do processo coletivo do trabalho.

Posta a questdo em sua devida compreenséo, com aplicagao do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo e adotado o principio da unidade, esta evidente
que o ajuizamento do dissidio coletivo de comum acordo s6 pode ser entendido
como uma faculdade dos envolvidos. Alids, € assim mesmo que esta expresso na
nova redagao do § 2° do art. 114 da Constituicdo da Republica: “é facultado”. Se
um dos conflitantes nao se interessar pelo ajuizamento, ndo ha como negar esta
garantia ao outro, que ndo pode estar sujeito ao seu préprio adversario, para que
a Justica do Trabalho, como 6rgao do Poder Judiciario, faga atuar a jurisdigao,
langando mao do poder normativo. A faculdade conferida pelo dispositivo ndo exclui
0 ajuizamento singular do dissidio.

Curiosamente, o dispositivo diz que sera ajuizado o dissidio (sempre de
natureza econémica),”podendo” a Justica do Trabalho decidir o conflito. O que se
quis dizer com isto? Trata-se de faculdade? Poderia a Justica do Trabalho negar-
se a decisdo? Parece correto afirmar que o que se pretende dizer é que a Justica
do Trabalho atuara no dissidio coletivo, antes do mais, em uma primeira fase do
processo, como conciliadora (como sempre fez). Caso ndo seja alcancada a
composicao pela via conciliatéria, passara ao julgamento (como sempre fez). Se
nao pode recusar o pronunciamento, e se decide (julga), trata-se de ato jurisdicional
com carater normativo. E sentenca normativa. O gerindio mal empregado, data
venia, ha de ser entendido, é claro, como solugdo a ser dada pela Justica do
Trabalho, caso ndo venha a ser celebrado acordo em sede processual. E solugédo
obrigatoria, exatamente porque a composicao nio foi alcangada pelas partes (aqui,
sim, partes).

Permanece integro, pois, o poder normativo da Justica do Trabalho. E dai
resulta a manutengéo dos dissidios econdmicos e de revisao.

De outra sorte, ndo ha como negar a evidente possibilidade de se pretender,
mediante o ajuizamento de dissidio de natureza “juridica”, a interpretagdo de normas
convencionadas ou que tenham sido objeto de acordos, em sitio autbnomo, pois
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nao é outra a finalidade da agéo declaratoria, inclusive com suporte no art. 4° do
Cdédigo de Processo Civil. O Tribunal detentor da competéncia originaria, entéo,
manifestar-se-a também em sentenca normativa, desta vez de conteldo
declaratério.

No que toca a atividade de estabelecer normas, cabe assinalar que o novo
§ 2° do art. 114 nao impede que a Justi¢a do Trabalho crie normas inexistentes na
ordem juridica positiva ou nos instrumentos coletivos de regulagdo auténoma
anteriormente celebrados entre as partes. O que se verifica na disposicdo em
comento é que, ao solucionar o conflito mediante decisdo em sede de dissidio
coletivo e estabelecer normas nesta deciséo, a Justica do Trabalho devera respeitar
as “disposi¢cbes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente”. Nao ha ébice a criagdo de normas mais benéficas
ao trabalhador, o que significa, sobretudo, que néo foi eliminada ou excluida -
assim, sem mais - a protegao ao trabalho, expressao maxima do principio protetor,
base informadora do Direito do Trabalho. Nem ha vedagéo de serem estabelecidas
normas novas em relagdo aquelas ja convencionadas anteriormente. Desde que
respeitadas estas.

Quanto a observancia das normas ja convencionadas, em composigao
auténoma do conflito, assinale-se, em primeiro lugar, que, ao utilizar a expressao
convencionadas, o dispositivo inclui os acordos coletivos, que vém expressamente
previstos no inciso XXVI do art. 7° da Constituicdo da Republica. Ja era assim na
vigéncia da redacgao anterior do § 22 do art. 114 da Constituicdo da Republica.

Desse modo, parece claro que a nova disposi¢ao constitucional ndo proibe
a ampliagao pela sentenca normativa, proferida em dissidio de natureza econémica,
de beneficios ou vantagens ja adquiridos pelos empregados em convengdes ou
acordos precedentes. O texto constitucional, no particular, em seu conteudo
imperativo de observancia de disposi¢cdes anteriores, € um s0, ou seja, trata-se de
uma s6 norma quanto ao respeito as disposicoes minimas legais e as disposigbes
convencionadas. Com efeito, é evidente que, dizendo “convencionadas
anteriormente”, o Ultimo periodo da oragao esta se referindo também as disposigoes
minimas, pois nao ha ali nenhum outro substantivo ao qual ela possa estar fazendo
alusdo. A norma, portanto, ha de ser lida da seguinte forma: deverao ser observadas
as disposigdes legais minimas de protecdo ao trabalho, bem como as disposigbes
minimas de prote¢do ao trabalho convencionadas anteriormente. Fica evidente,
com isso, que, neste aspecto, nao foi introduzida qualquer novidade no texto,
alterando-se apenas a redagdo. O texto anterior ja determinava que fossem
respeitadas as disposi¢des convencionais e legais minimas de prote¢éo ao trabalho.
A diferenca, se existe, é que, agora, fala-se (e, reconhega-se, que, neste ponto,
até com vantagem para a compreensao) em disposi¢cdes convencionadas
anteriormente e ndo em convencionais.

Assim, o limite imposto a Justica do Trabalho pelo § 2° do art. 114 da
Constituigao da Republica, quanto a estipulagdo de normas de natureza trabalhista,
em sede normativa, refere-se, sempre, as disposicdes minimas asseguradas, seja
heterbnoma, seja autbnoma a fonte.

O entendimento ora expressado, de que € possivel a fixagao, pela Justiga
do Trabalho, de normas n&o existentes no ordenamento juridico, e que nao estejam
contidas em disposicdes anteriormente convencionadas - desde que seja respeitado
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0 minimo ja convencionado - estd em consonéncia com o método de interpretacdo
sistematica, pois o art. 7%, caput, da Constituicdo, ao anunciar os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, assegura, além daqueles que arrola, outros tantos
“que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Atua, novamente, o principio da
unidade como perspectiva estrutural da Lei Maior, j4 que este principio decorre
diretamente do método sistematico.

Conclui-se, portanto, que:

a)

a aluséo ao ajuizamento do dissidio coletivo “de comum acordo”, contida
no § 2° do art. 114 da Constituicdo da Republica, com a redagédo dada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, revela faculdade dos envolvidos
no conflito e ndo inibe nem veda o ajuizamento singular do dissidio,
caso ndo seja alcangada a conciliagdo em sede de negociagdo ou
arbitragem;

a Justica do Trabalho processara e julgara o dissidio, caso néo haja
composicao, mediante acordo, em sede processual;

a decisdo da Justica do Trabalho, caso ndo alcangado o acordo em
sede processual, & expressdo do poder normativo, que continua
inc6lume, ndo foi mitigado e, muito menos, suprimido pelo novo texto

constitucional;

estdo mantidas todas as espécies de dissidio coletivo, conforme a
classificagdo que vinha sendo adotada antes da nova redagao do texto
constitucional, tais como os dissidios de natureza econdémica (de
interesse), de que resulta sentenga constitutiva, de revisdo, os de carater
declaratério, destinados a interpretagcao de normas coletivas autbnomas
anteriores, mantendo-se viva, inclusive, a discussao quanto a
classificagdo dos dissidios tradicionalmente aceitos no ordenamento
juridico e na doutrina nacional;

as normas coletivas a serem estabelecidas na decisdo do dissidio
deverao respeitar as disposigdes legais minimas de protegao ao trabalho
e as disposigdes minimas de protegdo ao trabalho convencionadas
anteriormente.
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RELAGOES DE TRABALHO E COMPETENCIA: ESBOCO DE ALGUNS
CRITERIOS

Marcio Tulio Viana*
1 INTRODUCAO

Ensina Oléa' que o trabalho produtivo - voltado para satisfazer as nossas
necessidades? - pode ser realizado por conta prépria ou alheia.

E por conta prépria quando os frutos se conservam nas maos do produtor,
que 0s consome ou os transfere, mais tarde, para um outro. E por conta alheia
quando os frutos vao sendo transferidos no exato momento em que estao sendo
produzidos.

Para aquele autor, até mesmo a empreitada se realiza por conta prépria,
pois é s6 num segundo momento, depois de concluido todo o trabalho, que os
frutos se deslocam de uma pessoa para outra.®

Ao longo da Historia, até as vésperas da | Revolugéo Industrial, o trabalho
por conta alheia, quase sempre, foi também forgado. J& o homem livre, quando
trabalhava, fazia-o por conta propria.

Na Grécia, o camponés lavrava os seus pequenos acres de terra, ajudado
pelo escravo. O primeiro, naturalmente, trabalhando por conta propria; o outro, por
conta alheia.

No Egito, o homem livre s6 cedia a forga de seu brago (as vezes, em troca
de sandalias e azeite) quando as cheias do Nilo inundavam a sua lavoura e o faradé
o chamava para construir piramides.

Em Roma, por volta do século Ill, os altos tributos e a inseguranca fizeram
com que 0s pequenos proprietarios trocassem as suas terras por protegdo. Nascia
o0 sistema do colonato, precursor da serviddao medieval.

No colonato, e depois na serviddo, 0 homem era meio-livre, meio-escravo.
Dai por que o trabalho também se misturava: em alguns dias, por conta prépria;
em outros, por conta alheia. Quando por conta alheia, era gratuito, ja que também
forcado.

Mais tarde, nas cidades medievais, foi nascendo outra forma de mistura: o
trabalho a um s6 tempo livre e por conta alheia. Mas foi s6 com o sistema capitalista
que essa contradigdo se acentuou, tornando-se mais radical e massiva.*

Na fase inicial do sistema, o empresario distribuia a matéria-prima entre os
camponeses e as suas familias. Mais tarde, notando que era dificil controla-los, e
que o mercado exigia uma racionalidade crescente, resolveu reuni-los na fabrica.

Professor na UFMG e na PUC-Minas. Juiz do Trabalho aposentado.

' Introdugdo ao Direito do Trabalho, Coimbra: Coimbra Edit., 1968, passim.

2 Note-se que a expressao “trabalho produtivo” ndo é utilizada nesse mesmo sentido por
Marx.

8 QOp. cit., p. 88.

4+ E que, nas corporagdes, nem sempre havia liberdade de escolha do oficio; por outro lado,

o trabalho por conta alheia ndo impedia que o aprendiz se tornasse mestre, e passasse a

trabalhar por conta prépria.
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Tanto numa fase, como na outra, foi o contrato que legitimou o paradoxo do
homem livre que se subordina. Mas talvez sé tenha conseguido fazé-lo porque
esse paradoxo era (e é) muito mais aparente que real.

De fato, se fosse realmente livre para vender (ou ndo) a sua liberdade, o
trabalhador manté-la-ia - inviabilizando o sistema. Desse modo, para que este se
perpetue, é preciso ndo s6 que haja liberdade formal para contratar, mas que falte
liberdade real para ndo contratar.®

Para que faltasse aquela liberdade real, foi preciso inviabilizar as antigas
alternativas de subsisténcia do trabalhador. Em outras palavras, foi necessario
impedi-lo de produzir a sua pequena economia doméstica, que lhe permitia plantar
a sua comida, beber o vinho de suas uvas e costurar as suas préprias roupas.

E foi assim que a lei roubou a terra do camponés®, enquanto a maquina
vencia o artesdo. Sem outros meios para produzir, além das préprias maos, ambos
aceitaram entdo se submeter. As relagdes de poder tinham se tornado menos
visiveis, mas nem por isso menos fortes.

O Direito do Trabalho é obra desses homens que se perderam por ja nao
terem o que perder. Mas talvez ele préprio néo tivesse nascido, ou crescido tanto,
nao fosse aquela fabrica cada vez mais concentrada, com os seus produtos
previsiveis, as suas maquinas grandes e potentes e os seus trabalhadores em
massa, homogéneos e estaveis.

Foi essa espécie de fabrica que fez com que todos se sentissem iguais e se
unissem. Foi ela que viabilizou a resisténcia operaria, semente da qual brotariam
as normas de protecdo. Assim, mais que um subproduto do sistema, o Direito do
Trabalho foi conseqiiéncia de um seu modo de ser, que chegou ao apice nos “anos
gloriosos” do capitalismo.

E tanto foi assim que ele préprio se moldou a imagem e semelhanga daquela
fabrica, produzindo em massa as suas leis estaveis e iguais, os seus principios
fortes e rigidos, o seu contrato-padrdo e sem prazo. E foi também assim que ele se
apresentou com as suas regras minuciosas e abundantes, fazendo lembrar o
trabalho parcelado, uniforme e em série.

Os proéprios pressupostos da relagao de emprego foram construidos ndo s6
em torno das necessidades do sistema, mas especialmente a partir desse modelo
de fabrica.” Ela exigia o trabalho humano subordinado, para viabilizar a extragéo
da mais-valia; intuitu personae, para facilitar a subordinacao; ndo eventual, para
garantir a previsibilidade; e oneroso, para legitimar a exploragéo e ao mesmo tempo
assegurar o consumo e, portanto, a produgéo.

5 A propdésito do poder no contrato de trabalho, cf. MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeigéo,
Séo Paulo: LTr, 2003; e DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio, Sao Paulo:
LTr, 1996; e BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no Direito Individual do Trabalho, Sédo
Paulo: LTr, 2003, passim.

8 Na Inglaterra, houve pelo menos duas grandes ondas de expulsdo de camponeses das
terras comuns. A primeira, por volta do século XVI, para viabilizar a criagdo de ovelhas; a
outra, ja nas vésperas da | Revolugéo Industrial, com o objetivo de racionalizar o cultivo e
assim aumentar a produtividade.

7 A propésito, cf. MACHADO, Sidney. “A subordinagéao juridica na relagéo de trabalho: uma
perspectiva reconstrutiva” (dissertagdo de mestrado), Curitiba, 2003, passim.
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E como a idéia era proteger o maior niumero possivel de trabalhadores,
transformando-os em consumidores, o proprio conceito de subordinagéo, tanto na
doutrina como na pratica dos tribunais, foi-se ampliando - tal como acontecia com
a sua moeda de troca, o salario. Desse modo, a jurisprudéncia também ampliava -
se ndo em termos formais, pelo menos em termos reais - a sua prépria competéncia.

Hoje, como sabemos, a nova fabrica se desconcentra, organizando-se em
rede. Para isso, articula-se ndo s6 com outras menores e hipermodernas, mas
também com empresas tayloristas e pequenas oficinas de fundo de quintal.

Com freqiiéncia, utiliza-se de empregados informais, ou empregados alheios.
As vezes, serve-se até do trabalho escravo. Mas o fendmeno mais original talvez
nao seja esse - e sim a utilizagao crescente de trabalhadores auténomos, nao sé
falsos, mas também reais, para fazer o que antes faziam os empregados.

Como ja notamos em outras paragens®, o sistema vem aprendendo e
ensinando como extrair mais-valia por tabela, usando cada vez mais o trabalho do
artesdo, do profissional liberal, do cooperado ou do estagiario. Todos eles,
trabalhadores livres, exploram-se livremente para ganhar os contratos.®

As razdes sao variadas, mas uma delas se destaca: ja é possivel produzir
sem reunir. Gragas aos avangos da técnica, a nova empresa pode controlar a
distancia o processo. E entdo, sem os problemas de antes, volta a praticar os
métodos antigos, quando encomendava tecidos as familias de camponeses. E
assim, mudando o seu modo de ser, que ela inviabiliza a resisténcia operaria,
neutralizando a principal fonte de criagao do Direito."°

E claro que ha muitas fraudes, mesmo porque também elas se apresentam
hoje como uma das importantes estratégias do novo modelo produtivo. Mas, em
muitos casos, esses trabalhadores a distancia assumem os riscos do negécio; nao
sao, realmente, empregados. Mas também nao sdo como os antigos autbnomos.
Devem sempre se adequar as rigidas diretrizes da empresa-mae, da qual dependem
economicamente.

Desse modo, apenas em termos formais é que a fabrica se horizontaliza.
Em termos reais, continua vertical, na medida em que detém sobre os parceiros
invisiveis relacdes de dominio. Esse fendbmeno é ainda mais presente quando se
trata de um trabalhador isolado, ou uma empresa familiar, ou ainda uma cooperativa
de produgéo.

Assim é, por exemplo, que

na criagao de aves [...], a agroindustria estabelece os padrdes de construgao
do aviario, fornece os pintinhos, as vacinas, a racéo, a assisténcia técnica
necessaria e garante a recompra dos lotes de frangos prontos para o abate
numa faixa de pregos por ela estabelecidos (descontando, obviamente, os
gastos que ela teve ao fornecer todos os insumos que acabamos de
mencionar).

8 Cf., dentre outros textos, o nosso artigo “Terceirizagao e sindicato: um enfoque para além
do direito”, in Revista LTr, outubro 2003, Sao Paulo.

¢ Para uma analise mais cuidadosa, cf. o artigo retrocitado.

10 E claro que ha varias outras razdes para isso, mas esta nos parece a principal, ou a mais
direta.
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Ao produtor rural cabe arcar com os custos de construgdo e manutengao
dos aviarios, com a compra dos equipamentos adicionais que se fazem
necessarios para proteger a saude dos pintinhos, com a depreciagdo do
patrimdnio ou sua obsolescéncia, e com um trabalho intenso, de domingo a
domingo, que envolvera inclusive toda a sua familia."

Desse modo, o que vemos renascer € o trabalho por conta prépria, mas
com um novo trago. Na medida em que vai ocupando os espagos deixados pelo
trabalho por conta alheia, contamina-se com os seus ares, tornando-se - também
ele - uma nova forma de mistura.

Agora, ja ndo é apenas o trabalhador livre que se faz empregado e, portanto,
dependente; é o proprio autbnomo que trabalha sem autonomia - ndo s6 técnica
como econdémica.' Nao é por outra razao que a doutrina italiana o tem chamado
de “autbnomo de segunda geragao”.'

Em muitas situagdes, é como se a relagdo de subordinagéo extrapolasse o
plano empregador-empregado e os limites do vinculo de emprego, deslocando-se
para a esfera empresa-empresa. E uma subordinacéo diferente, pois convive com
0 seu contrario; mas nao deixa de expressar a mesma (e intensa) relacédo de poder.

Em outras tantas hipéteses, o trabalhador que em tempos fordistas seria operario,
almoxarife ou datilégrafo, integrando o ciclo produtivo, migra para a economia doméstica,
para cuidar de jardins, animar festas, limpar piscinas, passear com cachorros, lavar
automdveis ou preparar quitutes para o freezer. E esses novos servos, nem sempre com
direitos trabalhistas, formais ou efetivos, poupam tempo para que nés - os patroes -
estendamos as nossas préprias jornadas ou multipliquemos 0s Nossos empregos.

E importante notar que, desde a consolidagdo do capitalismo industrial, e
até quase os nossos dias, a opgao quase Unica era a de empregar-se ou passar
fome. Em geral, s6 os que tinham uma boa condi¢éo financeira, ou um dom muito
especial, atreviam-se a procurar uma terceira via - o trabalho por conta prépria.

O préprio movimento sindical valorizava a relagdo de emprego, que era o
seu ambiente natural. Alias, varias das utopias que rompiam com o sistema, como
a de Marx, viam na fabrica ndo s6 o lugar da exploragcdo, mas o fermento para a
revolugéo. Dai por que a imagem do trabalhador auténomo era as vezes associada
com a de um homem alienado e egoista.'

Hoje, para um nimero crescente de trabalhadores, como vimos, a Unica
opcgao possivel tende a ser uma autonomia dependente. Para outros, a perspectiva
é ainda pior: a prépria vida se parte em migalhas, intercalando emprego,
desemprego e subemprego.

" GENNARI, Emilio. Op. cit., p. 46.

12 E claro que essa falta de autonomia é relativa e variavel. Por outro lado, quanto ao aspecto
econdmico, é sempre bom notar que muitos dos atuais autbnomos nédo o sado por livre
escolha - mas simplesmente porque estdo desempregados.

'8 PERULLI, P.; Sabel, C. “Rappresentanza del lavoro autonomo e coordinamento economico.
Il caso degli enti bilaterali dell’artigianato”, in BOLOGNA, S.; FUMAGALLI, A. (org.). “ll
lavoro autonomo di seconda generazione - scenari del postfordismo in ltalia’, Milao:
Interzone, 1997, p. 249.

' A proposito, cf. BIHR, Alain. Da grande noite a alternativa, Sao Paulo: Boitempo, passim.
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Mas néo € s6. Como a idéia ja ndo é proteger, mas reduzir os custos da
protecdo, os conceitos de subordinagédo e de salario também tendem a diminuir -
fechando a porta de entrada para o Direito do Trabalho. E isso acontece néo s6 na
pratica dos tribunais, como até aos olhos de uma parte da doutrina. Alias, a propria
lei colabora com essa tendéncia, ao criar novas hipéteses de subordinagdo sem
vinculo de emprego'® e de retribuicdo sem natureza salarial.®

Pois bem. Para boa parte dos estudiosos, toda essa realidade multiforme e
contraditéria indica que estamos ainda numa fase de transigdo. No futuro, tudo se
reordenara. Teremos apenas fabricas enxutas, automatizadas, com alguns técnicos
de avental branco e outros tantos botées. O maior problema sera gerir o 6cio.

Preferimos acreditar, porém, que esse futuro ja esteja presente; e que essas
colagens do novo e do velho, tdo naturais num mundo pds-moderno, tenham vindo
para ficar, a0 menos por um longo tempo. E desse modo que o sistema consegue
reduzir custos, gerir incertezas e atender - com produtos sempre novos - aos
multiplos e cambiantes desejos que ele préprio semeia.

E se a realidade, hoje, tem multiplas faces, o Direito do Trabalho tera de
refleti-las, para que possa, em seguida, refletir-se nelas - corrigindo as suas maiores
distorcoes. Nesse sentido, tera mesmo de ser flexivel, tal como a nova empresa
tem sido; mas mantendo firme o seu principio protetor, tal como ela faz com a sua
l6gica de acumulagéo.

E para isso, ou o Direito do Trabalho: (a) transforma em juridica a
dependéncia econbémica, estendendo ao autbnomo os direitos do empregado'’; ou
(b) protege de forma diferenciada o trabalho por conta propria; ou (c) garante ao
homem que trabalha, ainda que sem trabalho, uma existéncia digna.

Essas alternativas ndo se excluem. O dificil € saber como, na pratica,
viabiliza-las. Seja como for, o novo Direito tera de considerar a realidade cambiante
da vida do trabalhador, que hoje pode ser servente, amanha pedreiro, depois
cameld, de novo servente, em seguida aprendiz'®, no outro més moto-boy e mais
tarde, talvez, um alcodlatra de bar ou um malabarista de rua.

Reconhecer essa realidade nao significa, naturalmente, conformar-se - mas
interagir com ela, corrigindo-a na medida do possivel e neutralizando os seus efeitos
quando nao houver outra saida. Assim, o papel do novo Direito do Trabalho tera de
ser bem maior do que jamais foi. Ele servira de costura a esses recortes de vida,
com protecdo variada e variavel'®, mas sempre presente, e muito mais efetivo do
que hoje.

S Como se vé, por exemplo, no contrato de estagio (ha poucos anos ampliado) e na
formalizagdo do contrato voluntario, com inversdo do 6nus da prova do emprego. Isso
para néo falar nas cooperativas de méo-de-obra, embora nesse caso se trate mais de
fraude a lei. Na Alemanha, recentemente, uma lei permitiu a existéncia de pessoas juridicas
compostas de uma Unica pessoa fisica, o que tem viabilizado a contratagéo de poloneses
e pressionado para baixo os salarios dos alemaes.

6 Como acontece com a participagao nos lucros e em varios dos chamados fringe benefits.

7 No que diz respeito a subordinagdo, cf. MACHADO, Sidney. “A subordinagéo juridica na
relagéo de trabalho: uma perspectiva reconstrutiva” (tese de doutorado em Direito do Trabalho
- Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana - 310 p, Curitiba, 2003, passim).

8 Ainda que informalmente, fora da idade-limite.

' Mais ou menos nesse sentido, por exemplo, o chamado “Relatério Supiot”.
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E como hoje o que ha sdo colagens do passado e do presente, o Direito do
Trabalho do futuro tera de se tornar algo assim. Para os empregados da empresa
taylorista, podera se manter como estd, desde que se faga mais efetivo®; para os
da empresa toyotista, sera preciso inventar, aqui ou ali, algumas solugdes pontuais;
para os explorados que nao sdo empregados, tera de derramar-se para além de
suas fronteiras, interagindo com o (novo) Direito Civil. Analisado em seu conjunto,
ele sera toda essa mistura, que corresponde ao novo modelo pés-fordista e ao
novo mundo pés-moderno.

Mas o Leitor deve estar se perguntando: o que tera tudo isso a ver com as
novas regras de competéncia? E como entendé-las, afinal? A leitura deve ser
restritiva ou ampliativa? E o que tentaremos responder a seguir.

2 ARECOLAGEM DOS FRAGMENTOS

Em termos de relagbées de trabalho, a Emenda Constitucional n. 45 parece
ter trazido mais dissensos que consensos. Nao que a sua redagao seja confusa:
pelo contrario. Mas falta definir o que sejam, realmente, aquelas relagées, o que
também envolve a escolha entre uma leitura mais restritiva ou mais ampla do texto.
Na verdade, quando o assunto é competéncia, as regras de hermenéutica deslizam
rapidamente para os planos da ideologia e da politica.

Para nos, a leitura deve ser ampliativa.

Dir-se-a que a Justica do Trabalho nao deve perder o seu foco - e é verdade.
Mas o foco da Justi¢a e do préprio Direito do Trabalho nao é (ou néo deve ser) a
relacdo de emprego, e sim qualquer forma de trabalho humano, especialmente
quando explorado pelo sistema capitalista.

O fato de ter havido por longo tempo uma coincidéncia quase total entre a
extracdo da mais-valia e o vinculo de emprego nédo reduz uma coisa a outra. E ai
esta, como diziamos, a primeira grande importancia da reforma: ela oferece pelo
menos a Justica do Trabalho a esses homens que ja ndo tém sequer a condigao
formal de explorados, que lhes garantia a aplicagéo da CLT.2!

Note-se que na Italia a jurisprudéncia sujeita ao rito e aos juizes que julgam
questdes trabalhistas ndo sé o trabalho prestado por advogados de partido,
administradores de sociedade e representantes comerciais, mas até mesmo o de
quem explora posto de gasolina, desde que o execute pessoalmente.??

Mas qual seria a vantagem de uma interpretagdo mais ampla daquelas
regras?

Como diziamos, o novo mundo do trabalho, com todas as suas distor¢des e
os seus sofrimentos, exige também um novo direito. Ou pelo menos um novo juiz,
que aplique de modo novo um velho direito.

20 O que implica a regulamentacgéo do art. 72, inc. | (protegcdo ao emprego) ou pelo menos a
disseminagao das agdes coletivas, sem possibilidade de renlncia ou transagao individual.

21 No mesmo sentido, Reginaldo Melhado (“Da dicotomia ao conceito aberto: as novas
competéncias da Justica do Trabalho”, in COUTINHO, Grijalbo F.; FAVA, Marcos N. Nova
competéncia da Justica do Trabalho, Sdo Paulo: ANAMATRA/LTr, 2005, p. 309-440.

22 SCONAMIGLIO, Renato. Nuovo Cddice del Lavoro, Roma: Zanichelli, 2003, p. 1264-1265.
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Em outras palavras, as novas regras podem fazer brotar, pouco a pouco,
um Direito do Trabalho bem mais amplo. Ao invés de a jurisprudéncia vir a reboque
da lei, sera ela a tomar a dianteira, alargando o campo de protecdo. Basta que os
juizes, procuradores, advogados, auditores fiscais e serventuarios da Justi¢ca do
Trabalho se conscientizem de que tém uma missao a cumprir.

E ndo se trata de uma utopia impossivel. Em geral, todos aqueles
profissionais tém muito mais sensibilidade, percepcido e experiéncia para as
questdes sociais do que os seus colegas civilistas - especialmente quando se trata
do fato-trabalho. A propria escolha do oficio, com freqiiéncia, tem a ver com isso.

E para comecar essa pequena revolugao, nao faltam boas ferramentas.

Antes de tudo, ha os principios do proprio Direito do Trabalho, que foram
feitos para o empregado, mas podem ser estendidos a situagbes analogas. Até
mesmo algumas regras especificas podem ser aplicadas, a exemplo do que ja
acontece amplamente (e por forga de lei) nos casos do avulso? e do ruricola nao
empregado.

A proposito, € bom notar que as hipdteses de prestagdo de servigos se
tocam - e as vezes muito de perto - com o contrato de trabalho. Até a subordinacéo
pode estar presente, como em certas hip6teses de trabalho eventual ou voluntario.
Alias, é o que também acontece no contrato de estagio.

Exatamente por isso é que a lei civil imita, em varias situagoes, a trabalhista
- ou vice-versa® - prevendo, por exemplo, limites maximos para a prestacdo de
servigos a termo, aviso prévio na hipétese de ndo haver prazo e a justa causa para
a resolugao de alguns contratos.

Mas a propria doutrina civilista vai além, admitindo alguns implantes
tipicamente trabalhistas na prestacao de servigos. O saudoso mestre mineiro Caio
Mario da Silva Pereira nos da um exemplo:

Ocorre [...] o dever de prote¢do e seguranga, mesmo fora do campo do
Direito do Trabalho.?®

Como as fronteiras entre aquelas duas formas de trabalho estao se diluindo,
podemos ensaiar novos passos na mesma dire¢do. Naturalmente, trata-se de uma
tarefa dificil, mas nao impossivel. E sempre poderemos invocar, em nosso apoio,
os principios da isonomia, da maxima efetividade e da forgca normativa das
Constituigdes, referidos por Canotilho.?”

2 CF, art. 72, inc. XXXIV.

24 Lein. 5.889, art. 17.

25 Na verdade, foi a civil que veio antes, no tocante aos exemplos citados a seguir.

% Instituig6es de Direito Civil, v. 11, Rio de Janeiro: Forense, 1999.

27 Ainda a propésito do tema, cf. a dissertagdo de mestrado da colega mineira Rosemary de
Oliveira Pires, que parte dos termos amplos contidos na Constituicdo (“Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais...”) para concluir que se deve assegurar aos cooperados
aquele mesmo patamar minimo que é garantido aos empregados. Embora divirja da autora
no tocante as cooperativas de mao-de-obra (que me parecem sempre ilicitas, por natureza,
e prejudiciais ao trabalhador), a idéia, como um todo, merece ser discutida.
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A propésito, é interessante notar que, quando a CLT deu competéncia aos
juizes do trabalho para a pequena empreitada, varios autores passaram a defender
a idéia de que tais direitos seriam os mesmos dos empregados. Esse ponto de
vista, embora minoritéario, partia de uma visdo mais global, ou mais unitéria, da
ordem juridica; e pode nos ajudar a usar o processo quase as avessas do modo
tradicional, servindo de instrumento ndo apenas de efetivagdo, mas de produgéo
do direito material.

Mas ainda que nem sempre isso seja possivel, os operadores juridicos
poderao se utilizar dos novos principios do Direito Civil, expressos no Cédigo de
20083, que privilegiam o individuo sobre a propriedade, migrando “do sujeito isolado
para o sujeito situado”.®

Assim é que, mesmo nos contratos civis, ja ndo basta a melhor das intengoes.
A boa-fé tem de ser objetiva, o que significa que as partes devem se comportar
corretamente, considerando 0s outros sujeitos que com elas interagem.

E ja nao é suficiente cumprir o que foi ajustado. Entre a prestagdo de um e
a do outro, deve haver o maior equilibrio possivel, o que significa que ambos tém
de agir com moderagédo. De certo modo, ou até certo ponto, volta a idéia pré-
capitalista do justo prego.

E ja ndo basta, sequer, a vontade dos sujeitos. E preciso ter em conta o
conteido do contrato, mas também o /ugar onde ele se executa - vale dizer, a
sociedade.? Ela serve de teste ao que as partes ajustaram. A autonomia da vontade,
que nunca foi absoluta, relativiza-se ainda mais.*®

E claro que essa nova doutrina esta carregada de retérica - mesmo porque
0 sistema econdmico ndo mudou. Alids, todo discurso teoricamente mais refinado
também costuma ser mais desafinado com a pratica. De todo modo, o que importa
€ que essas novas sementes, se bem cuidadas, podem fazer brotar novas &rvores
- inserindo contradigbes no préprio sistema em que nasceram.

E o juiz do trabalho, especialmente, tem tudo para ser um jardineiro bem
melhor do que o seu colega do civel, mesmo quando aplicar regras do Cddigo
Civil. De mais a mais, ele tera a sua volta aqueles excelentes parceiros - e 0 suporte
de muitos doutrinadores comprometidos com a nova questdo social.

3 AS RELACOES DE TRABALHO EM GERAL

Nao é novidade para ninguém que relacédo de trabalho é o género, do qual
a relagdo de emprego é espécie. Mas isso nao diz tudo. Como enquadrar, por
exemplo, as relagbes estatutarias? Para o STF - pelo menos por enquanto - nao
seriam de trabalho. Mas e as relagbes de consumo? E o trabalho gratuito? E o
eventual?

As dificuldades sédo grandes, mesmo porque o trabalho nos acompanha em
quase todos os momentos de nossas vidas. Ele esta presente - como nota

28 A expressao é de Ricardo Luis Lorenzetti.

20 A colocagao é de Miguel Reale.

30 BARACAT, Eduardo Milléo.“A boa-fé no Direito Individual do Trabalho”, Sdo Paulo: LTr,
2003, passim. O livro (6timo) promove um didlogo inteligente entre o Cédigo Civil e a CLT.
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ironicamente Edilton Meireles?®' - até nas relagdes entre pai e filho, ou entre marido
e mulher. E 0 mesmo acontece no tribunal do juri, nas bancas de concurso, nas
pericias judiciais e em outras dezenas ou centenas de situagoes.

De acordo com o Projeto de Lei n. 6.671/02, em tramitagdo no Congresso,
seriam de competéncia da JT as relagbes de trabalho que envolvessem:

| - representante comercial autbnomo e tomador de servigos;

Il - corretor e tomador de servigos; transportador autbnomo e empresa de
transporte ou usuario de servigos; empreiteiro e subempreiteiro, ou qualquer
destes e o dono da obra, nos contratos de pequena empreitada, sempre
que os primeiros concorrerem pessoalmente com seu trabalho para a
execucdo dos servigos, ainda que mediante o concurso de terceiros;

Il - transportador autbnomo e empresa de transporte ou usuario de servigos;
1V - empreiteiro e subempreiteiro, ou qualquer destes e o dono da obra, nos
contratos de pequena empreitada, sempre que os primeiros concorrerem
pessoalmente com seu trabalho para a execugao dos servigos, ainda que
mediante o concurso de terceiros;

V - parceiro ou arrendatario rural e proprietario;

VI - cooperativas de trabalho e seus associados;

VIl - cooperativas de trabalho ou seus associados e os respectivos tomadores
de servigos.

No entanto, mesmo se aprovado o projeto, o rol deve ser considerado
exemplificativo. De outro modo, a lei ordinaria estaria reduzindo a norma
constitucional. Desse modo, ficamos na mesma. O que propor?

Fixar critérios € também fazer escolhas. E fazer escolhas é arriscar apostas.
No caso da competéncia, tanto se pode confiar no idealismo de nossos juizes,
como desconfiar das intengdes do legislador. Sem a pretenséo de sermos os donos
da verdade, preferimos ter esperanga - e lutar para que ela se realize.

Partindo dessa premissa, arrisquemos um esbogo de sistematizacgao - sujeito
a criticas e futuras revisoes.

4 PRIMEIRA CONCLUSAO: TRABALHO POR CONTA PROPRIA OU
ALHEIA

Ensina o mestre Ribeiro de Vilhena que, para haver uma relacgéo juridica,
devem estar presentes

[...] dois polos subjetivos: o credor (p6lo ativo) e o devedor (pdlo passivo),
cujas posigdes se entrecruzam (credor-devedor versus devedor-credor)
porgue se trocam prestacdes (contraprestagoes).®?

31 Em palestras.
32 “Relagdo de Emprego - estrutura legal e supostos”, Sao Paulo: LTr, 1999, p. 400-401.
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Assim, em principio, exclui-se da competéncia da JT o trabalho por conta propria
- com a ressalva que faremos adiante. Em outras palavras, ficam de fora as hipdteses
em que o trabalhador faz a obra e a consome, ou - apenas num momento subseqiiente
ao de sua producgao - transfere-a, como acontece com o artesao da feira.

E que, no primeiro caso, ndo ha qualquer relagdo, muito menos juridica; e,
no outro, a relagédo néo é de trabalho, mas de compra e venda, ou qualquer outra
que importe alienagéo do dominio. Um exemplo é o contrato de fornecimento, em
que ha trabalho, mas fora da relagdo entre as partes.

Desse modo, a primeira conclusdo a que se chega é a de que as relagbes
de trabalho envolvem, em principio, apenas o trabalho por conta alheia.

Mas vejamos se essa regra pode ter alguma excegao.

5 SEGUNDA CONCLUSAO: CONTRATOS DE FORNECIMENTO

Numa (nova) volta aos velhos tempos, a oficina domiciliar se torna cada vez
mais comum. Seja por opgao, seja por falta dela, pessoas as mais variadas - de
artesdos a técnicos de informatica - trabalham em seus proprios escritérios ou
quintais, com ou sem subordinagdo, com ou sem a ajuda da familia.

Quando autdnomos, esses trabalhadores celebram, com freqiiéncia,
contratos de fornecimento. No entanto, isso ndo os impede de receber matéria-
prima, suporte técnico e as vezes até maquinas da empresa-cliente, da qual
dependem com forte intensidade.

E claro que o ideal, sempre que possivel, é transportar esses trabalhadores
para o campo da relacdo de emprego, alargando o conceito de subordinagao juridica
e/ou adotando como critério de inclusdo a dependéncia econémica. No entanto,
nem sempre isso sera viavel.

Note-se que essas hipoteses se aproximam da empreitada de lavor e - por
consequéncia - do préprio trabalho por conta alheia. Assim, quando néo for possivel
trazé-las para o campo do Direito do Trabalho, devemos pelo menos atrai-las para
a Justica do Trabalho, apelando para os principios da isonomia e do contrato-
realidade.

Quais seriam os critérios? Primeiro, a hipossuficiéncia. Depois, a
continuidade, mesmo porque sem ela ndo haveria o requisito anterior.

Assim, a segunda conclusdo, que excepciona a primeira, € a de que na
competéncia da JT se inclui quem trabalha por conta propria, desde que mantenha
com a empresa um trafico constante de prestagées, em situagcdo de dependéncia.
’ Sera este também o caso de trabalhadores organizados em forma societaria?
E o que tentaremos responder a seguir.

6 TERCEIRA CONCLUSAO: A PESSOA FiSICA E A JURIDICA

Como sabemos, o contrato de locagao, no Direito Romano, compreendia
trés espécies:

a locatio rei, a locatio operis faciendi e a locatio operarum. A primeira

correspondia a locagao de coisas; a segunda, a empreitada; e a terceira, a
locacao de servigos.
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Em nosso Direito, a locagao de servigos, na trilha da tradicdo romana, néo
distinguia o trabalho subordinado e o autbnomo. Foi s6 mais tarde que a relacédo
de emprego se desgarrou das outras modalidades de prestagdo de servigos,
tornando-se o nucleo do Direito do Trabalho.

Ora, se nos lembrarmos dos pressupostos da relagcdo de emprego - pessoa
fisica, pessoalidade®, subordinacdo, onerosidade e ndo-eventualidade - veremos
que falta pelo menos um deles em cada qual daqueles contratos civis.

Assim é que, na prestagdo de servigos stricto sensu, estd ausente o
pressuposto da subordinacdo; no trabalho eventual, falta, naturalmente, a ndo-
eventualidade; no trabalho voluntario, a onerosidade. Dai por que esses contratos
criam relagdes de trabalho, mas ndo de emprego.

Pois bem. Para efeito de competéncia da Justica do Trabalho, qual ou quais
daqueles pressupostos podem faltar?

Comecemos pelo pressuposto da pessoa fisica. Em principio, deve-se exigi-
lo. Alias, ele esta implicito nos artigos 593 e segs. do Cédigo Civil, que tratam da
prestacdo de servigos. Mas havera excecoes a essa regra?

Sabemos que ha casos em que a pessoa juridica é s de fachada. E o que
acontece, por exemplo, quando o representante comercial cria uma suposta
sociedade por quotas de responsabilidade com a mulher, apenas para efeitos
formais. Dizem que, em cidades como Brasilia, € muito dificil, hoje, um repbrter
conseguir emprego em jornal, se ndo aceitar a condi¢cdo de “PJ” (pessoa juridica).
A mesma coisa acontece, ha mais tempo, no setor televisivo.

E claro que, em todas essas hipéteses, o que ha é fraude a lei. Assim, o
trabalhador terd ndo apenas a Justica, mas o Direito do Trabalho ao seu dispor.3* E
ndo havera propriamente uma excegao a regra de que a relagdo de trabalho
pressupde pessoa fisica.

Mas é possivel imaginar hipoteses de pessoas juridicas (reais, e ndo apenas
formais) que substancialmente apresentam uma realidade analoga, quando néo
idéntica, a dos artesaos de fundo de quintal.

E o que se d4, especialmente, com a pequena cooperativa de producio,
que passa a servir a grande empresa, em atividade que esta antes exercia. Com
freqliéncia, a relagdo de dependéncia é tao forte que, também aqui, a tomadora
fornece a contratada matéria-prima, maquinas e know-how.

Ora, seria interessante que a Justica do Trabalho atuasse também nessas
hipéteses. Com isso, talvez consiga evitar que a mega-empresa externalize de
modo selvagem a propria concorréncia, deflagrando uma espécie de guerra entre
as contratadas. Haveria uma espécie de regulagéo indireta, inibindo contratos
leoninos - que acabam provocando a auto-exploragéo do trabalho.

Como justificar essa competéncia, em termos juridicos?

33 Em geral, a doutrina insere no pressuposto da pessoalidade ndo s6 o carater intuitu
personae da relagdo, no que diz respeito ao empregado, como também a sua qualidade
de pessoa fisica. J& Mauricio Godinho Delgado, em seu excelente Curso de Direito do
Trabalho (Séao Paulo: LTr, 2004, passim), prefere separa-los. Adotamos a sua ligao.

3 E claro que dentro das limitagées terriveis ao direito de demandar no curso do emprego ou
mesmo depois (diante do risco de ndo conseguir outro).
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Como sabemos, entre a cooperativa e os seus membros, a relagéo é
societaria - mas implica, ou pode implicar, uma prestacéo de servicos. Na verdade,
quase sempre, a cooperativa € mera intermediaria entre o trabalhador e a empresa
em rede. E esta que distribui as encomendas, traga as diretrizes da produgao, fixa
os critérios de qualidade total e recebe em sua porta o produto que ela prépria
fazia, ou poderia ter feito.

E o que acontece em relagdo a cooperativa também ocorre em relagéo a
empresa que encomenda os produtos. Num primeiro momento, ela expulsa grande
parte de seus trabalhadores, como lixo; e em seguida, também como o lixo,
reaproveita ou recicla alguns deles (ndo necessariamente as mesmas pessoas
fisicas), transformados em auténomos (reais ou falsos). Em substancia, portanto,
0 que ha é uma relacao de trabalho, ainda que com a mediagédo da cooperativa e
sem um contrato formal que a expresse.

Mas em face de quem a agao seria proposta?

Aparentemente, em face da cooperativa. Mas nesse caso o problema nao
se resolveria, pois a reparacao viria do fundo comum - vale dizer, dos proprios
cooperados, inclusive o autor da agdo. Por isso, o ideal sera legitimar a grande
empresa no polo passivo. Mas como? Aplicando-se a teoria da desconsideragao
da personalidade juridica, como sugere Luiz Otavio Linhares Renault.%

Quanto aos critérios para se acolher essa competéncia, seriam os mesmos
sugeridos no item precedente, acrescidos daquele fendbmeno da substituigdo ao
qual nos referimos.

Assim, a terceira conclusao, que completa a anterior, € a de que as relagées
de trabalho podem envolver, excepcionalmente, pessoas juridicas, desde que uma
delas: seja fortemente dependente da outra, em termos econémicos; exerga
atividade que corresponda aos fins da outra e abrigue trabalhadores
hipossuficientes.

7 QUARTA CONCLUSAO: OS OUTROS PRESSUPOSTOS DARELAGCAO
DE EMPREGO

Vimos que, em principio, o prestador de servicos deve ser pessoa fisica.
Mas e quanto aos outros pressupostos da relagdo de emprego? Também devem
estar presentes?

A resposta € negativa. Caso contrario estariamos identificando “relacdo de
trabalho” com “relagdo de emprego”, ou seja, reduzindo o género a espécie, e,
entdo - para usarmos a conhecida frase - tudo teria mudado... para continuar como
esté.

Mas ha uma razdo a mais para que se conclua assim. E que, como j&
notamos, aqueles pressupostos se articulavam com uma dada realidade.
Retratavam praticamente a Unica forma de trabalho utilizada pelo sistema para
produzir bens ou servicos.

3 Da qual a propria figura do grupo econémico, como vem regulada na CLT, é uma forma de
aplicagao.
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Hoje, aquela tipicidade vai se infiltrando de exce¢cbes sempre mais
numerosas. Gragas a tecnologia, a informatica e aos novos modos de gestao de
mao-de-obra, j4 é possivel explorar o trabalho ndo subordinado, ou ndo contratado
intuitu personae, ou mesmo o eventual.

De certo modo, até o trabalho ndo oneroso se insere no sistema, na medida
em que tenta colar as fraturas que ele produz. Dai a sua regulagéo, ainda recente
(Lei n. 9.608/98). E dai a conveniéncia de que a Justica do Trabalho o absorva
também.

E verdade que, em muitas situagdes, esse trabalho auténomo, eventual ou
voluntario pode nao ter qualguer conexao, ainda que indireta, com o ciclo produtivo.
E o caso, por exemplo, da famosa diarista doméstica, se é que se pode realmente
chama-la de eventual.®®

O tema nos remete as “relagdes de consumo” - sobre as quais falaremos
mais a frente.

Por ora, basta concluir que as relagbes de trabalho ndo exigem qualquer
dos pressupostos da relagdo de emprego, exceto o da pessoa fisica, e assim mesmo
em principio.

8 QUINTA CONCLUSAO: AS RELACOES DE CONSUMO

Estariam também absorvidas na nova competéncia da Justi¢ca do Trabalho
as chamadas relagées de consumo?

Essa pergunta envolve outra: o que so relagdes de consumo?

Numa definicdo bem rasteira, sao relagdes que envolvem o consumidor € 0
fornecedor.

Mas o que é consumidor? O CDC responde:

[...] é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final. (art. 2°)

Assim, pode a relagcdo de consumo envolver um servi¢o, um trabalho; mas
desde que o consumidor seja o seu “destinatario final”. Um exemplo muito citado é
o motorista de téxi. O “fregués” ou cliente seria o Ultimo destinatério de seus servigos.

Arigor, porém, até mesmo o empregador é o “destinatario final” ou Unico da
forga-trabalho. E s6 ele quem a consome, pelo menos diretamente, utilizando-a
para acrescer valor ao produto e ao mesmo tempo extrair o seu lucro. Ele a usa
para si, tal como fazemos em relagdo ao mecanico que conserta 0 nosso carro ou
ao armazém que nos vende o espaguete.’”

% Como se sabe, é essa a posicdo majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia, sob a
justificativa de que a lei do doméstico exige “continuidade” na prestagdo de servigos (o
que seria algo “mais forte” do que a simples ndo-eventualidade).

%7 Note-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor exclui as relagdes trabalhistas da relagdo
de consumo, e o faz certamente porque esse tipo de consumidor (o patrdo), sendo mais
forte que o fornecedor (o empregado), recebe tratamento oposto (através do Direito do
Trabalho).
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Quando compramos uma lata de 6leo ou mesmo um ingresso para o cinema,
0 que nos, pessoas comuns, cCoNsuMimMos sao apenas as mercadorias produzidas
pelas maos do trabalhador. Apenas indiretamente consumimos a sua forga-trabalho,
embutida no interior dessas mercadorias.

Na verdade, a diferenga entre a relagdo de trabalho e a relagdo de consumo
que envolve trabalho estd mais na forma como este é utilizado: como valor de uso
(o que acontece em todas aquelas situagdes), ou também como valor de troca (o
que ocorre apenas na relacdo de emprego ou em hipdteses analogas).

Quando usada (também) como valor de troca, ou seja, como mercadoria
destinada a produzir mercadorias, a forga-trabalho se integra a cadeia produtiva.
O que importa, assim, ndo é propriamente a destinagdo do trabalho, mas a dos
produtos que o trabalho constréi. Vista a questao sob o angulo subjetivo, o que faz
a diferenca é a qualidade (de capitalista ou ndo) do destinatario, ao usar a forga-
trabalho.

Pergunta-se: essa diferenga justificaria uma quebra nas regras de
competéncia?

Como sabemos, as relagées de consumo se sujeitam a regras préprias,
que a primeira vista nada tém a ver com o Direito do Trabalho. Até o principio que
as informa parece invertido. O CDC protege o consumidor; a CLT, o trabalhador.

No fundo, porém, a diferenca néao é tao grande. O que fez nascer o Direito
do Trabalho foi basicamente o0 mesmo fendmeno que gestou o Direito do
Consumidor.

De fato, a raiz de tudo foi a perda, por parte da classe trabalhadora, dos
meios de producgdo. A partir de entao, os que antes trabalhavam para si tiveram de
vender a sua energia para os outros; e, a0 mesmo tempo, comprar dos outros o
que antes fabricavam também para si.

No inicio, os trabalhadores tentaram fazer frente a essa dupla dependéncia,
que os transformava ao mesmo tempo em vendedores e compradores - e 0S
submetia ao capitalista em suas duas versdes, enquanto industrial e enquanto
comerciante.

Contra a dependéncia da fabrica, surgiu, por exemplo, o anarco-
sindicalismo, que lhes prometia ndo s6 a retomada dos meios de produgdo, mas
a prépria geréncia da sociedade. Contra a dependéncia do comércio, o melhor
exemplo aconteceu em Rochdale, na Inglaterra, onde 28 teceldes langaram as
bases do cooperativismo.

Como sabemos, essas duas frentes de luta ndo chegaram a abalar as
estruturas do capitalismo - mas fizeram brotar, em momentos diferentes, aquelas
duas novas versodes do Direito.

Primeiro veio o Direito do Trabalho. Muito tempo depois, o do Consumidor.
Nem um, nem outro querem acabar com a dependéncia de compra contratar, pois
ela é da esséncia do sistema ao qual pertencem. Mas pelo menos tentam equilibrar
0 conteudo dos contratos, compensando a falta de liberdade com um pouco de
igualdade.

Desse modo, em Ultima analise, ambos socorrem as mesmas pessoas, em
face das mesmas pessoas. Em outras palavras, protegem o trabalhador em suas
duas versodes - a do homem que (se) vende e a do homem que compra, sempre
por ndo ter alternativa. Atuam nos dois momentos de sua existéncia diaria, ou mais
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precisamente dentro e fora da fabrica. Sob esse aspecto, pelo menos, a téo falada
antinomia entre o principio da prote¢do ao empregado (no Direito do Trabalho) e o
principio da protecdo ao consumidor (no Cédigo do Consumidor) é mais aparente
do que real.

E claro que ha consumidores que nio sio trabalhadores, ou seja, ndo séo
dependentes economicamente - como também existem, no plano da relagédo de
emprego, 0s altos executivos e os craques de futebol. Mas em geral as posi¢des
coincidem. Ao sair da fabrica, o operario reencontra o capitalista, ja agora vestido
de comerciante.

Assim, a grande massa dos que consomem as mercadorias comuns é
formada de trabalhadores mais (ou menos) fragilizados. E nem poderia ser diferente,
pois eles compdem a imensa maioria da populagéo. Ja os que ndo sdo consumidos
também n&o consomem: sdo os que dormem debaixo das pontes e se alimentam
de lixo, excluidos do sistema capitalista e ndo incluidos em qualquer outro.

Mas se a regra geral é a coincidéncia entre o trabalhador e o consumidor,
assim ndo acontece quando o que se consome ¢ a forga-trabalho - seja ou ndo na
condicdo de mercadoria, vale dizer, esteja dentro ou fora do circuito econémico.

No primeiro caso, o consumidor € um empresario, € um empregador. No
segundo, é o publico, mas nao o publico em geral, e sim uma certa espécie de
publico, formada basicamente por quem pode se dar o luxo de usar o trabalho
alheio para aumentar o seu tempo livre.

As contratagbes do chofer de praga, do engraxate, do servente, do professor
particular, do personal training e talvez até do barbeiro e do pedreiro sdo pouco ou
nada freqglientes entre as pessoas mais pobres. Quem mora em favela constréi o
seu barraco, conserta o encanamento e pede a mulher que corte o seu cabelo.
Quando se trata de usar apenas o seu corpo ou sua mente, ou pouco mais do que
isso, ele ainda pode fazer por si 0 produto final. Desse modo, provavelmente, quem
precisa de protecdo, na maioria dessas situagdes, ndo é o consumidor, mas o
fornecedor.

E se é assim, parece interessante dar a esses trabalhadores o acesso a
Justica do Trabalho. Em grande parte das vezes, eles serao tdo dependentes, em
termos econdémicos, quanto os empregados comuns. Ou até mais, talvez. O fato
de seu trabalho ndo ser usado como mercadoria ndo os torna menos dignos de
protegao.

Alias, € bom notar que ha relagdes de emprego que sdo substancialmente
de consumo, embora o CDC as exclua desse rol - como acontece com o trabalho
doméstico. Ora, ndo faz sentido levar ao juiz do trabalho as causas entre a cozinheira
e a patroa, e ao mesmo tempo excluir os conflitos que envolvem o eletricista e a
familia que o contrata eventualmente. E o que néo dizer, entédo, da diarista, que a
corrente dominante insiste em néo considerar empregada? Em nome de que lhe
negar o acesso a mesma Justica que aceita as causas do doméstico comum?

E verdade que o foco da Justiga do Trabalho, como diziamos, deve ser o
trabalho explorado pelo sistema capitalista. Mas também o trabalhador no circuito
do consumo, especialmente hoje, é vitima do novo modo de produzir, que vai lhe
subtraindo até a opgao de ganhar a vida como operario.

Desse modo, como sétima conclusdo, parece-nos que também as relagbes
de consumo devem entrar na orbita da Justica do Trabalho.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.151-170, jul./dez.2004



166

9 SEXTA CONCLUSAO: OBRIGAGOES DE MEIO OU DE RESULTADO

Para arrematar esse nosso esbogo, é util lembrar outra distingdo: a que
existe entre os contratos (ou as obrigagdes) de atividade e de resultado. No primeiro
caso, 0 que importa € o meio usado para atingir o fim; no segundo, o préprio fim.

Na verdade, essa diferenga é relativa. Mesmo nos contratos de atividade
(obrigacédo de meio), o tomador dos servigos se interessa pelo resultado. A diferenga
€ que o prestador sé se obriga pela atividade. Por isso, quem corre o risco é o
tomador.

O exemplo mais tipico é o contrato de emprego. Mas também séo de
atividade alguns contratos civis, como o de prestagéo de servigos. O médico, por
exemplo, néo se obriga pela cura do doente. Nem o pintor, pela exceléncia de seu
quadro.

Ja nos contratos de resultado, o que interessa € a propria obra. Mas a palavra
“obra” deve ser bem entendida. Significa “efeito do trabalho ou da ag&do”.® Ou seja:
nao basta o produto pronto; importa também a sua execucgéao.

E o que acontece na empreitada, especialmente quando celebrada intuitu
personae. Alias, é exatamente por isso que ela ndo se confunde com o contrato de
fornecimento. Ensina Orlando Gomes:

A diferenga reside na qualidade da prestacdo. Na empreitada, promete-se
um resultado opus, prevalecendo, pois, como elemento juridicamente
relevante, a execugédo da obra. No contrato de fornecimento, a dagéo de
coisa, ou a possibilidade do gozo, é o fim principal, ficando o trabalho como
elemento preparatdrio e interno da atividade do fornecedor. O contetido da
prestagdo é, preponderantemente, na empreitada, um facere; no
fornecimento, um dare.®®

Pergunta-se: as relacdes de trabalho previstas na CF também envolvem
obrigagdes de resultado?

Nao ha duvida que sim. Também nesse caso, ha prestagdo de trabalho.
Como vimos, o fato de o prestador se obrigar pelo resultado néo significa que o
seu trabalho ndo seja considerado pelo tomador. Alids, no caso da pequena
empreitada, ha previsao expressa, como sabemos (CLT, art. 652, a, lll).

O problema, no caso da empreitada, é que ela, segundo Oléa, envolve um
trabalho por conta prdépria. Dai a assuncao dos riscos pelo devedor. Mas na verdade
é preciso distinguir. Na empreitada de lavor, quer-nos parecer que o trabalho se dé
por conta alheia. A medida que a obra é produzida, vai entrando na esfera juridica
do credor. Dai por que, nesse caso, é ele quem corre 0s riscos.

Nao fosse assim, a CLT ndo poderia ter incluido a pequena empreitada na
competéncia da Justica do Trabalho. A norma seria inconstitucional.*

%8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa, Nova
Fronteira, 1. ed. (s.d.), p. 987.

3% Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 333.

40 E que o texto primitivo da CF, como se lembra, e ja foi dito, permitia que a lei estendesse
a competéncia nas hipoteses de “outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho”.
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Note-se que, antes da EC n. 45, alguns autores inseriam na JT apenas as
empreitadas de pequeno valor. Outros entendiam que o importante era tratar-se
de “operério ou artifice”, como diz literalmente aquele artigo. E outros, por fim,
somavam os dois critérios.

Agora, diante dos termos da Emenda, a Unica condigcdo exigivel para a
competéncia sera a presenga de um operario ou artifice na relagao. Pouco importa
o valor estipulado para o trabalho. E a mesma concluséo vale, naturalmente, se se
tratar do trabalho intelectual, artistico ou técnico, que nem todos os autores incluem
na empreitada.*!

Desse modo, tanto a pequena empreitada, como a empreitada maior (em
termos de valor) tera de ser julgada nas Varas do Trabalho. Mas isso acontecera
apenas nha empreitada de /avor, a menos que o material fornecido pelo empreiteiro
seja infimo.

Assim, a ultima conclusdo a que se chega € a de que, no conceito de relagbes
de trabalho, ndo importa se as obrigagbées sdo de meio ou de resultado.

10 OUTRAS POSSIBILIDADES E A QUESTAO DO RITO

Com menos polémica, sera possivel aplicar as novas regras para 0s casos
de responsabilidade pré ou pds-contratual - que a rigor ja podiam ser considerados
da algada da JT, mesmo antes da Emenda.*

No tocante ao rito, uma possibilidade real é o aproveitamento das normas
da CLT para as novas demandas. Mas também algumas regras de direito
material, que se refletem no processo - como a exigéncia de recibo para provar
0 pagamento -, podem e devem ser utilizadas, especialmente no caso de
auténomos sem autonomia. A propoésito, € importante notar que a postura mais
ativa do juiz do trabalho, na procura da verdade, também serd um dado
diferencial importante.*

Ensaiando um exercicio de futurologia, talvez se possa concluir que a Justica
do Trabalho - bem mais acessivel, em todos os sentidos - devera se tornar muito
mais presente que a Comum no setor informal da economia. Nesse campo, o
ndmero de processos tende, pois, a aumentar.

E também possivel que muitas dessas demandas em potencial mudem de
natureza: o mesmo trabalhador que antes iria a Justica Comum, pleiteando verbas
de natureza civil, passara a pedir verbas trabalhistas, seja porque o setor de
atermacao (onde ainda existe) o instrui-lo-a a respeito, seja porque o seu advogado
sera provavelmente trabalhista.

11 UMA PEDRA NO CAMINHO

Diz o inciso | do novo art. 114 que cabe a Justica do Trabalho julgar:

41 Como ¢ o caso de Orlando Gomes.

42 Nesse sentido, a colega Wilméia da Costa Benevides (“A responsabilidade pré-contratual
no Direito do Trabalho”, dissertagdo de mestrado, UFMG, 1999).

43 Observagao que nos foi feita pelo colega magistrado Carlos Alberto Pereira de Castro, do
Parana.
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as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragcdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

O problema é que, mais adiante, o inciso IX he d4 competéncia para:
outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei.

Da primeira vez que enfrentamos o tema, concluimos ter havido “uma
distracdo geral. Ao se modificar a redagao do inciso |, esqueceu-se de suprimir o
inciso IX”. E alertamos para o risco, ja antes notado pelo colega José Eduardo de
Resende Chaves Junior, de que os tribunais abrissem os olhos para o inciso 1X,
fechando-os para o inciso |. E tudo ficaria como antes.

Para solucionar o impasse, lembramos que a regra do inciso IX ja existia
antes da EC n. 45. Sé veio a constar da emenda porque a sua posigao topografica
mudou. E argumentamos: “se uma norma preexistente entra em choque com a
nova, é esta que prevalece. Trata-se de revogacao tacita”.*

Hoje, o mesmo risco continua. Mas preferimos trocar os nossos proprios
argumentos pelos do colega Reginaldo Melhado, que distingue as duas palavras
usadas pelo legislador, ao tratar (naqueles dois incisos) da relagdo de trabalho:

[...] “oriundo” tem o sentido de originario, natural. A raiz latina da palavra
guarda alguma relagdo com “oriente” (oriens, orientis), que designa a
nascente do sol (oriente é o leste, a parte do céu onde nasce o Sol). O
adjetivo “decorrente” significa aquilo que decorre, que se origina.

Desse modo, oriundas seriam as agdes que tém a ver, diretamente, com o
fato-trabalho, como acontece com um trabalhador auténomo que presta servigos a
grande empresa. E decorrentes as que s6 indiretamente se ligam aquele fato,
como seria o0 caso das agbes previdenciarias*® ou de agdes propostas em face da
CEF para postular corregdes sobre o FGTS.* Desse modo, sé mesmo agdes desse
género continuariam a depender de lei.

12 ALGUNS RISCOS E CONCLUSOES FINAIS

E claro que uma leitura ampliativa de qualquer norma juridica traz sempre
novos desafios e quase sempre alguns riscos. No caso das novas regras de
competéncia, tem-se argumentado, principalmente, que um possivel acimulo de
demandas atrasaria a prestagao jurisdicional daqueles que realmente precisam de
protecéo.

44 “As relagdes de trabalho sem vinculo de emprego...”, cit., p. 264.
4 O exemplo é do mesmo autor.
46 O exemplo é de Edilton Meireles.
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De fato, o ideal seria que a Justica do Trabalho julgasse apenas as pequenas
causas, dos pequenos trabalhadores e dos pequenos valores, pois sédo exatamente
elas as mais importantes - j4 que podem envolver até um risco de vida para as
familias mais pobres. Mas esse € um argumento a mais em favor de uma leitura
ampliativa da Constitui¢ao, ja que, como diziamos, ha um universo crescente de
trabalhadores que néo tém sequer a protegéo do direito material.

Ainda assim, ndo é provavel que as novas acgdes sejam em nimero tao
excessivo*’. E a tendéncia é a ampliacdo das agbes coletivas*, compensando o
aumento das individuais. E também possivel que se acabe reconhecendo ao juiz
do trabalho a competéncia para aplicar multas, o que também reduzira o nimero
de feitos.*® Além disso, é razoavel esperar que, num futuro préximo, ou se aumentem
0s quadros da Justica do Trabalho, ou (0 que seria ainda melhor) se consiga
simplificar a sua estrutura, de modo a aumentar a sua eficiéncia.®® Por fim, ndo
custa lembrar que a pior demora é aquela representada pelas agdes que néo
chegam sequer a ser ajuizadas...

Mas se esses riscos, como vimos, sdo um tanto discutiveis, hd um outro
bem mais grave, que s6 pode ser contornado se 0s juizes exercitarem uma constante
autocritica e nao se esquecerem dos principios do Direito do Trabalho. Esse risco
diz respeito aos casos de fronteira.

Com efeito.

Antes da EC n. 45, o juiz do trabalho raciocinava (com razdo) em termos de
tudo ou nada. Se desse pela relagdo de emprego, o reclamante teria toda a protecao
ao seu dispor. Se a rejeitasse, sairia de maos vazias.

Agora, pode caber até um pedido sucessivo-alternativo. Assim, ainda que
nao reconhega o vinculo de emprego, o juiz podera deferir ao trabalhador, no
minimo, o prego ajustado pelos servigos.

Ora, isso podera leva-lo, inconscientemente, a impulsos formalistas -
priorizando a declaragao das partes em detrimento da realidade. Ou seja: como ja
ndo corre o risco de deixar o trabalhador sem nada, pode-se ver tentado a lhe
conceder apenas as verbas civis.

Esse risco tem um certo apoio na experiéncia de alguns paises - e de modo
especial na ltalia de Berlusconi.

Com efeito. Ha ja bastante tempo, o Codigo de Processo Civil daquele pais
estabeleceu o mesmo rito das acgodes trabalhistas para as hipéteses em que a
“colaboragé@o” do prestador se fazia de forma continuativa e coordenada, ainda
que nao subordinada. Muitos desses colaboradores - como 0s que citamos acima
- ndo eram e nao sao, realmente, empregados.

47 Segundo Marcio Idalmo Santos Miranda, Juiz Diretor dos Juizados Especiais de Belo
Horizonte, o nimero total de feitos por més, nessa cidade, ndo passa de 250.

48 Especialmente se a reforma sindical, nesse ponto, for aprovada.

4 A proposito, € sempre bom lembrar a interpretagdo pioneira de Antonio Alvares da Silva,
com base no art. 652, d, da CLT, dando por essa competéncia mesmo antes da EC n. 45.
Atualmente, ha um projeto em tramitagdo no Congresso nesse mesmo sentido.

50 |nspirando-se, por exemplo, nos juizados especiais, como também ha muito tempo sugere
Anténio Alvares da Silva.
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Mais ou menos a partir dos anos 90, porém, essa regra comegou a ser
utilizada como suporte para legitimar - na pratica - os chamados “contratos de
colaboragao continuada”, ou mais sinteticamente “co.co.co.”, que, na observacao
irbnica de uma autora®, fazia lembrar galinhas de granja.

Esses contratos - que ndo asseguravam praticamente nenhum direito além
do salario pactuado, e envolviam muitas vezes trabalho subordinado - multiplicaram-
se por todo o pais, como uma espécie de praga. Em algumas atividades (como o
magistério, por ex.) e em algumas faixas etarias (todos os jovens, exceto quando
operarios) tornaram-se virtualmente obrigatorios.5?

Desse modo, em vez de traduzir um aumento, o trabalho parassubordinado
implicou, pelo menos no campo do direito vivido, uma redugdo no conceito de
subordinagdo. S6 mesmo restringindo o significado daquela palavra foi possivel
inserir naquele terceiro género muitos trabalhadores fronteirigos que - de outro
modo - seriam considerados empregados.

Seja como for, porém, nenhum desses riscos € incontornavel. E nenhum
deles se compara as possibilidades de crescimento néo sé da Justi¢a do Trabalho,
nem apenas do Direito do Trabalho, mas do préprio Juiz do Trabalho, enquanto
cidadao integrado em seu tempo e em seu mundo, preocupado e ocupado com 0s
novos desafios que vao surgindo.

E a idéia ndo é nossa - nem nova. Na Alemanha, por exemplo, desde ha
varias décadas a Justi¢a do Trabalho aprecia as causas de “pessoas semelhantes
ao trabalhador subordinado”. E a doutrina dominante (infelizmente, ainda sem apoio
na jurisprudéncia) tem defendido a idéia de que se deve estender aqueles
trabalhadores, por via hermenéutica, direitos analogos aos dos empregados.*

Dentro da mesma perspectiva, o ideal sera que a nossa Justiga do Trabalho
(a espera de/mas também ja& construindo um novo Direito) possa abragar, sem
preconceitos, 0s eventuais, 0s biscateiros, os cooperados, os ambulantes, os
engraxates, as prostitutas e todos os outros que trabalham por conta alheia, dentro
ou fora do processo produtivo. Mesmo porque eles ja ndo formam, necessariamente,
categorias a parte; sdo possibilidades presentes numa mesma vida, ou, como
diziamos, recortes de vida de uma mesma pessoa - o trabalhador em pedacos do
novo milénio.

5" Roberta Bortone, em artigos e conferéncias.

52 Ha cerca de dois anos, o governo conservador de Berlusconi transformou quase todas as
hipéteses de “co.co.co.” em “trabalhos a projeto”, que na esséncia precarizam do mesmo
modo a situagdo dos trabalhadores fronteiricos e mesmo alguns que tendencialmente
seriam considerados empregados.

5% Frantzioch, Petra. “Nuova autonomia e concetto di lavoratore subordinato. Sulla distinzione
tra lavoro subordinato e auténomo nel diritto del lavoro tedesco”, in CARINCI, F.; TAMAJO,
R. De Luca; TOSI, P. e Treu, T. (coord). “Subordinazione e autonomia: vecchi e nuovi
modell’, Torino: UTET, 1998, p. 255.
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TRABALHO FORMAL E INFORMAL
Mauricio de Campos Bastos*

“Se muito vale o ja feito
Mais vale o que sera
E o que foi feito é preciso conhecer
Para melhor prosseguir.”*

Estamos no terceiro milénio e ndo tivemos capacidade para reduzir, sendo
totalmente, mas a um minimo decente para a civilizagdo mundial a espantosa crise
do pouco aproveitamento da méo-de-obra e de seu constante crescimento, ano
apds ano.

Chega a ser humilhante a exaltagéo dos paises mais desenvolvidos quanto
ao seu notavel avango na producao dos bens de consumo da populacéo, seja para
a populacdo de grande renda, seja para a de nenhuma renda, eis que todos os
homens tém a mesma necessidade de consumir para sobreviver.

Nao temos do que nos vangloriar desse falso avango, pois, a sua custa,
milhées e milhdes de habitantes da terra sdo atirados, impiedosamente, na mais
completa miséria, escorracados do rol daqueles que possuem, ainda que
modestamente, casa, comida, educacdo escolar para os filhos e protegdo da
assisténcia social e da previdéncia, que velam pela sua salde e lhes garante um
minimo de dignidade quando chega o 4cio.

Esses milhdes de homens e mulheres em condi¢des de trabalhar perdem,
completamente, a nogao de cidadania, vivem a margem de tudo o que outros ajudam
para tornar cada vez mais confortavel a vida humana.

O que acontece com o triste e vergonhoso sinal destes tempos no campo
laboral?

Os que ainda tém como chegar perto das zonas de producédo vendem a sua
vida a troco de um prato de comida e de trapos para descansar, depois de uma
jornada muitas vezes superior a dos demais trabalhadores.

Outros, com maior sorte, encontram trabalho que lhes proporciona uma
renda menos vergonhosa, mas, em compensagao, ficam fora de qualquer protegao,
vale dizer, para esses nao existe o direito na sua plenitude. Nao séo registrados e
ficam excluidos dos beneficios sociais.

Nenhum de nés tem condigdo de prever o fim desse infeliz antagonismo
entre o emprego formal e o emprego informal. Ja se foram vinte séculos e nao foi
encontrada solugdo. E quantas vidas se perderam por causa das lutas pela
dignidade da pessoa humana? Ou havera quem imagine que uma pessoa apta ao
trabalho e que, procurando-o, encontra as portas fechadas, ainda se sinta orgulhosa
da cidadania?

* Advogado militante no Distrito Federal e jornalista, ja tendo sido juiz da Justica do Trabalho
do TRT da 32 Regiéo, de novembro de 1962 a outubro de 1979. Sécio do Escritério “Caputo,
Bastos, Fruet e Bouissou Advogados, - OAB/DF n. 105/88.

** Trecho da musica “O que foi feito devera” de Milton Nascimento e Fernando Brant.
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O presente artigo € um trabalho de pesquisa de opinides abalizadas, feito
por um velho jornalista, juiz e advogado trabalhista, como mais um grito no coro
dos que anseiam para que todos os homens possam viver sem temores € néo
percam a fé e a esperanga. Parece ser mera figura de retérica o principio de uma
Constituicdo cujos autores afirmaram ser “CIDADA”, quando assegura que “Todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, ...” (art. 5° da CF/1988).

As idéias que ajuntei e as que pronunciamos podem nao ser originais, mas
representam, sem dlvida, uma contribuigéo sincera para a reflexao dos mais doutos.
Militamos nos trés setores da Comunicagao Social e ja vimos muita coisa em 50
anos de vigilancia e estudo, além da participagdo de um sem-nimero de palestras,
conferéncias nacionais e internacionais e ciclos sobre o direito.

O eminente Professor Teoddsio Palomino, do Peru, formulou este estupendo
texto:

Cada dia sé@o menos os postos de trabalho. ... O pleno emprego € um bem
publico. Cabe ao Estado evitar a desocupagédo - mal social - e fomentar
eficazmente o pleno emprego. Todos os homens séo iguais perante a lei,
porém desiguais ante a economia, que situagdo deprimente!’

Todos estamos sinceramente empenhados em tornar o mundo, criagao de
Deus, um bem de todos os homens, conforme uma convivéncia solidaria,
respeitadas as suas igualdades e inclinagoes.

Ainda que o mundo abrigue pessoas mais afortunadas do que a maioria,
mesmo assim a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada, preservada e
reconhecida como ponto de honra de qualquer classe!

Gustavo Miguez de Mello, por seu turno, reconhece que “...sabemos que o
Direito analisa problema do homem e do mundo”, desde a Antigliidade, e lembra o
conceito do imperador romano, Marco Aurélio:

quem nao sabe o que o mundo é, ndo sabe onde esta, e quem nio sabe para
que fim o mundo existe, ndo sabe o que ele prdprio € e nem o que € o mundo.

E mais:

Os beneficios séo bem mais conhecidos: economia de escala tornam os
produtos mais competitivos, e possibilitam a oferta de maior qualidade a
precos menores, com ganhos para o consumidor. Mas cabe lembrar o
desemprego dos trabalhadores em época de adaptagdo ao processo de
globalizagao, os problemas de monopdlio, oligopdlio e, em termos gerais, o
superdimensionamento dos agentes econdmicos, este, em meu entender,
relevantissimo aspecto e um dos menos estudados no Brasil. Completamos,
e no mundo, também. O social esta bastante relegado!?

" Ni Derecho Ni Trabajo (1997) “y” Mutaciones del 3er Milenio (1998), Ed. Juris Laboral.
2 “Q direito e a globalizagao”, art. publ. Forense Informa da Editora Forense, Ano V, n. 27, 1999.
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E extreme de dtvida que o mundo atual passa por uma verdadeira crise de
acomodacdo, principalmente no campo de trabalho, com o avango da tecnologia e
da automacéo. A globalizacao, produto de ambos, maltrata os povos menos
desenvolvidos, porque procura o lucro onde a produgdo for mais conveniente aos
interesses do capital.

A economia global provocou o surgimento de novas formas de contratacéo
e muitos modos de fazer renda sem a existéncia de uma relacdo de emprego; ou
de derrubar empregos aumentando a legido de famintos, de modo cruel, pois o
desemprego € um atentado a dignidade do cidadao!

Nao pode a maquina afastar o trabalhador do emprego e nao é verdade que
sem maquinas inexistiria classe operaria.

Também nédo se faz necessario destruir a maquina pelo temor de que o
invento deixaria na rua “um grande numero de trabalhadores”, como aconteceu
em 1636, em Dantzig, segundo relato do abade italiano de nome Lancelotti.

No mundo em desenvolvimento, ao invés de o Estado manter seguro-
desemprego e restringir a dispensa de trabalhadores através de legislagao punitiva,
urge descobrir novas diretrizes de seguranga de empregos para grandes massas
de jovens, principalmente. Isto € uma questao de sobrevivéncia!

O desemprego e o subemprego atingiram em nossos dias um nivel
assustador. O sem-trabalho ndo é apenas um marginal provisério e
ocasional, vitima de infortnio que abalou apenas alguns setores. Ele, hoje,
“esta as voltas com uma imploséo geral” equivalente a tempestades, ciclones,
tornados, que ndo visam a ninguém em particular, mas aos quais ninguém
consegue resistir, como se fora “objeto de uma légica planetaria, que supde
a supresséao daquilo que se chama trabalho, vale dizer emprego”.®

Em recente discurso proferido na sede do Banco Mundial, em Washington,
o seu presidente, Sr. James Wolfensohn, reconhece como quase impossivel a
empreitada de superar as barreiras da pobreza. Estamos diante do maior desafio
que os 20 séculos ja vividos nos impdem.

Tampouco 0 nosso combate ndo pode ser a longo prazo, pois, como lembrou
Keynes, “a longo prazo estaremos mortos”.

A pobreza é antes de tudo um produto da omissao, publica ou particular, um
desastre para quem a sofre.

Boris Fausto* tem razéo ao dizer:

Que sentido podem ter os principios basicos da democracia - direitos
individuais, representacao politica, soberania popular - para quem vive em
situagao de pendria?

3 PAZZIANOTTO, Almir. Citado por Viviane Forrester, escritora francesa, em “A ética da
economia”, artigo publicado no supl. Direito e Justica, Brasilia, 20.09.1999, Correio
Braziliense.

4 Folha de Sdo Paulo, 12 Cad. “OPINIAO”, p. 02, 16/0899.
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O que significa a cidadania, sendo um exercicio de ficcdo, para quem nunca
teve oportunidade de ter acesso a ela?

Combater a pobreza é criar condigdes de trabalho boas e seguras, a
liberdade de escolher empregos e meios de vida, a liberdade de movimento
e de expressao, a liberagao da opressao, violéncia e exploragdo, uma familia
estruturada na segurancga contra a perseguicao e a prisao arbitraria do seu
chefe e com acesso a educagao basica e a qualificagado profissional para os
seus membros, tempo de lazer adequado e forma satisfatoria de o utilizar, a
oportunidade de se juntar e participar ativamente dos movimentos da
sociedade e o sentimento de pertencer a uma comunidade.

(Paul Streeten - Relatério da ONU, 1999 - p. 17)

Nos quatro anos anteriores a 1998, as 200 pessoas mais ricas do mundo
mais do que duplicaram a sua riqueza liquida, para cima de 1 bilhdo de
dodlares. Os ativos dos trés primeiros multimilionarios séo superiores ao PNB
conjunto de todos os paises menos desenvolvidos e dos seus 600 milhdes
de pessoas.

(Rel. da ONU, 1999)

Nossa bandeira deve ser voltada no sentido de que a globalizagédo seja
estimulada para funcionar para as pessoas e ndo apenas para os lucros.

O contrato de trabalho formal, de carteira assinada, como dizemos no Brasil,
esta caminhando celeremente para desaparecer ou tornar-se insignificante, no
nosso e em muitos paises. Nem s6 de emprego formal vive 0 homem, é certo.
Trago-vos, a propdsito, um exemplo bem recente e que vamos transcrever.

Alguns dos melhores executivos e funcionarios de bancos, principalmente
no Rio, descobriram uma nova forma de ganhar dinheiro. Eles estdo deixando
para tras empresas solidas, salarios elevados e participa¢do nos lucros no
fim do ano para trilhar um caminho alternativo, abrindo empresas
independentes de gestédo de fundos de investimento.5

Segundo se sabe, a proporgdo das pessoas que tem emprego fixo diminui
ao mesmo tempo em que aumenta a das que trabalham em tempo parcial, por
prazo determinado, por projeto ou obra, ou dos que trabalham para si préprios,
como autbnomos, biscateiros, marreteiros ou sub-remunerados, em pequenas
empreitadas.

No Brasil, o seu Presidente reconhece que a década de 90 trouxe grandes
transformagdes no mercado de trabalho, principalmente devido a reorientagao do
nosso modelo de desenvolvimento e da estabilidade trazida pelo Plano Real.

Estd em marcha o processo de integragéo econémica do Brasil a economia
mundial e uma das expressdes mais importantes dessa integracao foi a formacgao
do MERCOSUL.

5 O Globo, 08.03.1999, Economia, p. da apresentacdo da edigcéo e f. 34.
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A crescente participagédo dos assalariados com carteira no total de pessoas
ocupadas foi rompida, na década passada, por uma modificagao significativa
que vem ocorrendo desde 1990 na forma de entrada no mercado de trabalho.
Nas areas metropolitanas, a participa¢do dos autbnomos e dos empregados
sem carteira no total das pessoas ocupadas aumentou, segundo dados da
Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, de 39,3%, em
dezembro de 1990, para 46,5%, em fevereiro de 1996. Isto significa que,
apesar dos direitos garantidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho -
CLT, ocorre uma queda acentuada do grau de protegéo dos trabalhadores
brasileiros, mediante contrato de trabalho.

Essas mudangas ocorrem em sentido inverso do que seria esperado de um
padréo classico de emprego gerado por um mercado de trabalho moderno
e capitalista.

As condigbes adversas da economia do Pais presentes no inicio da década,
aliadas a uma legislagao trabalhista rigida, levaram os trabalhadores a aceitar
empregos de baixa qualidade, ou a buscar a sua subsisténcia como
autbnomos ou assalariados sem carteira.®

Podemos afirmar, com base em informagoes idoneas, que hoje no mundo
existem cerca de um bilhdo de pessoas desempregadas ou subempregadas e
sem muitas perspectivas de voltar ao mercado de trabalho. H4 quem fale em um
bilhdo e meio!

O desemprego € um fendmeno mundial que n&o atinge somente, como
antes, os paises chamados de subdesenvolvidos, em decorréncia, principalmente,
da inflagdo avassaladora a que se submetiam.

Todos sentem, hoje, as dores do desemprego, seja 0 menos qualificado
trabalhador, seja o profissional melhor qualificado e até mesmo quem tem curso
universitario completo!

A globaliza¢do passou a ser concebida como um processo de certa forma
irreversivel, visto por uns como panacéia e, por outros, “como um conjunto inter-
relacionado de crescente interacéo e interdependéncia, originados entre as distintas
unidades do novo sistema mundial em formac&o”.” Ndo sabemos se havera retorno
dessa mundializagdo da economia, que fortalece as empresas mas enfraquece 0s
trabalhadores. Os empregados estéo desaparecendo aceleradamente! Nao é sempre
que os executivos e administradores qualificados deixam empregos excelentes
para dirigir o seu préprio negécio, com éxito, como o exemplo que divulgamos.

O desenvolvimento econémico dos paises é necessario e deve continuar
desde que o sistema que o sustenta queira, realmente, concorrer para um mundo
mais solidario e onde haja trabalho para todos.

N&ao somos contrarios ao trabalho auténomo ou a justa ambigdo do
trabalhador de capacidade empresarial latente querer ter o seu proprio negdcio,
ainda que pequeno ou médio, até porque as micros e pequenas empresas geram
muitas relagbes de emprego.

8 CARDOSO, Fernando Henrique. “O mercado de trabalho e a geragéo de empregos”, 1996,
f. 07/08.
7 MELLO, Gustavo Miguez de. Ob. cit.
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Somos contrarios, isto sim, a marginalizagdo daquele que tem forga para
trabalhar e cai na promiscuidade, no crime, no 6cio depressivo e cruel ou na
mendicancia, porque ndo consegue emprego regular numa ordem econémico-social
injusta, gananciosa, insensivel a desigualdade da pessoa humana e que a trata
como se fosse mero objeto de mercado para garantir lucros! E preciso pensar
menos nos lucros e mais nas pessoas, adverte o Papa Joéo Paulo Il.

Acrescente recessao e o assustador aumento do desemprego e da exclusédo
social, em meio a deterioragcao dos servigos publicos, compdem um ambiente que
favorece e mesmo induz a pratica de violagao dos direitos humanos.

E muito estreita a fronteira entre o descumprimento de direitos sociais e 0
desrespeito aos direitos humanos. Um fenémeno esta sempre acompanhado
do outro.

O desemprego é muito mais que um numero: é a perda da auto-estima, a
perda da autoridade do pai, e da mae de familia perante os filhos, é a porta
de entrada para o alcoolismo, para a prostituicdo, para o trabalho infantil
desumano e covarde, para o trabalho degradante. E um fator importante na
violéncia intradoméstica, na violéncia nas cidades e nos campos. E a
vergonha. E a impoténcia.?

A idéia de vincular a globalizagdo mundial com os direitos humanos
fundamentais e com os direitos dos trabalhadores, segundo o Dr. Armand Pereira,
Diretor da OIT no Brasil, entrou em processo de incubagao, conseguiu-se amplo
consenso quanto ao comprometimento dos Estados-Membros da OIT de
promoverem certos principios e direitos fundamentais no mundo do trabalho.

Defende a OIT um patamar minimo de regras basicas para evitar uma
deterioragédo das condigdes de trabalho oriundas da concorréncia internacional.

Ele ainda afirma que a Organizagéao Internacional do Trabalho esta bastante
preocupada com a exploracdo exacerbada de mao-de-obra, inclusive, e,
lamentavelmente, de criangas e em muitos casos sem o minimo de respeito por
convengdes internacionais sobre salde e segurancga do trabalho, sobre direitos
humanos e direitos fundamentais dos trabalhadores a liberdade sindical e a
negociagao, e sobre discriminagéo do trabalho.

Gragas a Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho -
Genebra, 1998 - “...todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as
convengdes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer a
Organizacédo, de respeitar, promover e tornar realidade, de boa-fé e de conformidade
com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais, que séo objeto
dessas convengoes, isto é:

a) aliberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva;
) a eliminagao de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério;

) a abolicao efetiva do trabalho infantil; e
)

b
c
d) a eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao”.®

8 Uma das conclusdes da IV Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos - Brasil, julho de 1999.
% Trabalho elaborado pelo Dr. Armand Pereira, Diretor da OIT no Brasil, maio de 1999.
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Para bem de todos nos, precisamos trabalhar juntos para criar as estruturas
de uma nova sociedade e economia mundiais que respeitem as diferencas,
protejam os fracos e regulem os fortes. Devemos fazé-lo, contudo, através
de formas inovadoras e que reflitam as novas forgas das nossas sociedades
- e que mantenham os mercados livres mais justos.™

Se entendermos que o direito ao trabalho é um direito fundamental dos
homens, temos que admitir que a anarquia hoje observada no campo de trabalho
formal - forma de contratacdo que, efetivamente da seguranca ao trabalhador - s6
desaparecera no dia que os Estados resolverem conter as pressdes da economia
globalizada, distanciar-se o quanto puderem da competéncia de legislar sobre o
trabalho e reconhecerem que s6 a negociagéo coletiva sera capaz de reverter o
triste quadro internacional do desemprego ou da informalidade miseravel!

A globalizagéo j& existe de ha muito.

Precisamos humaniza-la.

Os dias atuais, de caracteristicas préprias, € que revelam um quadro de
reducéo do espacgo e do tempo e o desaparecimento de fronteiras, o que gera o
fato de estar as vidas das pessoas ligadas mais profundamente, mais intensamente
e mais diretamente do que antes. Isto ndo é mau, as criaturas precisam se conhecer,
0 que s6 acontece com a troca de informagdes. No particular a globalizagao oferece
grandes oportunidades para o progresso humano, como acentuado no Relatorio
feito para o PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento.

Os Estados ndo podem continuar apenas contemplando os avangos que
vém de fora. E preciso que facam internamente a sua parte no que concerne a
melhoria das condi¢des de vida do seu povo, capacitando as empresas (sim, 0s
empresarios também precisam ser qualificados e requalificados), os individuos,
familias e comunidades para ganharem maior controle sobre as suas vidas e
recursos. Urge, como quer a ONU, acelerar o crescimento a favor dos pobres e
assegurar um Estado ativo, empenhado, sinceramente, numa tributacao equitativa
a fim de perseguir, com uma justa distribuicdo de riqueza, a erradigdo da pobreza
e consequiente aumento da oferta de oportunidade de trabalho.

O Direito do Trabalho, desde a sua criagédo, dedicou especial atengcao ao
papel do homem e de seu trabalho em relagédo as normas juridicas.

Nesse sentido, desenvolveu-se o entendimento de que o trabalho humano
ndo pode ser tratado como uma simples mercadoria e que a dignidade do
trabalhador € um bem juridico a ser defendido e preservado.

O juiz do trabalho, Francisco Rossel de Araujo, afirma enfaticamente que:

Salvo a limitagdo de um salario minimo que muitas vezes nédo passa de
uma ficgdo, ndo ha elemento no Direito do Trabalho que garanta a dignidade
da pessoa do trabalhador de forma efetiva.

E preciso mais do que isso, conclui:

1 BROWN, Mark Malloch. Prefacio do Relatério do Desenvolvimento Humano, 1999 -
Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD.
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...6 preciso fazer um chamamento a razdo e deparar-se com as questdes
fundamentais, sem fugas ou despistes: direito ao trabalho, salario digno,
existéncia digna, democracia material, valorizacdo do ser humano como
ente juridico material, entre outros. Do contrario seremos uma nau sem
rumo, conduzida por cegos e pobres de espirito.

Nao se pode, todavia, afastar a idéia de que a internacionalizagdo das
relagbes entre os paises e os homens permite que sejam abertos espacos para o
fortalecimento de seus lagos, para que se aprimorem os niveis de cidadania.

E preciso um sistema rigido de protegdo ao trabalhador.

A proposito, a questao levantada pelo eminente Professor e juslaboralista
peruano, Teodosio Palomino, merece uma profunda e honesta reflexao, como segue:

Que fara e a que se dedicara o homem de hoje na nova sociedade, na qual
as mudancas continuam cerrando-lhe as portas do emprego?

E diz mais:

N&o se pode construir um pais de primeira com homens de segunda e, a
harmonia do universo esta na igualdade e na liberdade, a economia deve
estar a servico do homem.

A globalizagao pode perfeitamente se fazer com respeito a dignidade dos
homens e das nagbes, mas nao como dissimulagéo politica para invasdo econémica
em outros paises, hipéteses que nao significam coisa séria para o famoso
economista norte-americano, GALBRAITH, na citagdo de Mozart Victor
Russomano.'

Nao podemos assistir, impassiveis, nossas pragas, avenidas ou qualquer
logradouro publico invadidos por uma multiddo cada vez mais numerosa de
desempregados e dos que buscam seu primeiro emprego, numa tentativa
desesperada de chamar a atencgao para a sua fome e forma miseravel de vidal!

O desemprego é fonte da criminalidade, da desarrumagéo social, da fome,
da miséria, da pior espécie de omissdo dos que podem resolvé-lo, nunca é demais
repetir! E o subemprego, também, é caminho para a desesperanca e matéria-
prima para o aumento de pobreza!

A economia globalizada precisa refletir na provavel situagédo de alcangar o
seu objetivo de larga produgdo, com o aproveitamento de mao-de-obra barata e
desqualificada, e de ndo ter publico para consumir os seus insumos. Pensem nisto
0s que imaginam abragar o mundo com as pernas, fazendo injustica aos que valem
mais do que o capital.

Lincoln, considerado um génio, nao duvidava reivindicar a preeminéncia do
trabalho aos outros fatores sociais.

" Revista n. 2 da Fundagéo de Magistratura do Trabalho do Estado do Rio Grande do Sul,
julho, 1999, p. 27 a 31.
2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do Trabalho no Século XX, Genesis Editora, 1998, p. 57.
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O trabalho dizia ele precede ao capital, e deste ndo depende. O capital
nao é sendo um fruto do trabalho, e ndo chegaria nunca a existir, se primeiro
nao existisse o trabalho. O trabalho é, pois, superior ao capital, e merece
consideragao mais elevada.'

Dizemos nos:

O que as nagodes tém que fazer é deixar de lado as especulagbes sobre
mercados econdmicos e partir, de imediato, para uma nova fase das relagdes
internacionais, privilegiando a educagéo e o desenvolvimento de forma a tratar os
trabalhadores como iguais, respeitando as desigualdades, mas lhes propiciando
alcancar o bem-estar. O homem ¢é a imagem de outro homem e, como tal, é
insuportavel o atual modelo de distribuicdo de riqueza e de oportunidades de
crescimento para os menos afortunados.

Ricos e pobres havera, sempre, porém que 0 mundo n&o impeca os pobres
de melhorar os seus padrdes, sonegando-lhes a educacgao e o emprego legalizado.
O bem-estar é um direito de todos os homens!

Emprego informal também haverd, sempre, porém ndo vamos jogar na
informalidade os que ndo a querem por vontade prépria.

A deturpacéo do direito do trabalho com o confronto cada vez mais nitido entre
emprego formal e emprego informal ou subemprego nao pode vigorar por mais tempo.

Precisamos desenvolver de dois modos os paises: aproveitando ao maximo
o potencial econdmico com assimilagdo das técnicas inventadas pelo homem, e
melhorando o ensino publico através de uma educagdo nova e agressiva quanto
aos horizontes que devem ser mostrados aos estudantes, qualificando e
requalificando o trabalho, para que o trabalhador esteja em dia com a modernidade
e possa cambiar de profissdo com seguranca.

A partir dai, vamos, entdo, cuidar de solidarizar a economia, pugnar por
boas administracgdes, eliminar toda e qualquer forma de discriminagéo, assegurar
igualdade de oportunidades.

Nao somos ingénuos de esperar que o terceiro milénio reflita uma sociedade
verdadeiramente ideal porque, infelizmente, fatores que escapam a especulacédo
humana modificam a mente de muitas pessoas, dai surgindo conflitos principalmente
religiosos e ideoldgicos.

Nao é demais, entretanto, esperar que se cumpra de modo mais efetivo a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Resolugdo n. 217, de
10 de dezembro de 1948.

Abolicao do trabalho escravo, protegéo efetiva ao trabalho do menor e da
mulher, integracdo do trabalhador na vida da empresa, criagdo de emprego,
qualificacao da mao-de-obra, requalificacado, sélidos Contratos Coletivos de
Trabalho, protegdo da saude do trabalhador, com énfase para as medidas de
salvaguarda contra acidentes, instrucdo e educagao para todos, eis os pontos que
podem perfeitamente ser objeto de maior aten¢éo dos Governos e dos empresarios.

3 Citagcdo de mensagem ao Congresso dos Estados Unidos, em dezembro de 1861, em o
Liberalismo e a Constituicdo de 1988 - Apresentacdo de Ulysses Guimaraes (Textos
selecionados de Rui Barbosa) Ed. Nova Fronteira, 1991, p. 139/140.
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Nao deve o trabalho auténomo e dos que nao tém carteira anotada
ultrapassar o do modelo classico, que da mais seguranga ao operario, inclusive o
de crescer profissionalmente.

Necessaria se faz a implantagao de Programas de Expansao de Emprego e
Melhoria da Qualidade de Vida do Trabalhador, dotando-o de conhecimentos béasicos
e de polivaléncia.

No Brasil temos esse Programa e o Sistema Brasileiro de Formagéao
Profissional, a exemplo de muitos paises.

Investir na geracéo de empregos e valorizar a forga de trabalho é uma politica
que sé traz beneficios a qualguer nacéo.

Aproveitar aqueles que encontram maior dificuldade de obter emprego, como
os jovens, mulheres, idosos, também é excelente investimento.

Tudo isto, repetimos e repetiremos toda a vida, é factivel, basta que haja
vontade politica e um pouco de humanizacio do capital internacional.

Que o novo milénio sepulte o trabalho forcado e degradante. Isto ndo é
emprego, &, sim, a destruicdo da auto-estima dos trabalhadores!

A geragado de empregos depende do crescimento econémico sustentado.
Este, por sua vez, sé pode ocorrer no contexto da estabilidade de pregos. A
melhor politica de emprego é, por conseguinte, o desenvolvimento
econdmico em um ambiente ndo-inflacionario e institucionalmente favoravel
a expanséo dos investimentos publicos e privados. O mercado, porém, nao
tem condic¢des de fazer tudo sozinho. A prosperidade econémica é condigao
essencial, mas nao suficiente, para se obter o pleno emprego. Governo e
sociedade, em parceria, podem conceber e implementar politicas que gerem
estimulos a criagdo de empregos, permitam aos empregados manterem-se
em seus postos de trabalho e ajudem a mao-de-obra desempregada.

A capacidade do mercado de trabalho de gerar empregos depende nao
apenas da expansao econémica, mas também das instituicdes que regulam
o seu funcionamento e da maturidade das relagées do trabalho. O grau e a
natureza da regulagdo do mercado podem facilitar ou dificultar a capacidade
de resposta do emprego ao crescimento econémico e atenuar ou agravar
os conflitos entre capital e trabalho.™

Que a citagdo que vamos fazer seja o quanto possivel difundida e
conhecida. E de um eminente Doutor em Direito Internacional, brasileiro, para
honra nossa, e que também curte a esperanga na radical transformagao do
lamentavel quadro atual de emprego formal e emprego informal. Trata-se do
Professor Jorge Fontoura, Assessor da Comissao de Relagdes Internacionais
do Senado e do Instituto Rio Branco, do Ministério das Relagdes Exteriores do
Brasil.

4 CARDOSO, Fernando Henrique. “O mercado de trabalho e a geragdo de empregos”, 1996,
p. 37.
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Creio na possibilidade de uma convivéncia harmoniosa entre o capital e o
trabalho, a uma, porque os homens foram criados para a vida fraterna e
solidaria, e, a duas, porque os interesses que 0s aproximam sido muito
maiores do que o antagonismo que os separa.'®

Tudo pode ser vencido desde que nenhuma empresa se aproveite das
necessidades e das deficiéncias do empregado, “pois, do desenvolvimento humano,
ha uma luta onde ninguém pode deixar de estar comprometido; segundo um
movimento integrante de um conjunto de medidas destinadas a proteger o fraco
perante o forte”.

Nao ha de ser pela liberdade de contratar que 0 homem tenha que suportar
“a exploragcdo de suas necessidades, da sua ignorancia, da sua inexperiéncia,
submetendo-se, muitas vezes, aos poderes dos mais fortes, em especial aos
poderes econémicos”. Em “As Mais Antigas Normas do Direito”, de Joao Batista de
Souza Lima, Ed. Forense, 1983, p. 31, estd uma disposicdo do Cddigo de
HAMURABI que diz'®:

Eu sou governador guardido, em meu seio trago o povo das terras de SUMER
e ACAD. Em minha sabedoria eu os refreio para que o forte ndo oprima o
fraco e, para que seja feita a justica a vilva e ao 6rfao. Que cada homem
oprimido comparecga diante de mim, como rei que sou de justigca.

Ou, no ensinamento do Juiz José Soares Filho, verbis:

N&ao adianta rir, nem chorar, e sim compreender, como dizia Spinoza; ao
que acrescentamos: impde-se enfrentar a realidade surgida com a
globalizagdo da economia e a consequente flexibilizagdo do Direito do
Trabalho, tentando humaniza-la, ou seja, evitando que o novo sistema se
converta num fator de destruigcdo e degradagdo do homem que trabalha.
Essa é a tarefa indeclinavel que cabe aos atores do processo social -
empresarios, trabalhadores, governantes e juristas, dentre outros. Urge
cumpri-la, antes que seja tarde demais.'”

Este trabalho foi elaborado ha algum tempo, mas o considero bem oportuno
para emitir a minha opinido sobre o seu titulo.

Nao sou pessimista, tanto ndo o sou que, com 75 anos de idade, sinto-me
perfeitamente integrado a comunidade dos advogados militantes no foro de Brasilia,
Distrito Federal, e estudo 0 maximo que posso a respeito, principalmente, do Direito
do Trabalho e do seu Processo.

5 Conferéncia pronunciada em Cuiaba, Estado de Mato Grosso, agosto de 1999, 6° Ciclo
Internacional da Conferéncia AMATRA - 232 Regiéo.

18 GODOQY, Luis Carlos Teixeira de. Advogado na Conferéncia LESAO E CONVERSAO no
Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, Cuiaba, agosto de 1999.

7 Revista da ANAMATRA, n. 36, maio/99, p. 71.
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Espero que tenhamos, brevemente, uma reforma da Consolidagéo das Leis
do Trabalho, por inteiro.

O governo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva criou um Férum
Trabalhista, logo no comeco de sua gestéo, para encontrar, num colegiado bastante
expressivo, os reajustes que se fazem necessarios em todos os ramos do Direito
do Trabalho, sem prejudicar as clausulas que, na relagéo de trabalho, também séo
pétreas, mas abrindo condi¢cdes mais favoraveis para os investimentos na industria,
no comércio e nos agronegécios, pois a sua meta maior é a criagdo de dez milhdes
de empregos!

O tempo esta passando e ainda continua atravessado o assunto sobre a
flexibilizagdo das normas trabalhistas, uns achando que vem mais enfraquecimento
para os trabalhadores, outros vendo nela a salvagado para novos investimentos e
para a melhoria dos que ja estdo no mercado de trabalho.

A CLT tem, mesmo, artigos que ndo se coadunam com todos os tipos de
trabalho neste nosso imenso Pais e com os recursos de que o capital dos 27
estados dispde para gerar empregos. O custo de um empregado € muito alto, e
como dar cidadania para todos os brasileiros se a legislacdo afasta, cada vez
mais, os empreendedores das atividades mercantis? A Previdéncia Social, a
Seguridade Social, a Formacado da Mao-de-Obra, a Assisténcia Social, a
Alfabetizagao dos Trabalhadores, 0 seu acesso a Universidade e outras conquistas
democraticas ndao podem pesar as folhas de pagamento como acontece no Brasil.
A sociedade ndo pode punir quem promove 0 Seu progresso, 0 seu bem-estar e o
combate firme e continuado das suas desigualdades!

Assim como nédo cansamos de repetir que sem justica ndo ha democracia,
também sem a renda do trabalho os nossos patricios estardo condenados a viver
a margem de todo e qualquer bem que possam adquirir, sem precisar de migalhas
com um punhado de apelidos, mas que ndo perdem a sua natureza de esmola.
Isto é lamentavel. O povo brasileiro convive com a ironia constitucional de que é o
“dono do poder” e, no entanto, permanece como um eterno dependente dos
dirigentes que elege, impotente para mudar, rapidamente, o que existe de
desrespeito e pouco caso a sua vontade. O voto nao é tudo. A sociedade precisa
de mecanismos para purificar o seu meio, pois s6 0 voto ndo é bastante. Precisamos
chamar mais o povo para dizer se esta ou ndo de acordo com o rumo dos
acontecimentos.

Agradeco, sensibilizado, a oportunidade de marcar a minha presenca
modesta na edicdo comemorativa dos 40 anos da Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, onde tive a honra de trabalhar como juiz suplente de
Presidente de JCJ, juiz substituto e juiz Presidente, entre novembro de 1962 e
outubro de 1979.

A minha alegria é muito grande por ver na Presidéncia do TRT/32 Regiao,
no presente biénio, o eminente Colega Marcio Ribeiro do Valle, que, em Juiz de
Fora, participou de muitas audiéncias presididas por mim e, quando soube da minha
aposentadoria, me prestou uma emocionante homenagem numa Ata da Junta de
Conciliagao e Julgamento de Varginha, guardada como um dos maiores troféus
pelo exercicio simples da magistratura.

Nilo Alvaro Soares foi meu companheiro na imprensa juizdeforana; José
Maria Caldeira, companheiro no Sistema Radinterior, na locugéo esportiva, eu, na
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Industrial de Juiz de Fora, ele, na Sul Fluminense, de Barra Mansa. Se for contar
tudo o que me ficou na memoria durante o belo tempo a servigo da Justica do
Trabalho, teria que fazer a minha propria revista.

Conto-lhes, apenas, um fato real: quando substitui 0 eminente e saudoso
juiz Osiris Rocha, na 62 JCJ de Belo Horizonte, despachava com o Chefe da
Secretaria, no final da tarde, quando ouvi uma voz feminina perguntar “quem é
este juiz que veio substituir o Dr. Osiris?”; respondi de pronto, “é um juiz de fora,
vem me conhecer!”.

O que no6s podemos proclamar é que a grande massa de excluidos e
marginalizados ndo pode ser responsabilizada pelo quadro mundial de injustica.

Ao terminar reiteramos a pergunta do Professor Palomino: “Quantos Agapitos
malexisten em el mundo?” (Agapito Lopez, 45 anos, foi despedido de um emprego,
apos 25 anos, em Ciudad de Tintay, no Peru, e nunca mais conseguiu outro emprego.
Virou um trapo humano!).'®

O mundo do futuro sera para nos o fruto da nossa semeadura de hoje, por
isso: Bem-aventurados os que com seu trabalho pessoal engrandecem suas
Nagoes, porque deles sera o fruto do progresso!'®

O Banco Mundial, pelo seu presidente, James Walfensohn , ja alertou para
o fato de que metade de uma populagéo de seus bilhdes de pessoas esta ganhando
dois délares por dia e que acima de 1,3 bilhdo de pessoas conseguem hoje viver
com menos de um dolar por dia.?®

Com licenca, Boris Casoy, “ISTO E UMA VERGONHA!”

8 PALOMINO, Teodésio. Mutaciones del 3er Milenio, ob. cit, p. 186.
'S Ni Derecho ni Trabajo, ob. cit., p. 186.
20 CUNHA, Ari. “Visto, lido, ouvido”, Correio Braziliense, de 23.09.99, p. 27.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.171-183, jul./dez.2004



185

UMA CHARADA: A CIENCIA, OS METODOS, A LEI E O CONFLITO
Monica Sette Lopes*

“O POEMA

Mario Quintana

Uma formiguinha atravessa, em diagonal, a pagina
ainda em branco. Mas ele, aquela noite, ndo escreveu
nada. Para qué? Se por ali ja havia passado o frémito
e 0 mistério da vida...”

Fazer ciéncia ndo é, certamente, fazer poesia. Mas a pergunta do poeta
sintetiza a angustia: Para qué? Para que encher a pagina em branco quando o
frémito e o mistério da vida parecem tornar ociosas todas as tentativas de
teorizagao?

Este trabalho tem por objetivo percorrer algumas das possibilidades para a
resposta a esta pergunta, aportando nas dimensodes de enfoque de Marc Galanter
e de Andreas Auer que constam de obra organizada por Anténio Hespanha' e cujo
destaque esta nas perspectivas de solugédo do conflito.

A concepgéo do direito como objeto de ciéncia é fendmeno recentissimo na
histéria da humanidade, conclusdo a que se chega, principalmente, quando se
tem em mente o fato de que ele existe ha muitos séculos como instrumento na
composicao cultural que se afirma a partir da vida em comunidade. O ponto de
apoio pode ser assentado em Savigny (1779-1861) e seus contemporaneos e a
isto se contrapde uma histdria do direito, como canal para a solugao de conflitos,
de mais de dois mil anos.

Naturalmente, o paragrafo anterior impde um outro dilema que obsta o
desenvolvimento do tema. O obstaculo, paralisante, poderia ser sintetizado em
duas perguntas: O que é ciéncia? Ha uma ciéncia do direito?

As respostas exigem muito mais do que se propde a dizer aqui, porque
importam uma analise comparativa de outros desdobramentos teéricos relacionados
as coisas da natureza. Nao se pode sequer considerar uma idéia univoca de ciéncia
e esta dificuldade também se estabelece de forma clara no que concerne ao direito.

Para fugir do problema talvez se deva tomar, portanto, uma posigéo
deliberada, que pode parecer covarde, mas que sintetiza a consciéncia dos limites
que se adotam para este pequeno estudo. O seu objetivo sera apenas pontuar
alguns dos métodos usados no conhecimento do direito, procurando situa-los
temporal e especialmente, tanto quanto possivel. A observacdo de algumas
passagens do longo percurso das explicagdes das coisas do direito pode dar uma
idéia da conexao estreita que existe entre eles e o quadro inteiro da vida social, ou,
caso pareca mais adequado, entre o sistema social geral, para lembrar Luhmann.?

Juiza do Trabalho. Titular da 122 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Professora dos
cursos de graduagéo e de pés-graduacédo da Faculdade de Direito da UFMG.

" HESPANHA, 1993.

2 LUHMANN, 2002, p. 141-66.
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Do ponto de vista da ciéncia ou da teoria, pode ser suficiente trazer o
comentério de McMullin as posi¢ées Kuhn:

Dizer que uma teoria simplesmente “salva o fenbmeno”, apesar de carregar
algum peso epistémico, deixa aberta a suspeita de isto ser ad hoc. Se uma
teoria for pensada simplesmente como um instrumento hipotético-dedutivo,
seria plausivel supor que outros instrumentos podem atuar bem ou melhor
na explicagcdo do fenbmeno. S6 quando uma dimensao temporal for
acrescida, quando uma teoria for avaliada num contexto histérico, quando
0 seu sucesso na unificacdo de dominios através do tempo ou na previsao
de novas espécies de fendmenos for levado em consideragao € que aquela
convicgdo comega a emergir. Teorias ndo sdo acessiveis apenas como
predicdo; elas ndo sao confirmadas somente pela enumeracédo de
conseqliéncias.®

A avaliagdo das teorias formuladas para explicar os fenbmenos juridicos
guarda muito desta carga de temporalidade, até porque o direito se preenche deste
mesmo manancial que é cheio de relatividade. O carater hipotético-dedutivo destas
teorizacdes, em que o fator concreto da experiéncia juridica é alcangado apenas
de soslaio, faz com que a dimensao dos planos de conhecimento organizado ou
dimensionado do direito constitua uma zona destacada, estanque, uma faixa
especifica de realidade que, nem sempre, se comunica com a dimensao real dos
problemas que, por principio, seria seu objetivo solucionar.* A impressdo que se
tem é de que as teorias parecem, numa grande medida, existir por si s6s, como se
pretendessem salvar o fenémeno naquilo que ele tem de idealidade, de projegao
de um desejo humano de estabilidade, de felicidade ou de paz.

Nao ha divida de que a preocupacdo com a definicdo da justica, quer se
considere uma acepc¢ao mais genérica, quer se considere uma versao para as
situagoes topicas em que se envolvem as pessoas (relagdes de trabalho, de familia,
de patriménio, de sucesséo etc.), pode ser recuperada num estudo retrospectivo
da histéria da humanidade e de seu pensamento. No entanto, ultrapassada a versao
prépria da dimensao do justo, sdo poucos os autores que cuidaram especificamente
do direito e de suas implicagbes como um meio técnico especifico até o inicio do
século XIX. As operagdes juridicas e o conhecimento delas ndo constituiam uma
esfera peculiar de estudos, ainda que a existéncia de conflitos faga da solugéao

8 “To say that a theory simply ‘saves the phenomena’ though this caries some epistemic
weight, leaves open the suspicion of its beeing ad hoc. If a theory be thought of simply as
an hypothetico-dedutive device, it would seem plausible to suppose that other devices
might account as well or better for the phenomena to be explained. It is only when temporal
dimension is added, when a theory is evaluated in a historical context, when its success in
unifying domains over time or predicting new sorts of phenomena are taken into account,
that conviction begins to emerge. Theories are not assessed simply as predictors; they are
not confirmed only by the enumeration of consequences. - MCMULLIN, Erman. Racionality
and paradigm change.” In: CURD, COVER, 1998, p. 135.

4 Cf. CANARIS, 1995.
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heterébnoma uma caracteristica de todo o tempo. A presenga de uma norma
reguladora de condutas e, especialmente, o contelddo material deste quadro
normativo sempre se apresentaram no centro das conjecturas em torno da vida
humana. Por isto, desde o Platdo de As Leis, passando pela obra de Cicero e pelo
trabalho dos jurisconsultos, o direito sempre ocupou uma faixa consideravel das
preocupagées do homem.

Talvez a lembranga do Imperador Justiniano (483-565) e de sua posicao
em relacdo ao Cédigo que ele achava haver esgotado toda a margem de
interpretagéo seja um sinal suficientemente claro de que a historia registra
momentos prolificos em relagdo aos canais particulares de tratamento das normas.

Nao ha como desprezar o papel dos glosadores da Escola de Bologna, ou
dos comentadores, na ldade Média, ou ainda o processo de restauragao
implementado pelos humanistas ja no Renascimento.?

Entretanto, até o século XIX, ndo havia uma organizagdo ou a montagem
de contornos sistematicos que caracterizassem o conhecimento juridico como uma
especialidade, como uma seara que pudesse ter um método préprio.

Isto ndo é uma mera casualidade ou uma coincidéncia aleatéria: o tratamento
cientifico do direito coincide com o desenvolvimento geral de uma vocagéo para o
conhecimento metodizado, especializado no que concerne as diversas esferas de
projecao da realidade.®

O direito, as leis, os instrumentos e os procedimentos adotados para prevenir
e solucionar conflitos e os modos como eles sdo explicados estdo submetidos a
influéncia do tempo e do espago em que se desenvolvem. Os fenémenos juridicos
sdo sempre situados e, de igual modo, o método que se adota para a sua
compreensao.’

Por isto ja se pode estabelecer que, quando se cuide do conhecimento do
direito, ndo se podera falar de um método. Ainda que a interpretagdo esteja na raiz
de todos eles, a observagao do fluxo percorrido pelas teorias construidas para
explicar o direito consigna, na verdade, varios métodos, sintonizados com o tempo,
com 0 espago e com as perspectivas gerais da pesquisa e da investigagao
pontuadas em outras areas das ciéncias sociais e/ou humanas. Cada um deles
preenche uma seara de interesses como foco para a dissecagdo do fenémeno
juridico: as vezes, é a norma, outras, o juiz, outras, uma parcela da conexao de
ambos, ou, ainda, as forgas da argumentacdo e da analise problematica ou as
idéias que buscam a sustentacdo perene das questdes universais. No entanto,
nao ha como estampar uma teoria que abranja a cena inteira e que percorra e/ou
resolva com exaustio todos os pontos de estrangulamento da operacionalidade
do direito em seus multiplos canais. Por isto, a utilizagdo dos métodos pode ser
canalizada para o ponto problematico que especialmente se submete a andlise.

5 Sobre o tema cf. BOBBIO, 1995, CALVO GARCIA, 2002, COING, 1993; JHERING, 2002,
p. 54-68; HESPANHA, 1998; LARENZ, 1989; OLLERO TASSARA, 1996; SALGADO, 1986;
VIEHWEG, 1997; WIEACKER, 1980; WILHELM, 1980.

6 Cf. HESPANHA, 1998, WIEACKER, 1980.

7 Cf. sobre este tema LUHMANN, 2002, p. 257-67.
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O ser humano, como intérprete, carrega consigo seus horizontes para o
momento em que lhe cabe divisar o que seja o direito como dado externo ou nas
circunstancias de sua prépria vivéncia.?

Uma avaliacdo destes métodos e de sua aptidao para dar respostas aos
problemas que o direito absorve, sob o prisma de sua estrutura funcional, pode
levar a dificuldade vislumbrada por Canaris:

Que uma doutrina “seja correta em teoria, mas néo sirva para a pratica”,
ndo é compativel com a orientagédo aplicativa das teorias juridicas, e,
portanto, bem posto o tema, é uma situacdo que, de nenhum modo, pode
dar-se; ao contrario, frente a uma contradigdo deste carater, se devera
abandonar ou corrigir a teoria ou modificar a pratica.®

As teorias, as contingéncias relacionadas a pratica constituem dados que
ndo se podem desprezar numa critica do conhecimento do direito e na trama
comparativa dos métodos que se adotaram ao longo da histéria para desenvolvé-
lo. Nada sera exclusivo ou excludente. Nenhum dos métodos pode ser isolado
apenas por seus componentes de identificacdo. Neles estardo sempre assentadas
as bases da situagédo contingencial, uma experiéncia que se consolida e que se
arma como um composto de pecas muito variadas e relevantes. Um método forma-
se a partir daqueles que o antecederam, ainda que como uma reagao, e, na mesma
medida, conforma ou influencia seus sucessores. Um método forma-se a partir
das injuncdes do lugar em que ele é engendrado e esta invariavelmente mergulhado
em todo o caudal das experiéncias, das necessidades e das tradicoes que
caracterizam aquela realidade.

Assim, dentro da mesma linha dialética de influéncias, quando um
determinado método é traduzido para a experiéncia de outro tempo e lugar, ele
nao vai congelado. Ao contrario, a sua passagem se faz carregada de interpolagao
e da influéncia dos fatores ambientais que o recebem.

A transfiguragao obedece ao mesmo ritmo das contingéncias que se aplicam
a lei e ao seu processo de interpretagédo, o que torna mais interessante a analogia
entre a apreensao da teoria e de seus métodos e a apropriagcdo da norma e de sua
insercao no fato.

Tudo isto deve ser tomado em linha de conta quando se quer compreender
0s pontos problematicos da interpretacdo e a maneira como se espraiam 0s
caminhos que enlagam o conhecimento do direito.

Talvez o sentido desta determinagéo se possa resumir na analise de alguns
momentos e de algumas experiéncias metodolégicas marcantes.

8 Cf. GADAMER, 2003, pela raiz e pela completude.

® “Que una doctrina ‘sea correcta en teoria, pero no sirva para la practica’, no es compatible
con la orientacion aplicativa de las teorias juridicas, y, por tanto, bien mirado, es una
situacion que, de ningin modo, puede darse; antes bien, frente a una contradiccion de
este cardcter, se devera abandonar o corregir la teoria o modificar la practica.” -CANARIS,
1995, p. 120.
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Uma das que permite uma investigagdo mais sinuosa é a que cerca o Cédigo
de Napoledo e, especialmente, a Escola da Exegese.

Dentro de uma verséo tradicional, o Cédigo e a Escola da Exegese
representam o seguinte:

a) a consumagao “de um movimento doutrinal que, partindo da doutrina
tradicional francesa, fora enriquecido com as contribuicdes do jus-
racionalismo setecentista™?;

b) a negacao do “direito doutrinal, racional, suprapositivo, porque ele tinha
sido incorporado nos Cdédigos™";

c) a negagao do “direito tradicional, porque a Revolugéo tinha cortado com
o passado e instituido uma ordem politica e juridica nova”'?;

d) a negagéao do “direito jurisprudencial, porque aos juizes ndo competia o
poder de estabelecer o direito [...], mas apenas o de o aplicar”®.

Ainda que estes fatores desempenhem papel significativo, é preciso pontua-
los concretamente de uma forma mais minuciosa.

Martin fala de uma mitologia, que envolveria a compreensao dos autores do
Cédigo. Ele diz que se credita a seus redatores ter sabido cultivar da natureza
humana uma visdo “elevada, otimista, etérea, espiritual”*, mas questiona se a
realidade ndo seria exatamente o inverso e aponta os dois niveis em que se pode
perceber esta inversao:

De um lado, eles sdo os herdeiros de uma antropologia consciente e
metodicamente reducionista, aquela das Luzes, que com deleite anti-religioso
atua para entregar o humano a animalidade, a matéria, ao orgéanico, ao
mecanico. [...] De outra parte, a experiéncia revolucionaria, da qual eles
emergem atbnitos e deprimidos, acaba de obscurecer ainda mais esta
antropologia com uma espessa camada de pesado pessimismo. E entio
natural que eles tenham, no fim das contas, uma imagem agudamente triste
da natureza humana, que estaria mecanicamente sujeita ao egoismo.'s

Portanto, a idéia de que o cddigo seja apenas o produto de trezentos anos
de histéria dos desenvolvimentos teéricos em torno da racionalizag@o constitui

© HESPANHA, 1998, p. 177.

" HESPANHA, 1998, p. 177.

2 HESPANHA, 1998, p. 177.

3 HESPANHA, 1998, p. 177.

' MARTIN, 2003, p. 458.

S “D’une part, ils sont les héritiers d’une antropologie trés consciemment, méthodiquement
reductionniste, celle des Lumieres, qui non sans delice anti-religieux ceuvre a ramener
I'humain a I'animalité, a la matiére, a I'organique, au mécanique. [...] D’autre part, I'expérience
révolutionnaire, dont ils émergent abasourdis et deprimés, vient d’assombrir encore cette
anthropologie d’un épais badigeon de pessimisme lourd. Il est donc naturel qu’ils aient, au
bout du compte, une assez triste image de la nature humaine, assujetie mécaniquement a
I'égoisme.” - MARTIN, 2003, p. 458.
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uma representagao parcial do fendmeno. Nao se pode considerar que ele seja
estritamente um resultado da Revolugédo e das linhas de pensamento que a
lastrearam, que tenha respirado a ideologia da liberdade, da igualdade e da
fraternidade. O cddigo é posterior as milhares de cabegas decepadas na guilhotina,
cujas laminas cortaram a ponto de ficarem cegas, a desacomodacao politica que
se seguiu a revolugédo e a tomada de poder por Napoledo. O Codigo é também
contemporéneo de movimentos sociais e de uma instabilidade politica que fez
varrer seus ventos por toda a Europa, culminando com os movimentos de 1848.

Por isto, os autores do Cédigo néo estavam voando pelas nuvens benfazejas
de um tempo de plena racionalidade e esperanca.

Ao contrério, eles viviam problemas concretos e se envolviam nas inflexdes
que pretendiam estabelecer diretrizes seguras e um certo grau de estabilidade
que fosse além dos pontos de ruptura e dos ruidos que impregnavam as
circunvolugdes da Franga do inicio do século XIX.

A introjecao do ideal liberal-burgués que se espraiava pela nova vocagao
das forcas no poder na Franga constitui um outro dado que nao escapa a
ponderagao.

A imposicao do Cdédigo, portanto, exigia que eles incentivassem um
reducionismo metodolégico que projetasse a necessidade de uma assimilacao
mecanica e desprezasse a absorcédo de toda experiéncia criativa na construgcao da
interpretacao.

O que influencia, portanto, a interpretacdo do Coédigo?

A teoria que se alastrou tinha como principal objetivo a preservagéao do
Cédigo, como um repositério de segurancga, dentro dos padrdes e valores liberais
daquele tempo, e a difusdo do seu sentido e do seu significado.

Assim, a idéia que se transmite da Escola da Exegese, como principal
movimento de explanagédo do Cédigo, possuiu, ela prépria, uma longa carga mitica.

O direito estaria integralmente no Cédigo e ele seria bastante para a solugao
de todos os conflitos. A interpretacao deveria corresponder a ele, num circulo
fechado em que nao se vislumbra qualquer fresta para a evaséo. Assim, ao lado
da mitologia no plano da elaboragao do Cédigo, impds-se um manancial doutrinario,
altamente rebuscado, que propugnou uma mitologia da interpretacdo. O Cédigo
transformou-se num mito, intocado pela vida, num dogma tdo cerrado quanto
aqueles que, na Idade Média, explicavam a relagdo das normas divinas com os
seres humanos.

A falta de ampla sintonia poderia ser traduzida pela impossibilidade real de
um sistema em que ndo coubesse ao juiz qualquer forma de ilagéo interpretativa.
Se as normas néo sao completas em sua composicao e se os fatos sdo do mesmo
modo e sempre imprevisiveis, a nogdo-slogan de dura lex, sed lex reveste-se de
algo além do que ela poderia significar no campo de atuagéo real. Ela é mais uma
imagem que se quer vista do que o cenario que se oferega a visao.

A versdo de Bonnecase, de 1924, ja sinaliza para a existéncia de alguma
distor¢do neste padrao que se quer compor:

Somos os primeiros a reconhecer que a aparigao da Escola da Exegese foi
o resultado necessario da codificacdo; que aquela Escola foi Gtil e também
que, em todos os momentos de sua historia, seus representantes serviram
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a causa do Direito civil numa medida maior ou menor. Sem medo, porém,
afirmamos que, quando os paladinos da Escola da Exegese fizeram uma
obra verdadeiramente cientifica, trairam o programa de dita Escola.'®

A palavra traicdo designa as solugdes dadas para questdes especificas na
obra dos exegetas, as quais foram além dos paradigmas com que eles, na exposicao
de suas idéias, acenavam. Para resumir, os préceres da Escola da Exegese nao
foram, eles préprios, exegetas.

A caracteristica mais marcante do movimento seria um método caracterizado
pelo “culto ao texto da lei”'” e, via de consequiéncia, a necessidade de perseguir-se
a vontade do legislador que representava, em ultima analise, a vontade do Estado.

E 0 mesmo Bonnecase que divide os periodos de duracédo da Escola da
Exegese segundo a sua importancia: 1804 a 1830 (fundagéo), 1830 a 1880 (apogeu)
e 1880 a 1900 (declinio).'®

Conjugando estes dados, parece sempre estranho que o apogeu do
movimento situe-se tanto tempo apés a edicdo do cédigo. E a estranheza sera
sempre maior quando se constata, a partir de uma analise histérica, que a Europa
e, especialmente, a Franca se encontravam em ebulicdo. Veja-se o que diz
Hobsbawm:

Em poucas palavras, o mundo da década de 1840 se achava fora de
equilibrio. As forcas de mudanca econdmica, técnica e social desencadeadas
nos ultimos 50 anos n&o tinham paralelo, eram irresistiveis mesmo para o
mais superficial dos observadores. [...] Por exemplo, era inevitavel que as
aristocracias de proprietarios de terras e as monarquias absolutas perderiam
forca em todos os paises em que uma forte burguesia estava-se
desenvolvendo, quaisquer que fossem as férmulas ou os acordos politicos
que encontrassem para conservar sua situagdo econoémica, sua influéncia
e sua forga politica. Além do mais, era inevitavel que a injecao de consciéncia
politica e de permanente atividade politica entre as massas, que foi o grande
legado da Revolugdo Francesa, significaria, mais cedo ou mais tarde, um
importante papel dessas massas na politica. [...] Tudo isto teria sido o
bastante para dar aos homens da década de 1840 a consciéncia de uma
mudanga pendente. Mas ndo o bastante para explicar 0 que se sentia
concretamente em toda a Europa: a consciéncia de uma revolugéo social
eminente."

6 “Somos los primeros en reconocer que la aparicién de la Escuela de la Exégesis fué el
resultado necesario de la codificacion; que la misma Escuela ha sido de utilidad y también
que, en todos los momentos de su histdria, sus representantes sirvieran a la causa del
Derecho civil en un medida mds o menos grande. Sin temor de empero afirmamos que
cuando los paladines de la Escuela de la Exégesis hicieron una obra verdaderamente
cientifica, traicionaran al programa de dicha Escuela.” - BONNECASE, 1944, p. 29.

7 BONNECASE, 1944, p. 140 et seq.

8 Cf. BONNECASE, 1944, p. 36 et seq.

* HOBSBAWM, 2000-A, p. 327-8.
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Nao é razoavel conceber que o mundo estivesse em ebulicdo, mas o direito
fosse aplicado com a placidez e a constrangedora homogeneidade propagada pela
Escola da Exegese.

Duzentos anos depois do Codigo de Napoledo, uma visao critica do trabalho
dos principais integrantes deste movimento conclui que nenhuma de suas obras
fez exegese no sentido estrito da ideologia que se proliferou. A elucidagao do tema
vem, de modo muito interessante, no prefacio de Christophe Jasmin e de Philippe
Jestaz a reedicao do livro de Eugéne Gaudemet?® (1872-1933), publicado
originalmente em 1934, de que consta o seguinte comentario:

Veja-se entdo uma Ecole de I'exégese que estd em seu apogeu sem que,
no entanto, qualquer de seus gloriosos representantes possa,
verdadeiramente, ser a sua expressdo, porque nenhum deles reflete
realmente seus canones. [...] Os progressos da historiografia ap6s 1935
podem dar o que pensar. Como nota acertadamente Philippe Rémy hoje, o
século XIX foi menos marcado pela existéncia de uma real Ecole de
I'exégese, no sentido como a entende Gaudemet e com ele um nimero
consideravel de autores contemporaneos, do que por uma Escola do Cédigo
(Ecole du code). [...] A grande maioria dos jurisconsultos do século XIX teve
por tarefa, na verdade, a aclimatagao dos juristas franceses, tanto no plano
técnico quanto no politico, a este monumento de novidade que é o Cédigo
Civil.»!

Isto significa que ndo se pode ter uma idéia da Escola da Exegese e de
seus métodos partindo apenas do proprio conteido de sua doutrina e do sentido
da pregacao de seus principais nomes.

Carlos Campos (1893-1955) ja sinalizava para a necessidade de se
compreenderem as implicacdes politicas que aqueles movimentos tedricos tém:

E-nos licito considerar essa atitude e essa nova mentalidade como produto
especial e exclusivo das origens da hermenéutica, que assim se
apresentariam como causa eficiente daquele fetichismo legal, a ela imputado
como deformidade e como artificialismo esterilizador e mumificador da vida
do direito? Nao deveriamos antes considerar estes aspectos de fixacdo ao
elemento formal, ndo como predicados exclusivos de um dado momento e

20 Cf. a mengao expressa a obra em BASDEVANT-GAUDEMET, GAUDEMET, 2003, p. 417.

21 “Voila donc une Ecole de I'exégése qui est a son apogée sans pourtant qu’aucun de ses
plus glorieux représentants puisse vraiment en étre I'expression, car nul n’en respecte
réellement les canons. [...] Les progrés de I'historiographie depuis 1935 peuvent le laisser
penser. Comme le note tres justement Philippe Rémy aujourd’hui, le XIXe a moins été
marqué par I'existence d’une réelle Ecole de I'exégése, au sens ou I'entendent Gaudemet
et a sa suite trés nombreux auteurs contemporains, que par une “Ecole du code”. [...] La
grande majorité des jurisconsultes du XIXe siécle s’est en effet donné pour tdche d’acclimater
les juristes frangais, tant sur le plant techinique que politique, a ce monument de nouveauté
qu’est le Code civil.” - JAMIN, Christophe, JESTAZ, Philippe. Présentation. /In: GAUDEMET,
2002, p. 24.
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produto artificial de uma construcao filosofica arbitraria, mas antes como
relacionados, proxima ou remotamente, com uma necessidade maior, politica
ou histérica, cujo momento transitério da nossa codificagdo, mas como que
a base de todas as codificagdes, em todos os tempos da histéria, e como
reflexo ineluctavel das préprias necessidades politicas e humanas de que a
codificagdo é apenas uma condensacgéo, um elemento de apoio para uma
maior realizagdo histérica???

O exemplo demonstra, de modo contundente, que ndo se pode destacar
qualquer linha de pensamento de um determinado contexto social mais amplo que
0 envolve e que é absorvido pelos seus canais de solugédo. A Escola da Exegese
nao se propunha ser apenas uma escola do cédigo. Na verdade, a sua justificagao
tedrica tendia a implantar padrées ideoldgicos que propunham a sobrepujanca do
codigo em relagdo a todas as outras formas de emissao normativa e que
pressupunham uma incidéncia, no plano da realidade, na qual nao estavam
envolvidos qualquer dos lampejos de mobilidade préprios dos processos de
aplicacdo, que constitui a quintesséncia da interpretagdo porque pontuada no
diametro efetivo de uma situagéo controvertida.

Esta posicdo joga com as necessidades do tempo, com a influéncia
impressiva da demanda social latente, com as necessidades politicas e humanas
de que o cddigo e o método de conhecimento do direito, que dele se originou, séo
apenas condensacgéo ou elemento de apoio para uma maior realizagao histérica,
para retomar a pontuagéo de Carlos Campos.

O Codigo de Napoledo e o movimento tedrico que o explica, mesmo como
momento transitdrio do direito, em escala relativa, constituem uma fonte essencial
para a afericdo de sua dimensao hoje e, principalmente, para que se situe o
fendmeno legislativo como fonte para a emanagao das normas que se destinam a
prevenir e a solucionar conflitos, como veiculo dominante.

A teorizagdo daquela experiéncia (a_teoria-da-teoria), portanto, ndo pode
desprezar o fato que € a necessidade de se distribuir, no plano politico e das opgdes
dos sujeitos-intérpretes, uma ideologia que se volte, amplamente, para a dominagao
do sentido do Cédigo.

Ha, portanto, uma dimensao histérica em que transitam os métodos de
conhecimento do direito. Ela exige um envolvimento de quem os queira decifrar
que vai além da singela leitura dos textos. E necessario alcangar a compreensdo
dos planos de realizagdo e de assimilagdo dos comandos normativos por seus
destinatarios, ainda que a vista das injun¢des conflituais.

Essa vocagdo eternamente historica do entendimento remeteria, ainda na
mesma perspectiva, a obra de Savigny e especialmente ao seu artigo de 1814,
escrito como uma critica a defesa da codificagao para a Alemanha feita por Thibaut
(1772-1840). Como grande nome da Escola Histdrica € simbolicamente expressivo
0 modo como ele absorve a idéia de historicidade e trafega com ela pelos caminhos
do conhecimento sistematizado do direito. Ndo sera ocioso destacar, porém, que
também aqui se esta as voltas com uma situagao visceralmente mais complexa do
que se poderia presumir a partir da singela apreenséo do contetdo escrito dos textos.

22 GAMPOS, 1932, p. 27.
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O ponto de partida sera a convicgédo de que ha muito em comum na origem
das formulagdes de Thibaute de Savigny. Quem marca os pontos de referéncia da
analogia é o proprio Savigny:

Afinal, estamos de acordo: queremos uma base de um Direito seguro, seguir
contra a ingeréncia da arbitrariedade e os designios injustos; queremos a
mesma comunidade da nacéo e a concentragao de seus esforgos cientificos
no mesmo objeto. Para esse fim, eles pedem um cédigo, o qual s6 traria a
desejada unidade para a metade da Alemanha, e a outra metade ficaria, ao
contrario, até mais separada do que antes. Considero que o meio apropriado
esta numa ciéncia do Direito organica e progressiva, que pode ser comum
a toda a nacéo.®

Percebe-se que todo o pensamento que se tenha formulado naquele espaco
territorial, que viria a ser a Alemanha unificada, tem como caracteristica relevante
uma vocagao nacionalista.?* Portanto, quando Savigny defendeu a construgédo de
um sistema juridico, a partir do desenvolvimento aprofundado e teérico dos institutos,
ele tinha como objetivo impulsionar a compreensao do direito germanico e dar a
ele os mesmos niveis de apreensao cultural que teria a lingua, por exemplo, como
elemento plenamente assimilado pela Nagédo. Se, para Thibaut, o centro da
sistematicidade estaria num Cdadigo, que abrisse bases de seguranca e trouxesse
a adesao dos grupos, Savigny depositava suas esperangas numa elaboragao
técnica que tinha como ponto de referéncia as tradigdes do direito aleméo, a partir
dos processos de restauracao e de reacomodacgdo do Direito Romano e das
vertentes do direito germéanico. Se, para um, o artifice da integragéo nacional seria
a lei, para o outro, seria a doutrina, ou, usando uma nomenclatura apropriada a
vocacdo do tempo, seria a ciéncia.

Hespanha ressalta, no que concerne a Escola Histdrica, a dolorosa
experiéncia do “napolednico internacionalismo-na-ponta-das-baionetas” que
justificava a rejeicéo ao racionalismo, com sua vocagao internacionalista e a adesao
a um cientismo “sem arroubos ideoldgicos (‘cego para valores’)”.?®

Para situar a linha de abordagem de Thibaut, talvez se possa ir a réplica por
ele feita & manifestacao de Savigny ainda em 1814:

Um novo Direito comum autoctone considero uma necessidade premente,
por um duplo motivo: em parte, porque sem isso nao seria possivel nenhuma

2 “En el fin, estamos de acuerdo: queremos una base de un Derecho seguro, seguir contra
la injerencia de la arbitrariedad y los designios injustos; queremos la misma comunidad de
la nacién y la concentracion de sus esfuerzos cientificos en el mismo objeto. Para ese fin,
ellos piden un cédigo, el cual sdlo traeria la deseada unidad para la mitad de la Alemania,
y la otra mitad quedaria, en cambio, aun mas separada que antes. Yo considero que el
medio apropiado esta en una ciencia del Derecho orgdnica progresiva, que puede ser
comun a toda la nacion.” - SAVIGNY, Friedrich C. von. De la vocacién de nuestra epoca
para la legislacion y la ciencia. In: THIBAUT, SAVIGNY,1970, p. 168-9.

24 Cf. HOBSBAWM, 2000-A, p.151-64.

25 HESPANHA, 1972, p. 47.
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verdadeira unidade nacional nem nenhuma simplicidade do ordenamento
juridico e, em parte, porque nosso Direito nacional comum vigente até esta
data, isto é, o Direito romano, ainda que seja importante, ndo retne os
requisitos principais de um bom cddigo para os alemaes.®

Thibaut nao via utilidade, para a dominacdo do alcance problematico do
direito, em se erigir uma base cientifica que tomasse por padrao o direito romano
e percebia nisto uma fresta para o grande abismo que se cavaria entre a teoria e a
pratica das relagdes na sociedade. Assim, ainda em sua réplica a Savigny, ele diz:

Em conseqliéncia, se os partidarios do Direito romano aludem também agora
a saudavel ajuda dos governos, para o apaziguamento provisério do
adversario, depois, sempre irresolutos e com razéo, admoestardo contra as
mudangas, inclusive no particular, e ndo deixarao arrebatar-lhes das maos
o tim&o cientifico; e assim, as propostas do autor nos apontam o dilema: a
acao a partir de cima nao serve para nada; mas se opera meramente através
da ciéncia, o povo ficara a mercé da corrupgao e da incerteza.?”

Talvez nesta pequena passagem se situem, sinteticamente, alguns dos riscos
que se devem ter em mente quando da teorizagao, principalmente, aquele que diz
respeito ao distanciamento da realidade e dos destinatarios do direito, que se pode
nomear genérica e indefinidamente como povo.

O conhecimento do direito para Savigny estava impregnado do invélucro
historico. Nao de uma histéria que se projetasse no tempo, mas, principalmente,
dos canais pelos quais a tradicdo poderia ser digerida e apreendida no universo
das questoes juridicas. Esta apreensdo envolvia, certamente, uma assimilagdo
ordenada e sistematizada.

Sua visdo era romanticamente otimista, talvez fruto de um momento em
que se vivenciava uma expectativa do progresso e em que a ciéncia se apresentava
como o grande herdi salvador da humanidade:

26 “Un nuevo Derecho comun autdctono lo considero una necesidad apremiante, por un doble
motivo: en parte, porque sin él no seria posible ninguna verdadera unidad nacional ni
ninguna simplicidad del ordenamiento juridico y, en parte, porque nuestro Derecho nacional
comun vigente hasta la flecha, es decir, el Derecho romano, aun sendo importante, no
reune los requisitos principales de un buen cdédigo para los alemanes.” - THIBAUT.
Recension (anticritica) de Thibaut a la obra de Savigny. In: THIBAUT, SAVIGNY, 1970, p.
187.

27 “En consecuencia, si los partidarios del Derecho romano aluden también ahora a la saludable
ayuda de los gobiernos, para el apaciguamento provisional del adversario, después, siempre
irresolutos y con razén, amonestaran contra los cambios, incluso en lo particular, y no se
dejaran arrebatar de las manos el timon cientifico; y asi, las propuestas del autor nos
plantean el dilema: la accién desde arriba no sirve para nada; pero si opera meramente a
través de la ciencia, el pueblo quedara a merced de la corrupcioén y de la incertitumbre.” -
THIBAUT. Recension (anticritica) de Thibaut a la obra de Savigny. In: THIBAUT, SAVIGNY,
1970, p. 196.
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A questéo histérica do direito, que agora nos entorpece de todos os lados,
serd entdo dominada e constituira nossa riqueza. Possuiremos entdo um
verdadeiro direito nacional, e nao lhe faltara uma poderosa linguagem
expressiva. [...] Poderemos entdo entregar o direito romano a histéria e
teremos entdo ndo uma débil imitacdo do sistema romano, mas um novo
sistema verdadeiramente nacional e nosso. [...] Teremos chegado a um ponto
mais avangado do que uma administragdo meramente rapida e segura da
justica; esse estado de perceptividade clara que, em geral, é peculiar ao
direito das jovens nagdes, sera combinado com o auge do desenvolvimento
cientifico. [...] Entdo, futuros tempos degenerados também poderdo ser
prevenidos, e ai sera 0 momento de se considerar se isso € feito melhor por
cédigos ou de alguma outra forma.®

A evolucao cientifica e o extremado debulhar cientifico do direito nao foram
suficientes para prevenir tempos degenerados mesmo naquele espago da Alemanha
que, décadas apds o processo de unificagdo e cercada pela mais erudita elaboracdo
sistematica das questdes juridicas, experimentou a investida poderosa dos fatos
nos incidentes da 22 Guerra Mundial.

A dimensao tragcada por Thibaute Savigny e, muito especialmente, o legado
completo que o segundo destinou ao campo do conhecimento do direito ndo podem
ser desprezados.

Ao contrario, neles estdo os germes das grandes questdes que nos dias
atuais se abatem sobre os campos de prospecgéao do direito. Ndo se trata de uma
pontuagéo simplista: a idéia dos institutos juridicos e de sua assimilagéo histérico-
conceitual, por exemplo, foi inserida nas operagdes corriqueiras das rotinas do
direito. Mas além disto pode-se focar a sua implantagdo no manancial da cultura,
juntamente com a lingua de um povo, a necessidade de tangenciar a sistematicidade
na organizacao dos padrées normativos e a inferéncia de um valor que se agrega
no espirito racionalizado de um povo.

No entanto, as solugbes guardam a perspectiva de seu tempo e sao
reaproveitadas com a adaptacao contextualizada. As suas deficiéncias, tampouco,
deixam de ser indiciarias de um circuito mais intrincado do que a forma organizada
das palavras e de sua percepgao pelos cientistas.

E aqui esta, também, um dos momentos mais singulares do século XIX.

28 “El material histérico del derecho, que ahora nos entorpece por todas partes, sera entonces
dominado por nosotros y nos enriquecera. Entonces tendremos un Derecho nacional propio,
al que no le faltara un lenguaje potente y eficaz. El Derecho romano podriamos relegarlo a
historia, pues ya no tendriamos simplemente una debil imitacion de la civilizacién romana,
sino una civilizacion totalmente propia y moderna. Habremos alcanzado algo mas elevado
que la simple administracion de justicia segura y rapida: a la situacion de un discernimiento
mas claro e intuitivo, que los pueblos primitivos suelen tener para el Derecho, se unira la
altura de la formacion cientifica. Entonces se podra también proveer para épocas futuras
mas débiles, y sera el tiempo de delirar si esto es mejor haverlo mediante cédigos o de
outra forma.” - SAVIGNY, Friedrich C. von. De la vocacion de nuestra epoca para la
legislacion y la ciencia. In: THIBAUT, SAVIGNY, 1970, p. 148.
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A discussdo em torno da fragilidade da lei e das dificuldades dos métodos
juridicos nao constitui uma novidade. Em meio as manifestagdes mais contundentes
da Escola Histdrica e de seus desdobramentos no Conceitualismo de Windscheid
e seus companheiros, é possivel ouvir-se, em 1847, a critica de Kirchmann. Trata-
se de uma conferéncia, publicada em 1948, que, se ndo é uma obra exuberante do
ponto de vista de sua marca técnica, constitui certamente um sinal de alerta,
principalmente quando retomam as caracteristicas principais das operagdes do
direito:

A lei positiva é, finalmente, uma arma inerte e sempre disponivel tanto para
a sabedoria do jurista como para a paixao do déspota. [...] Por culpa da lei
positiva, os juristas foram convertidos em vermes que vivem na madeira
podre; abandonando a madeira s&, se aninham na carcomida. A ciéncia, ao
fazer da sorte ou do risco seu objeto, se converte ela mesma em um jogo de
riscos.®

E verdade que Kirchmann nao foi um tedrico da expressido de Savigny, de
Windscheid, de Jhering. Ele era um procurador e ndo um renomado professor®,
mas a atualidade dos pontos de estrangulamento do direito que ele destaca pode
levar a que se concorde com a afirmagao segundo a qual ele sabia menos, mas via
melhor, na versdo de Haba.®'

O risco do direito transmuda-se na agao dos que atuam na sua construgao.
Tedricos, advogados, juizes operam nas entredobras, nos cortes, na madeira
carcomida, a partir da qual dilaceram e ruminam as sobras obscuras do conflito e
devolvem uma trama que é inteiramente afastada das circunstancias proprias da
vida porque se amolda a partir dos mecanismos que sao peculiarmente compostos
para a expressao do direito.

Em vez de resolver problemas, a teoria e os instrumentos que se colocam a
disposicéo de juizes e de advogados tendem a agregar conflito, ou seja, a fortalecer
a imposigao de contingéncias exteriores que chegam, em muitos casos, a substituir
os elementos concretos da vida. O direito perde-se no emaranhado de suas teorias
e a ciéncia deixa de tomar um objeto para seu exame e se instaura como sendo o
proprio fator de aceleragéo das suplicas e das arestas que, na realidade, teria que
evitar.

E neste sentido que se pode atribuir a feicio de vermes sobre a madeira
podre aos que lidam com o direito, porque muitas vezes eles se alimentam dos
restos putrefatos da vida e o convertem em algo que esta longe do que ele deveria
idealmente ser.

2 “L a ley positiva es, por dltimo, el arma inerte y siempre dispuesta, tanto para la sabiduria
del legislador como para la pasion del tirano. [...] Por culpa de la ley positiva los juristas se
han convertido en gusanos que sdlo viven de madera podrida. Abandonando la madera
sana, anidan y telen en la carcomida. La ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte
ella misma en azar [...J'. - KIRCHMANN, 1949, p. 266-8.

30 Cf. LARENZ, 1989, p. 50 e OLLERO TASSARA, 1996, p. 24-30.

31 Cf. o artigo denominado Kirchmann sabia menos...jPero vié mejor!de Enrique Pedro Haba
- PALOMINO MANCHEGO, 1999, p. 47-60.
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Toda expressdo normativa absorve, na sua composicéo, a face livida das
forgas antagdnicas, as quais estdo sempre, em alguma medida, na tessitura formal
que se usa para dissecar o mundo do direito. Este antagonismo, por outro lado, é
ainda construido a partir da vontade dos litigantes no processo de modo a gerar
seus efeitos com toda a intensidade no invélucro asséptico que se cobre com a
capa dos autos.

No entanto, ndo é possivel uma distingdo singela que pontue as diferengas
de modo exaustivo e preciso. Na verdade, os interesses movem-se numa zona
nevoenta que vai desde aqueles que abordam esferas maiores da sociedade (os
econdémicos, os de classe etc.) até os mais comezinhos que se embutem na
mesquinharia da individualidade dos litigantes e/ou de seus advogados. Uma
testemunha que tenha sido instruida a dizer inverdades que nao sido captadas
pelo juiz leva a uma formulagdo que escapa dos limites da relevancia para a
realidade. A discussao de uma filigrana processual pode dar ao conflito uma marcha
absolutamente diversa daquela que ele deveria ter.

Por isto, as idéias de finalidade e de interesse devem ser examinadas sob
um prisma abrangente e, mesmo que se considere a marca dos tempos atuais,
nao se pode deixar de registrar que a linha metodoldgica trazida por Jhering ja
impunha esta dimensao para o entendimento do direito. E sua a seguinte concepgao:

Crenca e supersti¢ao, barbarismo e cultura, vinganga e amor, crueldade e
humanidade - o que mais mencionarei? - tudo isso encontrou boa acolhida
na lei. Sem opor resisténcia, ela parece render-se a todas as influéncias
poderosas o bastante para torna-la Gtil a elas, sem ter um apoio fixo préprio.
A contradigdo, a mudancga externa, parece constituir o contetdo essencial
da lei [...] O direito ndo pode fazer sempre os mesmos regulamentos; ele
precisa, do mesmo modo, de adapta-los as condi¢gdes do povo, a seu grau
de civilizagao, as necessidades do tempo [...] Um direito universal para todas
as nagbes esta na mesma linha que um remédio universal para todas as
pessoas doentes.*

Com as teorias e seus métodos da-se a mesma coisa. Mudanga externa,
contradi¢éo, necessidades do tempo, tudo isto deve ser apreciado como um remédio
que se destina a cura de um determinado tipo de doencga. O alcance de seus
efeitos, na solugéo dos problemas, relaciona-se com a intensidade com que assimila
estas vicissitudes que sdo nelas inerentes.

Esta instabilidade do direito, que ndo se desgarra da polivaléncia conflitual,
constitui um dado a ser considerado quando se cuide de definir a maneira como se
pode apreender o conhecimento. Esta é a preocupacao de Jhering em aula inaugural
proferida em 16.11.1868 na Universidade de Viena, cujos originais s6 recentemente
(em 1998) foram publicados. O texto intitulado “O direito € uma ciéncia?” propde
que ciéncia do direito, como “consciéncia cientifica no assunto do Direito”, seja
vista de um triplice ponto de vista:

%2 JHERING, Rudolf von. A finalidade no direito. /In: MORRIS, 2002, p. 417.
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No ambito da Filosofia del Derecho, que investiga seus ultimos fundamentos
[consciéncia], a qual agradece o Direito sobre a terra sua origem e validez.
A partir do angulo da Histéria do Direito, que a seguiu em todos os caminhos
tomados tempo apds tempo, promoveu-a a uma mais elevada perfeicao. E,
por ultimo, sob a perspectiva da dogmatica que, por meio do uso pratico,
ordenou uma representagao cientifica de todas as experiéncias e fatos, os
quais encerram em si um ponto final e mais alto da compreensao e
conhecimento do Direito.%

A perspectiva triplice a que se refere Jhering enfatiza a participagdo da
experiéncia pratica na realizagéao da Ciéncia do Direito e na sua construgdo tedrica.
A palavra perfeicdo, a seu turno, referida a introjecdo da histéria no processo de
conhecimento, deve ser compreendida com seu sentido peculiar: ndo a idéia de
algo que é bom, mas algo que ja se fez, que se perfez.

Observe-se ainda que a dogmatica se conecta com a pratica, o que lhe tira
a feicdo de parametro imobilizado, inerte.

Jhering trouxe para o conhecimento juridico os fundamentos do interesse e
da finalidade que se somaram a uma exaustiva pesquisa de feicdo conceitual que
caracterizou um periodo mais dogmatico de sua vida. Na verdade, é possivel ver-
se naquelas nogoes a porta de entrada para as projecoes socioldgicas e psicologicas
que, a partir dai e pela absorgéo das perspectivas entado implantadas (com Marx,
com Freud entre outros), influenciaram, de modo indelével, o estudo do direito.

A dimenséo social, por exemplo, é francamente percebida como estruturante
dos processos de formagédo da norma em suas diversas etapas. Nao ha lugar para
uma interpretagdo com os matizes professados pela Escola da Exegese, como se
infere do que acima foi mencionado. Carvalho Santos, j& no século XX e tendo em
vista o Cddigo Civil brasileiro de 1916, em que se admite a necessaria abertura
para amoldamento, o afirma textualmente:

Ninguém pode duvidar que o espirito de um texto de lei, se bem que imutavel
objetivamente, evolve, necessariamente visando a utilidade social, que sofre,
assim, uma evolugao subjetiva, no sentido filoséfico do termo, de modo que
a concluséo que se impde é a de que o dever do intérprete € a espécie que
tem diante de si aplicar o texto da lei, sempre que se verifique a hipétese
concreta, embora néo prevista pelo legislador, se ndo briga com a contextura
legal, ndo contradiz os lineamentos esbog¢ados na lei para o instituto ao
qual se refere aquela hipo6tese.3

3% “la Ciencia Juridica - la conciencia cientifica en el asunto del Derecho -, desde un triple
punto de vista. Desde el ambito de la Filosofia del Derecho, que investiga sus ultimos
fundamentos [conciencia], a la cual agradece el Derecho sobre la tierra su origen y validez.
Desde el angulo de la Historia del Derecho, que la ha seguido en todos los caminos ha
tomado y, época tras época, la ha promovido habia una mas elevada perfeccion. Y, por
ultimo, desde la perspectiva de la dogmatica que, por medio del uso practico, ha ordenado
una representacion cientifica de todas las experiencias y hechos, los cuales encierran en
si un punto final y mas alto de la compresion y conocimiento del Derecho.” - JHERING,
2002, p. 90

3 SANTOS, 1972, v. 1, p. 89.
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Por isto, a busca do conceito depurado, na linha conceitualista, por exemplo,
torna-se um problema. A dificuldade foi evidenciada na critica de varios movimentos
do inicio do século XX, ainda que com definigao positivista. A questao fundamental
€ que o conceito tem, muitas vezes, uma indole meramente operativa que sé se
completa com a captagéo do fato, com a pontuagdo do movimento em que todos
0s seus elementos sdo confrontados com os aspectos vivos de uma determinada
realidade.

Duguit (1859-1928) pode funcionar como um exemplo no que concerne a
idéia de direito subjetivo:

O conceito é idéia de uma coisa que ndo pode ser objeto de percepgao
direta; a hipbtese é suposicao de um fato comprovavel pelos sentidos. Assim,
ainda que se considere que o conceito de direito subjetivo responda a uma
realidade, ela ndo sera nunca vista. A frase de um colega Monsieur n’a pas
dejeuné avec un droit (O senhor ndo almogou com um direito) demonstra
que esse direito ndo é uma realidade, mas uma simples concepgéo do
espirito.3®

O direito como simples composicéo de espirito precisa, entdo, de mais do
que a referéncia pelas palavras para que possa ser apreciado como um elemento
da cultura que se torna fator de apropriagdo no meio social e que, numa medida
consideravel, interfere na realidade. Ainda que ninguém almoce com um direito,
ele constitui uma parcela do sistema social e, portanto, participa das escalas
ambientais e delas recebe sua influéncia.

A nocéao de direito subjetivo produziu, no principio do século XX, um
manancial de acepgdes ja que dela se ocupam as obras de inimeros positivistas,
de fundadores da teoria geral do direito, dos realistas escandinavos e, last but not
least, do normativismo kelseniano. Mesmo quando rechagam a existéncia do
fendmeno, estes varios autores cuidam de dissecar o que ha nele de mais
determinante: o encontro da norma com seus pontos de incidéncia na vida.

No centro da arena, porém, ja nesta altura, os métodos tém que considerar
a figura do juiz e o papel por ele desempenhado na constru¢do da norma juridica a
partir de sua implantagdo na cena concreta. Este € o desafio da Jurisprudéncia
dos Interesses, do Movimento do Direito Livre, da Livre Investigacédo Cientifica, da
analise feita por Isay (1873-1938) na Alemanha® e da chamada Jurisprudéncia
Sociolégica americana.

Nenhuma das correntes de pensamento, mesmo as mais dogmaticas, logrou
excluir da vivéncia pratica a atuagéo criadora do juiz. Por mais fechado que fosse
0 quadro de compreensao do Direito, a necessidade de interpretagcdo da norma e
do fato, para o estabelecimento de sua especifica medida na situagédo concreta,
constitui um dado relevante e inafastavel para a assimilagéo do juridico.

A confissdo de Benjamin Cardozo (1870-1938), ele préprio um juiz € um
jurista, pode dar uma visdo escorreita da situagéo:

3 DUGUIT, Leon. La doctrina realista. In: DUGUIT, 1924, p. 104.
3 Cf. LARENZ, 1989, p. 69-81.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.185-212, jul./dez.2004



201

Muitas vezes perturbei-me em meus primeiros anos de exercicio da
magistratura, ao descobrir quéo pouco navegado era o oceano sobre o qual
eu embarcara. Busquei certeza. Fiquei oprimido e desanimado quando
cheguei a conclusao de que esta busca era de pouca conseqiiéncia. Estava
tentando alcancar terra, a terra firme das normas estabelecidas e
determinadas, o paraiso de uma justiga que se manifestaria a si propria por
meio de indicios mais claros e mais imperativos do que os seus palidos e
fracos reflexos em meu espirito e consciéncia vacilantes. [...] A medida em
que 0s anos passaram, refleti mais sobre a natureza do processo judicial e
reconciliei-me com a incerteza porque, amadurecido, vi-a como inevitavel.?’

Quando alguém da envergadura de Cardozo, voltado para as areas mais
candentes da pratica juridica, aponta a incerteza como algo que permeia a
experiéncia juridica, € preciso reconhecer ali um sinal de alerta, porque sua
manifestacdo simboliza um ruido ou uma fissura na atuagéo do direito e a sua
fragilidade diante das expectativas que se lhe voltam.

O conceito a partir dos institutos juridicos tornou-se um parametro parcial
na definigdo do fendmeno juridico, porque ele ndo alcanga a espiral dindmica das
questdes sincronizadas com as situagdes dos varios personagens que interagem
na esfera das relagdes cotidianas.

Esta incerteza, portanto, € inerente no processo de decisao e nas tentativas
de abstracdo-conceituacdo e deve ser absorvida também pelos métodos de
conhecimento do direito como um fator da realidade que se quer apreender.

O juiz constitui um ponto paradigmatico na cena do conhecimento porque
nele se encontram todos os fatores de mobilidade e de inconsténcia dos modelos
de realizagao do direito. A disseminagao de como ele opera dentro do sistema néo
pode desconsiderar sequer o fator psiquico e o fator social que estdo embutidos
na sua voz que interpreta.

E verdade que o conhecimento do direito ndo se da exclusivamente sob a
perspectiva da obra do juiz. No entanto, € nela que se pode perceber de modo
mais claro como o direito funciona ou como ele ndo-funciona. E aqui ndo se esta
referindo apenas ao processo de decisdo e ao sentido da sentenga. Um processo
€, como o préprio nome indica, um quadro variado, cambiante de fases interligadas,
com maior ou menor vinculagédo, que da a conhecer todas as etapas de percepcao
da lei por seus destinatarios: da aceitagéo a rejeigao, passando pela ignorancia e/
ou pela ndo compreenséo do que ela significa. Alids, nada no direito € um momento
agudo. Toda a expresséo juridica € conformada em dilagdo temporal, se estende
por fases que ndo podem ser destacadas de um pseudo-resultado. A dialética e a
contraposicao destas etapas constituem a face mais visivel para a determinacéo
do que seja o direito, porque todas as suas complexidades e antinomias encontram-
se nos desvios a que se submetem os caminhos: da pressao por interesses que
interfere com os lobbies no processo legislativo, a dissimulagado dos fatos pela
cobertura da prova, passando pela pasteurizacdo dos recursos de expressao teérica
e de informagéo (da doutrina, da academia, da midia, dos advogados etc.).

87 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. In: CARDOZO, 1956, p. 94-5.
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Conhecer o direito €, necessariamente, enfrentar o seu desconhecimento
como paradoxo funcional e isto € possivel pela andlise processual. Do mesmo
modo, é enfrentar aqueles que nédo aceitam a lei - e aqui ndo se esta cuidando
apenas do traficante da favela, mas também do Banco que ndo paga as horas
extras de seus empregados e do motorista que dirige acima do limite. Todos séo,
numa certa medida, bad men, para recuperar a singular linha de argumentacao de
Oliver Wendell Holmes®® e a sua experiéncia deve ser digerida como parte da
experiéncia juridica.

A mistica construida em torno do juiz, porém, nao admite a relatividade ou
a inseguranga e nao se trata de uma concepgdo que se possa considerar
contemporanea. Ainda em tempos em que o poder do Estado era apenas um desejo
projetado hipoteticamente, o juiz situava-se num patamar imaginario e para isto
basta lembrar a conhecida passagem de Thomas Hobbes (1588-1679):

As coisas que fazem um bom juiz, ou um bom intérprete da lei, sdo, em
primeiro lugar, uma compreenséo correta daquela lei principal da natureza,
chamada equidade, o que depende ndo da leitura dos escritos de outros
homens, mas da boa qualidade da prépria razdo e meditagdo natural do
homem que, presume-se, exista em maior grau nos que tém mais
oportunidades e mais inclinagao para meditar sobre isso. Em segundo lugar,
o desprezo pelas riquezas desnecessarias e pelas promogdes. Em terceiro
lugar, ser capaz no julgamento de despir-se de todo medo, ira, 6dio, amor e
compaixdo. Em quarto e Ultimo lugar, paciéncia para ouvir, atengéo diligente
nas audiéncias e mem@ria para reter, digerir e aplicar o que se ouviu.®®

A ideologia dominante aponta o juiz e o tribunal como a dltima e definitiva
saida para qualquer apontamento conflitual. Ali esté o desaguadouro dos problemas
e dali escoam as solugdes. No imaginario de todos, as coisas que fazem um bom
juiz ndo sdo muito diversas daquelas apontadas por Hobbes e nem ha divida de
que um-bom-juiz deveria preencher todos estes campos de necessidades.

Vejam-se, por exemplo, as idéias de paciéncia, atencdo e de meméria que
jogam com a dinamica de descoberta do mundo fatico de um modo muito candente,
ainda que sejam atributos altamente subjetivos. Se se perguntar ao homem da rua
como ele imagina a figura do juiz, é provavel que ele aceite inteiramente a descricao
de Hobbes. No entanto, a conjugagao daqueles varios fatores pende para uma
esfera de extrema relatividade e ndo ha como aferir a presenga deles sem inocular
muito de pré-juizo que se solidifica na inoperancia do sistema na parte em que é
por eles conduzida.

A ineficiéncia do juiz sintetiza a fragilidade operativa do Estado, a
artificialidade da lei, a precariedade das teorias.

O aparente poder do juiz esvai-se na experiéncia contraditéria de uma
realidade intrincada que ele ndo consegue conter. Ha mais nela do que um singelo
dizer que o artigo-tal-da-lei-tal incide e regula a situagdo controvertida, porque ele

38 Cf. HOLMES, 1959.
% HOBBES, Thomas. Leviata. /n: MORRIS, 2002, p. 125-6.
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deve dizer o que é a lei, como ela se estrutura em seu contetdo e valoragao a
partir das faixas abertas a preenchimento e, finalmente, ele se insere num sistema
que atua com as implicacdes de sua histéria.

Cada 6rgéao do Poder Judiciario tem uma tradicdo e uma cultura que lhe
sdo peculiares e que influenciam a maneira como atua.

Por isto, quando se toma, em linhas de mais modernidade, a ideologia do
amplo acesso a justica, & necessario percorrer com Galanter a idéia de que isto
constitui “uma metafora de ordem espacial”.*

O tribunal seria um lugar central para a solugéo de conflitos.*' Mas, para
compreender isto, & imprescindivel definir o que seriam estes conflitos e também
que lugar é este. A definigdo do método para conhecer o direito ndo prescinde da
integral absorgao da pertinéncia do conflito como um elemento ativo na construgéo
normativa em seus varios niveis e com a idéia do interesse de que estdo embebidas
todas essas fases.

N&o ha duvida de que uma versdo centralista, que tem sua histéria
engendrada nos ultimos trezentos anos, pde nas maos do Estado a aptiddo suprema
para acertar as diferengas que se estabelecem entre as pessoas.

As versoes da legalidade e dos centros de solugao de conflitos - idéia matriz
na concepcao atual e estruturada do direito ocidental - ndo podem ser apreendidas
sem a insercdo de um dado de relatividade de indole histérica, principalmente
quando se tem em mente uma escala prospectiva dos métodos nos dois ultimos
séculos em sua variedade de assentamentos e de influéncias. O conhecimento
continua sendo composto em meio a turbuléncia e o direito €, necessariamente,
construido a partir dela. Nao é possivel parar o mundo, espana-lo, limpar todos os
cantos, jogar fora a poeira e os detritos, perfumar os espagos e depois num
abracadabra fazé-lo mover-se como algo novo.

A comparacéao feita por Hobsbawm é muito interessante para divisar o
substrato no qual o direito é formado:

Como comparar 0 mundo da década de 1990 ao mundo de 19147 Nele viviam
5 ou 6 milhdes de seres humanos, talvez trés vezes mais que na eclosao da
Primeira Guerra Mundial e isso embora no Breve Século XX mais homens
tivessem sido mortos ou abandonados a morte por decisdo humana que jamais
antes na histéria [...] Na década de 1990 a maioria das pessoas era mais alta
e pesada que seus pais, mais bem alimentada e muito mais longeva, embora
talvez as catastrofes das décadas de 1980 e 1990 na Africa, na América
Latina e na ex-URSS tornem dificil acreditar nisso. O mundo estava
incomparavelmente mais rico do que em qualquer outra época em sua
capacidade de produzir bens e servigos e na interminavel variedade destes.
[...] Por que, entéo, o século terminara ndo com uma comemoragao desse
progresso inigualado e maravilhoso, mas num estado de inquietagdo?+

40 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 61.

41 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 61.

42 HOBSBAWM, 2000-B, p. 21-2.
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Quando se tomam os métodos, 0 mundo de 1914 era o mundo do positivismo
juridico, em suas multiplas formas de expressao, dos neokantianos, da sociologia
juridica, do Movimento do Direito Livre, da Livre Investigagcdo Cientifica. O mundo
da década de 1990 € um mundo da hiperexpresséo tedrica que torna qualquer
classificacédo precaria. Ha alguns nomes que pontualmente podem ser indicados
(Habermas, Alexy, Dworkin, Luhmann, Rawls etc.) entre inUmeros outros que
encontram na facilidade da edi¢do de livros um canal de manifestagdo a que nem
sempre corresponde a assimilagdo e/ou a difusdo de pensamento ou mesmo a
sua qualidade como fator de dispersdo de conhecimento.

Como pano de fundo, esta a contraposicdo analégica como base do
pensamento juridico. E nela que se apdia materialmente a geragdo da idéia de
igualdade, que exige, de modo imprescindivel, a avaliagao da diferenca.

Se as pessoas riem das mesmas coisas, encantam-se com a mesma visdo
de paisagem, sofrem com a mesma cena de massacre, poderia parecer facil acertar
as diferencas e fazer com que os ordenamentos juridicos fossem assimilados como
repositorio de linhas histéricas de tutela e de certezas numa dimensao uniforme
da vida em comunidade. Mas ndo basta o progresso inigualado e maravilhoso,
porque o estado de inquietagdo persiste na medida em que o0s interesses se
confrontam e fazem aflorar impulsos que mascaram a substancia e se sobrepéem
aos valores éticos que se assentam como padrdes gerais, mas distantes da pratica
corriqueira.

Ainda que a esséncia da igualdade se deixe perceber de modo tdo claro no
contato individual das pessoas - as mesas de bar, os jogos de futebol, as viagens
em grupo sdo contundentes exemplos desta experiéncia de identidade em que os
interesses se afirmam e a comunicacao se torna possivel -, € muito dificil impor a
paz e a liberdade nas relagdes como idéias absolutas e tao dificil quanto isto é
impor a solugao heterbnoma, que as condensa, pela intermediacdo do Estado.

Ainda que as possibilidades do mundo hoje sejam enormemente mais
vantajosas do que ha um século, é provavel que o recrudescimento dos problemas
tenha se dado na mesma proporg¢éo.

Assim, a nocdo de método se associa a idéia de fonte, ou seja, ela esta
implicada na escolha dos caminhos para a solugdo dos conflitos. Nesta linha, esta
Ollero Tassara:

Se néo se volta as costas a realidade pratica da vida juridica, tudo isto se
torna questionavel: é o método o que nos ajuda a obter da fonte escolhida
para a solugdo de um problema concreto, ou é este problema - de que
“brotam” ndo poucas exigéncias prévias - 0 que nos leva a eleicdo do método

43 “Si no se vuelve la espalda a la realidad practica de la vida juridica, todo esto resulta
cuestionable: ;es el método el que nos ayuda a obtener de la fuente convenida la solucién
a un problema concreto, o es este problema - del que ‘brotan’ no pocas exigencias previas
- el que nos lleva a la eleccion del método capaz de justificar una solucion propuesta? La
actividad juridica es mas busqueda activa de una solucion real, que aplicacion técnica de
una realidad previamente disponible. Este implica un concepto del derecho, que somete a
critica del método juridico y anima a replantear la teoria de las fuentes del derecho.” -
OLLERO TASSARA, 1996, p. 486-7.
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capaz de justificar uma solugéo proposta? A atividade juridica é mais busca
ativa de uma solugéo real, do que aplicagdo técnica de uma realidade
previamente disponivel. Isto implica um conceito do direito, que submete a
critica do método juridico e leva a reconstruir a teoria das fontes do direito.*

A opgéo pelo método é, portanto, ela prépria, uma reconstrugéo do direito,
como conjunto de elementos que visam a prevenir e a solucionar conflitos. Esta
busca ativa, que se impde por uma necessidade social amplamente difundida, é o
fator que leva a opgédo por um determinado modo de explicar o fenbmeno. No
entanto, ela s6 da algum tipo de resposta quando os elementos da realidade da
pratica do direito, em sua variada dimensao, sdo enfrentados.

Poder-se-ia imaginar que tudo se reduz a velha questio dos universais, tal
como focalizada na |dade Média, e definida por Reale e Antiseri, que afirmam:

trata-se de um problema que diz respeito a determinacéo da relagédo entre
as idéias, ou categorias mentais, expressas em termos linglisticos, e as
realidades extramentais, ou, em Ultima analise, é o problema da relagao
entre as voces € as res, entre as palavras e as coisas, entre o pensamento
e o ser. O problema envolve, portanto, o fundamento e a validade do
conhecimento e, em geral, do saber humano.*

Para o Direito, a versdo mais simplista desta dicotomia seria a polarizagao
de norma e de fato - as palavras e as coisas, as palavras que devem expressar as
coisas, as coisas que devem ser contidas pelas palavras.

As palavras podem compor um quadro amplamente favoravel a superagao
das diferengas pelo direito. Nao é dificil estabelecer pela teoria ou pela lei, um
acertamento de tutelas em que os valores mais caros a humanidade sejam
privilegiados. O ponto a ultrapassar diz respeito as coisas. A dificuldade é fazer
com que estes valores sejam plenamente assimilados na pratica das relagdes e
que o antagonismo que sob eles se agita se dissipe.

Conhecer o direito implica o estabelecimento de uma critica, confrontando
a ordem juridica dentro de sua versao estéatica e a cena dindmica em que as normas
sa@o chamadas a ser definidas a partir de uma impulsao concreta e afirmativa. Este
empuxe vital, em que se miscigenam as palavras e as coisas, é divisado por Anténio
Hespanha:

Na verdade, na base dos comportamentos ou das praticas encontram-se
opcoes humanas em face das situacoes. Estas situagbes séo avaliadas de
acordo com disposi¢des espirituais, cognitivas ou emocionais, que ditam
também o tipo de reagbes dos sujeitos. A menos que se adira aos pontos de
vista de uma natureza inata e comum destas disposicdes, elas estado fora
do alcance do conhecimento exterior, histérico ou nao.*

“ REALE, ANTISERI, 1990, v. 1, p. 520.
4 HESPANHA, 1998, p. 48.
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A esta altura, portanto, uma pergunta deve ser dirigida a possibilidade de
definicdo de certezas pela norma juridica, ja que o conhecimento exterior é tao dificil.

O conhecimento do direito hoje se debate num quadro de frustracdo: a insatisfagdo
com a insuficiéncia de todo o abrangente quadro tedrico e legal para conter o conflito. E
como se néo fosse necessaria sequer a mudanca na lei a que se referia Kirchmann.
E a propria experiéncia pratica que faz com que bibliotecas inteiras se transformem
em papel de embrulho. Este estado de frustracdo é exposto por Galanter.

[...] o ideal de uma vida inteiramente regulada por normas preestabelecidas
nao é apenas uma miragem (ou melhor dizendo uma quimera) mas esbarra-
se com uma objecdo ainda mais importante. Este ideal, supde, com efeito,
que as regras estabelecidas ao nivel elevado do Parlamento ou de um
Tribunal Supremo tenham um sentido determinado, Unico. [...] A verdade é
que, todavia, a maior parte das regras que se pretende impor sdo ambiguas
e podemos interpreta-las de diferentes formas desde que se trate de um
sistema complexo de regras gerais.*

A vocagéao aglutinadora das palavras estaria na formulagéo que deixasse a
menor margem possivel para a avaliagdo ponderadora do intérprete, o que, em
termos estatisticos, ocorre em hipéteses muito diminutas, porque é necessario
deixar a textura aberta que permite a adaptagao da regra a variedade das situagdes,
mas, paradoxalmente, reforca a idéia de incerteza e de imprevisibilidade.

Falando das dificuldades de se analisar objetivamente ou de isolar as
manifestagdes empiricas do fenémeno juridico, assim se coloca Frangois Ost:

A validade da norma néao resulta com efeito mais do que parcialmente de
critérios juridicos formais e explicitos; ao contrario, sua inteligibilidade (o
sentido que lhe é prestado) € amplamente reconstruida pelo érgao de
aplicagéo com referéncia a principios e valores implicitos; de modo que a
“textura aberta” caracteriza ndo s6 cada norma considerada isoladamente,
mas também o sistema juridico encarado globalmente. Sob pena, pois, seja
de reduzir 0 objeto estudado a uma representagao truncada e enganadora,
seja de endossar implicitamente suas proposi¢cdes e dogmas, a analise do
fendémeno juridico ndo pode limitar-se a “descricdo” de um dado fronteirico
e a consisténcia que é tao incerta.*’

46 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 68.

47 “| a validez de la norma no resulta en efecto mds que parcialmente de criterios juridicos
formales y explicitos, en tanto que su inteligibilidad (el sentido que le es prestado) es
ampliamente reconstruida por el drgano de aplicacion con referencia a principios e valores
implicitos; de modo que la ‘textura abierta’ caracteriza no sélo a cada norma considerada
aisladamente, sino incluso al sistema juridico encarado globalmente. So pena, pues, ya
sea de reducir el objeto estudiado a una representacion trunca y engafadora, ya sea de
endosar implicitamente sus proposiciones y dogmas, el andlise del fendmeno juridico no
puede limitarse a la ‘descripcion’ de un dato fronterizo y a la consistencia que es tan
incierta.” OST, Frangois. Ciencia del Derecho. Trad. Oscar Luis Sarlo e Enrique P. Haba.
In: PALOMINO MANCHEGO, 1999, p. 237-250, p. 245.
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Por isto, os tribunais talvez pudessem ser considerados apenas como lugar
de definigao dos riscos do conflito, porque a sua prépria textura revela o que ha de
permeavel a experiéncia e a historicidade (ainda que seja a estrita histéria de um
determinado juizo). Eles sinalizam a dimens&o ambigua e apresentam as margens
de variabilidade para a opgao antecipada e a avaliagdo de comportamentos, na
esteira da predigdo, idéia tdo cara aos realistas americanos e dinamarqueses*, e
que é enfrentada, também, por Galanter:

A relagao existente entre tribunais e litigios resulta, assim, largamente, do
facto de as informagdes serem difundidas. Os tribunais ndo produzem
apenas decisdes, emitem também mensagens. Estas mensagens constituem
elementos que as partes vao aproveitar para tomar consciéncia dos direitos
que lhes sdo reconhecidos, elaborar peticbées, apresenta-las, encetar
negociagdes e fazer valer as suas pretensdes tanto para se absterem de
propor uma agado como para resistirem e fazerem com que a pretenséo do
adversario seja indeferida.*

A mensagem dos tribunais que constituiria referencial importante para o
conhecimento pode nao ser, porém, univoca. Assim, a informagédo disseminada,
como fator de previséo de riscos, pode ser a de que o risco é total e de que nédo ha
meio certo de antecipar o modo de se conduzir com vistas a afastar a possibilidade
das rupturas e dos desacertos.

No plano da efetividade, esta predefinigdo, ainda na visdo de Galanter,
exerceria uma influéncia apenas parcial:

Deixamos de olhar os tribunais simplesmente como locais em que sao
dirimidos diferendos e acabamos por os considerar como componentes dum
sistema complexo, onde exercem apenas indirectamente uma influéncia na
maneira como € resolvida uma variedade de litigios (que, por vezes, nao
deveriam ser assim qualificados).°

A experiéncia de realizacdo do direito permite que, muitas vezes, o litigio
seja apenas uma cobertura artificial que reveste uma realidade que nao se revela
aos tribunais. O processo é um esconderijo de intrigas as mais variadas, que muitas
vezes escapam ao conflito central que dirige a linha tutelar naquela zona do sistema
juridico. Uma acéo possessoria pode esconder um caso de amor mal resolvido.
Uma reclamatoria trabalhista pode esconder uma relagao societaria mal amparada
e assim por diante.

48 Cf. para maior aprofundamento no tema CARDOZO, 1956; CASTIGNONE, 1995; CUCHE,
1928; FRANK, 1999; GARCIA MAYNEZ, 1999; HOLMES, 1959; JORGENSEN, 1976,
LLEWELLYN, 1953; OLIVECRONA, 1967; OLIVECRONA, 1968; PATTARO, 1982, ROSS,
1976; STROMHOLM, VOGEL, 1975.

4 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 73.

50 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p.75.
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O fato estd sempre pronto a explodir e a interferir na face placida da norma.
Ele interpde-se diretamente na medida em que a aplicagdo da norma significa a
definigdo de um sentido diferente que lhe foi outorgado: ndo o seu sentido denotativo,
como narrativa de algo que aconteceu a alguém, mas o sentido conotativo pelo
qual o direito se apropria da vida e faz o seu alimpamento valorativo e conceitual.

Isto leva a que o0 método ndo possa desprezar a concre¢gdo como uma linha
essencial nos planos do conhecimento juridico como enfatiza Alf Ross:

Toda declaracdo abstrata sobre o direito € uma irrealidade, uma hipétese.
S6 o direito plenamente concreto é real. O direito abstrato € sempre uma
mera hipdtese acerca do direito concreto.!

Nao ha duvida de que se pode considerar, como um fator latente, apenas a
dimens&o tedrica ou abstrata do direito e que este tratamento possa ser de utilidade
para a pratica. No entanto, a vocagao do direito é para a vertente viva da realidade,
quer se considere a atuacgao judicial, mais facilmente apuravel, quer se considere
o terreno de espontaneidade de aceitagdo e/ou de rejeicdo que se percebe no
circuito amplo do mundo social.

O fato ganha no direito uma dimensao prépria que se revela em sua
montagem para a cena controvertida que passa a ser assimilada por meio de seus
canais e, principalmente, naqueles que os juizes constroem com sua agdo em
cada processo.

Portanto, o conhecimento do direito ndo se restringe a norma, nao se
restringe ao fato, ndo se restringe a atuagdo do juiz, nem a sua expressao
doutrinaria, ainda que com matiz histérico, como afirma Galanter:

Nas sociedades de hoje, como nas de todos os tempos, a regulamentacao
das relagbes sociais pelo direito tem um caracter menos uniforme, o direito
€ um tecido feito de pecas variadas.*

O direito & composto a sombra da lei e por um emaranhado de pecas, que
devem ser consideradas quando se tenta conhecé-lo.

A experiéncia destaca este carater obumbroso do direito em varias
circunstancias que pertencem a realidade. Assim, se notam, por exemplo, os acertos
montados que povoam as salas da Justi¢a do Trabalho e que tém por Gnico escopo
fazer aderir as situagdes juridicas das partes e, especialmente, da empresa, a
qualidade da coisa julgada. Por outro lado, na dimenséao explicita dos fatos, ha as
testemunhas preparadas ardilosamente para trazer ao processo a verdade que se
quer ver prevalecer. E ha os litigios artificialmente deduzidos os quais, as vezes,
encobrem conflitos que em nada se ligam aquelas linhas de fundamentacao neles
expressas.

51 ROSS, 1999, p. 375.
52 GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. /n:
HESPANHA, 1993-a, p. 79.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.185-212, jul./dez.2004



209

A idéia de legalidade, como uma nogéo essencial para o conhecimento do
direito, ndo se assenta em bases uniformes.

Andreas Auer, por exemplo, a estuda sob trés perspectivas: como norma,
como ficgdo, como ideologia.®

O principio da legalidade como norma juridica embutiria uma nogéo de
certeza que tenderia a contaminar todas as manifestagbes humanas por ela
assimiladas. O Estado seria este Midas que cobriria toda a realidade com a protegéo
da legalidade, quer se considere o plano abstrato, quer se considere o teorico:

No momento em que o Estado se mete em tudo, o principio da legalidade
obriga-o a fazé-lo de certa forma, ou seja, precisamente sob a forma da lei.
Assim, esta tende a proteger sob as suas grandes asas 0 conjunto da
actividade do Estado. O Estado contemporéneo organiza-se e age por e
através da lei - é, pelo menos, o que pretende o principio da legalidade.?*

A fragilidade operacional da idéia de legalidade levaria a que ela fosse
considerada como uma mera fic¢ao:

Parece que a lei deixou de estar em condi¢des de levar a cabo mesmo a
pequena tarefa que lhe resta: ela é inadaptada, nao aplicada, ineficaz, nao
efectiva e, por vezes, produz efeitos perversos.

Ja nada na situacgao actual, corresponde a lei ou ao que ela pretende ser.
No proprio momento em que ela parece ter atingido o seu apogeu, ela
evapora-se.%

E, finalmente, seria o carater ideolégico e impositivo da legalidade que a
manteria viva, mesmo que de modo ardilosamente funcional:

Aideologia da legalidade destina-se justamente a fazer esquecer o declinio
normativo da lei e, ao estender-se, torna-se fonte de valores e, portanto,
instrumento de legitimacdo. E como se ela compensasse a espectacular
explosdo da nocdo de lei pela pretensdo de poder, por si s6, fundar a
legitimidade da ordem juridica.%®

Considerando-se tudo isto, a ciéncia do direito e seus métodos estao
envolvidos como numa charada, composta de enunciados variados e distribuidos
num labirinto de muitas saidas. Decifra-las é uma tarefa que exige controle
milimétrico dos fatores e ndo admite se deixe escapar qualquer das nuances

58 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 119-38.

54 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 127.

% Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 133.

56 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 138.
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percebidas. O direito envolve a vida com uma angustia nervosa e esta é a mesma
sensagao que se tem quando se percorrem 0s caminhos tracados pelas teorias
que tentam explica-lo, principalmente neste tempo de urgéncia que nos é
contemporéaneo. O ritmo da manipulagdo dos dados corresponde a pressa febril
descrita no poema de Drummond:.

POEMA DO JORNAL

O fato ainda nao acabou de acontecer

€ ja a mao nervosa do reporter

o transforma em noticia.

O marido esta matando a mulher.

A mulher ensanglentada grita.

Ladrées arrombam o cofre.

A policia dissolve o meeting.

A pena escreve.

Vem da sala de linotipos a doce musica mecénica.

O problema continua sendo, portanto, o0 método que se deva escolher para
abranger todos angulos problematicos que envolvem o direito e para fazer essa
doce musica mecéanica apontar o fato além da noticia: o fato com seus porqués. O
fato com o frémito e o mistério da vida.
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DECISAO PRECURSORA
Decisao*
TRT-RO-4431/89 - MM. 102 JCJ DE BELO HORIZONTE

RECORRENTE: PAULO AGOSTINHO CUPERTINO E OUTROS (7)
RECORRIDO: D.N.P. PRODUCOES ARTISTICAS LTDA.

EMENTA: TRABALHO AUTONOMO. JUSTICA DO TRABALHO.
COMPETENCIA. Tem a Justica do Trabalho competéncia, na forma do art.
114 da Constituicao, para decidir sobre toda e qualquer controvérsia onde
haja relacado de trabalho, independente de lei autorizativa. A palavra
trabalhador usada em lugar de empregado tem sentido amplo e importa
em toda relacdo de trabalho que alguém preste em proveito de outrem.
Esta competéncia, naturalmente, ndo muda a natureza da atividade mas
tdo-somente confere as partes o processo do trabalho para a solugédo dos
dissidios desta espécie, sem lhes atribuir direitos trabalhistas. O objetivo
da Constituicao foi trazer para o Ambito do processo do trabalho questdes
que se assemelham por sua natureza aos direitos trabalhistas propriamente
ditos, provenientes da relagdo empregaticia. Hoje, pela amplitude do texto
constitucional, onde houver prestacao de trabalho, subordinado ou néo,
ha competéncia da Justica do Trabalho para discutir e julgar a controvérsia
dai decorrente. A unidade de jurisdicao para decidir as controvérsias de
quem vive da prestagao de trabalho sempre foi um ideal da doutrina e um
constante objetivo do direito comparado, hoje atendidos pelo texto amplo,
moderno e atual da Constituicao brasileira.

1. RELATORIO

Ao de fls. 19/20, acrescento que a sentenga de primeiro grau julgou os
reclamantes carecedores de agao.

Ordinariamente recorrem os reclamantes, pretendendo reforma “in totum”
da sentenga e provimento do apelo da inicial.

Nao foram apresentadas as contra-razdes pelo reclamado.

O parecer da Procuradoria a fl. 41 é pelo desprovimento do recurso.

2. FUNDAMENTOS
2.1. Admissibilidade

Conhego do recurso porque presentes os pressupostos de sua
admissibilidade, ficando isentos das custas os recorrentes.

* O texto foi mantido em sua versao original, excetuada a atualizagéo ortografica ao
padrao hoje em vigor.
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2.2. Relacéo de Trabalho

Divirjo da sentencga e do parecer.

A matéria incontroversa dos autos mostra que os reclamantes foram
contratados, como instrumentistas, para tocarem em bailes de carnaval, mediante
certa retribuicdo em dinheiro.

A reclamada reconheceu o débito, mas alegou nao ter condigao financeira
de salda-lo.

A sentenca julgou os autores carecedores de agao por falta de supedaneo
fatico de aplicagé@o do Direito do Trabalho - a relagdo de emprego.

Nao tem, entretanto, razdo. Realmente, ndo ha nos autos qualquer relagao
empregaticia, mas uma tipica relacido de trabalho que teve como contetdo uma
prestacéo de trabalho consistente na exibicdo dos reclamantes como instrumentistas
em baile de carnaval.

O art. 114 da Constituicao Federal, ampliando a competéncia da Justica do
Trabalho, diz que ela é competente para conciliar e julgar os conflitos individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores. J4 ndo mais se limita, portanto, a
relagdo de emprego a competéncia desenvolvida pelos Juizes do Trabalho. Onde
houver relagdo de trabalho, ou seja, atividade exercida por uma pessoa em fungao
ou proveito de outra, ha a possibilidade de intervencdo do Juiz do Trabalho para
decidir a controvérsia.

Naturalmente, neste caso, nao haverd relacdo de emprego e
conseqiientemente ao trabalhador ndo serdo reconhecidos direitos trabalhistas
tao-s6 direito de recorrer ao processo do trabalho para decidir a controvérsia.

Assim agindo, a lei constitucional deu a quem trabalha a possibilidade de
resolver suas controvérsias numa Justica especializada, quer quando desenvolva
atividade sujeita a relagdo de emprego, quer quando trabalhe com auténomo. Caso
contrario, nao teria dito “trabalhador” mas sim “empregado”, a exemplo da
Constituicdo anterior.

O ato do legislador constitucional tem coeréncia. E muito mais 16gico
submeter a Justica do Trabalho do que a Justica comum, como entendeu a sentenca,
as controvérsias de quem trabalha “lato sensu”, em virtude da evidente proximidade
da natureza do trabalho que serve de base aos dois institutos juridicos - o trabalho
subordinado e o auténomo.

Nem se diga que é necessario lei para que a Justiga do Trabalho tome
conhecimento da relagdo de trabalho, como esté no art. 114 da C.F. “e mediante lei
outras controvérsias decorrentes das relagées de trabalho”. O raciocinio seria falho
porque na palavra “trabalhador”, anteriormente empregada, ja estd compreendida
a relacao de trabalho. As “outras controvérsias” oriundas da relagédo de trabalho se
referem naturalmente a outros tipos de dissidio que por extensao possam mediante
lei (ou reforma constitucional) ser incorporados a competéncia trabalhista - acidentes
de trabalho, questdes previdenciarias ou relativas ao FGTS quanto a expedicao de
guias, por exemplo, ou ainda a aplicagdo de multas por violagées de normas do
contrato de trabalho, questdes que nascem da relagdo de emprego embora sejam
resolvidas por outras competéncias.

Deferem-se aos reclamantes as quantias pleiteadas na inicial que ndo sao
salario mas valores com 0s quais se remunerardo os trabalhos prestados.
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Nao ha falar na multa do art. 479 por néo ter havido relagdo de emprego
mas procedem os honorérios advocaticios em favor do sindicato assistente na
forma da Lei 5.584/70. Também incidirdo juros e corregcdo monetaria porque se
trata de crédito conexo com o salario.

Entendo que este tipo de remuneragao tem a mesma natureza do que se
paga pela retribuigdo do trabalho subordinado.

3. CONCLUSAO

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, pela
sua Terceira Turma, por maioria de votos, vencido o Juiz Carlos Alberto Reis de
Paula, reconhecer a existéncia da relagdo de trabalho com a conseqlente
competéncia desta Justi¢a e determinar seja pago aos reclamantes o crédito pedido
na inicial, condenando, solidariamente, a pessoa fisica apontada na inicial.

Belo Horizonte, 06 de junho de 1990.

ANTONIO ALVARES DA SILVA
Presidente-Relator

P/PROCURADORIA REGIONAL

Comentario*
UMA DECISAO PRECURSORA
NOVA DIMENSAO PARA A JUSTICA DO TRABALHO
PRIMEIRA PARTE

O Diario Oficial/MG, de 29 de junho de 1990, publicou o seguinte acérdao
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido:

EMENTA: TRABALHO AUTONOMO. JUSTICA DO TRABALHO.
COMPETENCIA. Tem a Justica do Trabalho competéncia, na forma do art.
114 da Constituicdo, para decidir sobre toda e qualquer controvérsia onde
haja RELACAO DE TRABALHO, independente de lei autorizativa. A palavra
TRABALHADOR usada no lugar de EMPREGADO tem sentido amplo e
importa em toda RELACAO DE TRABALHO que alguém preste em proveito
de outrem. Esta competéncia, naturalmente, ndo muda a natureza da
atividade, mas tao-somente confere as partes o processo do trabalho para
solugéo dos dissidios desta espécie, sem lhes atribuir direitos trabalhistas.

* Comentario feito pelo Juiz JUAREZ ALTAFIN. Juiz aposentado do TRT/32 Regido. Consultor
juridico/universitario.
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O objetivo da Constituicdo foi trazer para o ambito do PROCESSO DO
TRABALHO questdes que se assemelham por sua natureza aos direitos
trabalhistas propriamente ditos, provenientes da relagdo empregaticia. Hoje,
pela amplitude do texto constitucional, onde houver prestacdo de trabalho,
SUBORDINADO OU NAO, ha competéncia da Justica do Trabalho para
discutir e julgar a controvérsia dai decorrente. A unidade de jurisdicao para
decidir as controvérsias de quem vive da prestacado de trabalho sempre foi
um ideal da doutrina e um constante objetivo do direito comparado, hoje
atendidos pelo texto amplo, moderno e atual da Constituicdo brasileira.
Decisédo: A Turma, por maioria de votos, vencido o MM. Juiz Carlos Alberto
Reis de Paula, reconheceu a existéncia da relagdo de trabalho, com a
conseqiiente competéncia da Justica do Trabalho e determinou seja pago
aos reclamantes o crédito pedido na inicial, condenando, solidariamente, a
pessoa fisica apontada na inicial.

(TRT/32 Regiao, 32 Turma. R04431/89 in D.O.M.G. de 29.06.1990) (grifos
Nnossos)

O acérdao, da 32 Turma do TRT/32 Regido, sendo Relator o eminente Juiz
Antonio Alvares da Silva, com 14 anos de antecedéncia, precedeu a reforma do
artigo 114 da Constituicdo, no sentido de que “Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar as agdes oriundas da relagédo de trabalho.”

Trata-se de uma verdadeira Decisdo Precursora, como serd demonstrado
nestes comentarios.

INTRODUCAO

Nos termos da Emenda Constitucional n. 45, promulgada no dia 8 de
dezembro de 2004, a Justi¢ca Trabalhista teve ampliada a sua atuagao, um dos
importantes detalhes da reforma do Judiciario, depois de 13 anos de estudos e
debates. Com as modificagcdes dadas ao artigo 114 da Carta, passam para a Justica
do Trabalho novas competéncias. Assim, o mandado de seguranga, o habeas
corpus, 0 habeas data, as a¢des de indenizagao por dano moral ou patrimonial, as
acoes sobre penalidades administrativas, e outras questoes, - todas vinculadas a
matéria sujeita a jurisdigdo trabalhista, decorrentes da relacio de trabalho. Aqui,
esta a parte basica, uma das mais relevantes da mudanca: agora, o artigo 114 do
novo texto constitucional determina que “Compete a Justica do Trabalho processar
e julgar as agdes oriundas da relagdo de trabalho.” Ndo mais a revogada
competéncia para conciliar e julgar os dissidios entre trabalhadores e empregadores,
mas, sim, para julgar as agdes oriundas de relacédo de trabalho. Qual a diferenca?

Conforme noutra oportunidade j& assinalamos, diz Miguel Reale que uma
das finalidades da Ciéncia do Direito “é esclarecer ou determinar o sentido dos
vocabulos juridicos”, sendo certo que “a teoria da comunicacéo e teoria da
linguagem se desenvolvem em intima correlagdo, sendo essa uma verdade que
nao deve ser olvidada pelos juristas”. Completamos: para a dogmatica juridica, o
conceptualismo é de grande importancia, pois & preciso fixar os conceitos com
que sdo construidas as normas. Estas usam idéias, que sdo constantes dentro de
um sistema de normas. As idéias, por sua vez, sdo expressas por palavras, sendo
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o Direito uma disciplina essencialmente verbal. Dai, a importancia da taxinomia na
Ciéncia do Direito. Como prelecionava o nosso mestre San Tiago Dantas, nas
suas magnificas aulas da antiga Faculdade Nacional de Direito, da Universidade
do Brasil, “evidenciar os principios, conduzir os conceitos, fixar a terminologia e
construir o sistema das normas juridicas - eis a grande tarefa da dogmatica juridica”.

Com fundamento nas consideragdes doutrinarias dos citados juristas
brasileiros, dos mais eminentes, é importante uma anélise dos vocabulos
empregado e trabalhador, bem como a expresséao relacéo de trabalho. Antes, mister
seja feito um breve escorgo histérico da sua aplicagéo no nosso Direito do Trabalho.
E o que sera estudado a seguir.

HISTORICO

A Constituicdo de 1824 nao dispunha sobre os direitos sociais, da mesma
forma que a Constituicao de 1891. Esta, no artigo 72, § 24, garantia o “livre exercicio
de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”, assim expressando o laissez-
faire do liberalismo, em contraposicado a anterior concepgao escravagista brasileira.

A Constituicdo de 1934, seguindo a Constituicdo do México de 1917 e ade
Weimar, de 1919, no tocante as aquisicées da ciéncia juridica da época sobre os
direitos sociais, no seu artigo 121, § 19, determinava: “A legislacdo do trabalho
observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as
condigdes do trabalhador.” Em vinte e oito artigos, tratou da ordem econémica e
social. Na verdade, incorporou em seu texto a legislagao trabalhista positivada
apos a Revolugao de 1930, pelo Governo Provisério de 1930/1934. A Constituigéo
de 1937 dispds do mesmo modo. Porém muitos autores ndo a incluem no estudo
do direito positivo brasileiro, por ela ndo ter vigorado a ndo ser em poucos artigos,
0 que caracterizava a ditadura.

A Constituicao de 1946, além de dispor sobre direito individual e coletivo do
trabalho, acrescentou a Justica do Trabalho como érgao do Poder Judiciario,
especificando a sua competéncia. Dizia o artigo 123: “Compete a Justica do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e
empregadores, e as demais controvérsias oriundas de relagao de trabalho regidas
por legislacdo especial.” As Constituicdes de 1967 e 1969 repetiram o mesmo
dispositivo.

A mudanca ocorreu com a Constituigao de 1988, que, no artigo 114, substituiu
a palavra empregado pela palavra trabalhador.

Agora, com a Emenda n. 45, nenhuma das duas expressdes: nem
empregado nem trabalhador, mas, sim, relacdo de trabalho. Juridicamente, qual a
diferenga entre os trés conceitos?

EMPREGADO

Seguindo a orientagéo doutrinaria dos mencionados juristas Miguel Reale e
San Tiago Dantas, vamos analisar, em primeiro lugar, o conceito de empregado,
referido nas Constituicbes de 1946, 1967 e 1969. A Consolidagédo das Leis do
Trabalho - CLT - é clara: “Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza nédo eventual a empregador, sob a dependéncia deste
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e mediante salario.” Este é o conceito de empregado, que estd num dos pdlos da
relagdo juridica de emprego, estando no outro o de empregador: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigos.” (Art. 2° da
CLT)

A relagéao juridica entre o empregado e o empregador é contratual, como
estd no artigo 442 da CLT: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relagao de emprego.”

Na transcricdo supra, foi visto que, apds a Constituicdo de 1946 até a de
1988, a competéncia da Justica do Trabalho ficou, como regra, restrita aos dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores e, como excegao, as
demais controvérsias oriundas de relagdes de trabalho regidas por legislagédo
especial. Sao exemplos de excecdo: trabalho temporario, de empresas urbanas,
Lei n. 6.019/1974; trabalho portuario avulso, Lei n. 8.630/1993; trabalho rural, Lei
n. 5.889/73...

TRABALHADOR

As normas sobre competéncia trabalhista nos contratos entre empregado e
empregador eram rigidas demais para a nossa realidade. A jurisprudéncia dava-
Ihes maior amplitude, baseada na expressédo acordo tacito, também gerador do
contrato de trabalho, como esta no citado artigo 442 da CLT, muitas vezes, aplicando
a lei trabalhista, tendo em vista apenas o suporte fatico da prestagao do trabalho,
independentemente de ajuste, clausulas e estipulagdes prévias. Aplicou-se, entao,
o subsidio doutrindrio do jurista mexicano Mario de La Cueva: “En atencidn a estas
consideraciones, se ha denominado el contrato de trabajo, contrato-realidad, pues
existe, no en el acuerdo abstrato de voluntade, sino en la realidad de la prestacion
del servigo y porque es el hecho mismo del trabajo y no el acuerdo de voluntades,
lo que determina su existencia.” (CUEVA, Mario de La. Derecho mexicano del
trabajo. Mexico: Perrua S/A, 1959, v. 1. p. 459)

Esta foi a conclusdo adotada pelo IV Congresso Ibero-Americano de Direito
do Trabalho: “Provada a prestagao de servigo, presume-se a existéncia do contrato
de trabalho.” (Sdo Paulo, 25/29 de setembro de 1972)

O legislador constituinte de 1988, diante da nossa realidade e tendo em
vista o esforgo da jurisdicdo trabalhista de ampliar o seu campo de aplicagédo, nao
especificou o fato da real prestagdo do servigo, mas, sim, a pessoa que o presta.
Como foi destacado, a Constituicdo substituiu a palavra empregado pela palavra
trabalhador, no artigo 114, em que se lia 0 seguinte: “Compete a Justi¢a do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores... e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagéo
de trabalho...”.

O conceito de empregador continuou 0 mesmo, definido no artigo 2° da
CLT; ja o de trabalhador, pela sua amplitude juridica, ensejou divergéncias
doutrinaria e jurisprudencial quanto a sua posigao na relagao juridica de prestacéao
de servigo.

O vocabulo pode ser analisado sob varios sentidos, inclusive, vulgar,
sociologico e juridico. Vulgarmente, a expressao é bastante ampla e imprecisa,
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uma vez que trabalhador é todo aquele que atua numa atividade aplicada para
suprir uma caréncia humana, no entender de Celso Ribeiro Bastos. Lato sensu,
trabalhador é a pessoa natural que exerce uma atividade ordenada, consciente e
voluntaria, com reflexos no mundo exterior, modificando-o ou ndo. Se exercida a
favor de outrem, em atividades econ6micas, é objeto de diversos contratos de
atividade no mundo juridico. Para o socidlogo José Artur Rios, esta € uma questao
de estratificagdo social em torno de determinados eixos de referéncia. Assim, o
trabalhador alinha-se mais ao eixo de referéncia empregaticio.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, juridicamente, o trabalhador pode
ser classificado de duas maneiras, conforme a sua subordinagéo: trabalhador
subordinado e autbnomo. Subordinado tipico é o empregado, segundo definicdo
do artigo 32 da CLT; atipico é o trabalhador eventual, o avulso e o temporario.
Autdbnomo, o trabalhador que mantém o poder de organizagao e de direcdo da
propria atividade, com a diversificagdo da empreitada contratada por operario ou
artifice, de acordo com o inciso Il do artigo 652 da CLT. Consequientemente, o
trabalho pode ser objeto de relagbes juridicas - no caso relagées de trabalho - de
varias espécies, disciplinadas nao s6 pelo Direito do Trabalho, como por outros
ramos do Direito, como o Civil, o Agrario e o Comercial.

Sendo trabalhadores todos os acima referidos, na vigéncia da anterior
redagao do artigo 114 da Constituigao de 1988, surgiram trés entendimentos sobre
a competéncia trabalhista.

a) A primeira delas era uma posi¢cao conservadora, que interpreta a
expressao trabalhador como significando empregado, continuando o entendimento
de que os direitos trabalhistas nascem de um contrato tipico entre empregado e
empregador, e, por conseguinte, fora dai, a Justiga Especializada é incompetente,
a nao ser, na forma da lei, nos casos excepcionais de outras controvérsias
decorrentes de relagcdo de trabalho, nos termos do mencionado dispositivo
constitucional do artigo 114. Era o ponto de vista de autores como Russomano e
Celso Ribeiro Bastos.

b) Diametralmente oposta era a corrente do institucionalismo, que vé,
na empresa, uma instituigcdo, “...uma idéia-agao reunindo, por uma razao
imanente ao grupo, empregado e empregador. O pressuposto dessa unido
ndo esta na autonomia da vontade contratual, porque a obra a que se propde
a empresa, perpetuada e duravel, aderem os membros desse organismo social,
surgindo uma relagéo entre o individuo e um estado social, objetivo no qual o
individuo esta incluido. O empregado, a luz do institucionalismo, submete-se
a uma situacao fundamentalmente estatutaria, sujeitando-se as condigcdes de
trabalho previamente estabelecidas por um complexo normativo constituido
pelas convencgdes coletivas, pelos regulamentos das empresas etc. Ao
ingressar na empresa nada cria ou constitui, apenas se sujeita.”
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 278)

Esse entendimento, mais abrangente, facilitaria a outorga de direitos
trabalhistas a quem nao fosse tipicamente empregado, na opinido de Aldon
Taglialegna e Renato Costa Dias, em excelente monografia.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70 (supl. esp.), p.215-225, jan./jun.2004



222

c) A terceira vertente é encontrada no acima transcrito acérdao precursor
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, em que é destacada a relacdo de
trabalho, assim como os conceitos que lhe sédo pertinentes quanto a competéncia
da Justiga do Trabalho, a partir da palavra trabalhador, como esta na deciséo:

Tem a Justica do Trabalho competéncia, na forma do art. 114 da
Constituicédo, para decidir sobre toda e qualquer controvérsia onde haja
RELACAO DE TRABALHO, independente de lei autorizativa. A palavra
TRABALHADOR usada no lugar de EMPREGADO tem sentido amplo e
importa em toda RELACAO DE TRABALHO que alguém preste em
proveito de outrem. Esta competéncia, naturalmente, ndo muda a
natureza da atividade mas tdo-somente confere as partes o processo do
trabalho para solugdo dos dissidios desta espécie, sem lhes atribuir
direitos trabalhistas.

RELAGCAO DE TRABALHO

E principio basico do Direito que “os fatos e relagdes sociais s6 tém
significado juridico inseridos numa estrutura normativa.” E quando uma relagéo
entre homens se subsume ao modelo normativo instaurado pelo legislador, temos
uma relagéo juridica. Nela, além dos sujeitos do relacionamento, ha a atributividade
e 0 objeto, ou seja, o vinculo de atributividade que confere ao sujeito da relagdo o
poder de pretender ou exigir algo, que é o objeto.

Na competéncia da Justica do Trabalho, a partir da Constituicdo de 1946,
vimos que ela, inicialmente, apenas alcangava os empregados e empregadores,
definidos na CLT. Posteriormente, com a Constituicdo de 1988, a competéncia
trabalhista foi ampliada, abrangendo os trabalhadores, continuando os
empregadores na relacgao juridica. Agora, maior dimensdo: competéncia para as
acoes oriundas da relacédo de trabalho, que é uma relagao juridica em virtude da
qual, pela subsungao, a prestagéo do trabalho enquadra-se em um conceito abstrato
normativo a ela pertinente, ndo apenas nos direitos trabalhistas.

E o que ja estava sendo aplicado no citado acérddo, numa decisdo
verdadeiramente precursora: “Hoje, pela amplitude do texto constitucional, onde
houver prestagéo de trabalho, SUBORDINADO OU NAO, h4 competéncia da Justica
do Trabalho para discutir e julgar a controvérsia dai decorrente.” Ainda: nos dissidios,
“sem lhes atribuir direitos trabalhistas”, as partes, necessariamente.

Essa é a verdade tranqila da atualidade, muitos anos depois do ac6rdao
precursor. Assim, por exemplo, a prestacdo de servigo, referida na inovagao do
artigo 593 do novo Caédigo Civil: “A prestagao de servigo, que nao estiver sujeita as
leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposicoes deste Capitulo.” A
regéncia é do Direito Civil, mas a competéncia é da Justica do Trabalho para as
acoes decorrentes dos servigos prestados - como relagédo de trabalho - da mesma
forma que atividades de outros ramos do Direito.

Estédo abertas as “perspectivas de discussao para a problematica da nova
competéncia, como aspecto que suscita variadas conjecturas e projegoes”, no
entendimento do ilustre Diretor da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido, Juiz José Murilo de Morais.
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SEGUNDA PARTE
JUSTIFICATIVA

Relevantes razdes de ordem politica justificam a ampliagdo da competéncia
da Justiga do Trabalho. Pelo menos, sao trés as razdes: celeridade do Poder
Judiciario; conseqglientemente, rapidez e efetivagcdo da Justica, com reflexos na
ordem publica; compatibilizagdo com a globalizagdo da economia e o principio da
subsidiariedade.

Primeira. Antes, com excegdo da legislagdo especial, a regra era a
competéncia trabalhista rigida, decorrente do vinculo empregaticio. Na pratica,
questionada a competéncia, além da discusséo e decisdo, na primeira instancia,
sobre a possibilidade juridica do pedido pela relagdo de emprego, a controvérsia
era objeto de demorados recursos para as instancias superiores. Com a reforma,
como bem argumentou o Presidente da ANAMATRA, Juiz Grijalbo Fernandes
Coutinho, “Em vez da restrigdo do original do artigo 114 da C.F., que disciplinava a
relagdo ‘entre trabalhadores e empregadores’, agora o texto novo manda julgar ‘as
acOes oriundas da relagdo de trabalho’ sem delimitar os atores desse processo.
Havendo relagdo de trabalho, seja de emprego ou nédo, os seus contornos serao
apreciados pelo Juiz do Trabalho.” (“Agora, sim, Justica do Trabalho”. Folha de
S&ao Paulo, 10.12.04)

Segunda. Em parte, decorrente da primeira, € a segunda razao: se o
Judiciario é mais rapido, a Justiga é feita logo. Outro argumento relevante diz respeito
ao alcance da competéncia trabalhista para quem trabalha sem o vinculo formal
de emprego, hoje, 40 milhdes de brasileiros, 50% da mao-de-obra, segundo
estatistica do IBGE, também conseqiiéncia do éxodo rural. Nas décadas de 60 e
70 do século passado, vieram do campo para a cidade 30 milhdes de camponeses,
resultado da revolugéo verde e da inadequada aplicagéo da legislagao trabalhista
no mundo rural brasileiro. Foram instrumentos do desenvolvimento rural o
aperfeicoamento de novas técnicas aplicadas as atividades produtivas, a
mecanizagao das lavouras, a criagao de novos insumos, 0 aprimoramento genético,
o crédito subsidiado, o fomento da agroindlstria etc. Se, no seu conjunto, era
correto o enfoque da politica governamental agraria, esta falhou no detalhe da
aplicagdo ampla da legislagdo trabalhista no campo, ocupando espago que,
axiologicamente, devia ser ocupado por outro tipo de norma. Certo o enquadramento
das relagdes juridicas rurais tipicamente trabalhistas no contrato de trabalho, com
as conseqliéncias legais. Porém, a parceria, o arrendamento, a empreitada, o
comodato e outros contratos mais ligados a outros ramos do Direito, como o Civil
e o Agrario, deveriam ser objeto de uma outra legislagédo especial, o que ndo ocorreu.
Os trabalhadores titulares desses direitos, enquadrados como fronteiricos, foram
expulsos e ndo mais acolhidos nas fazendas. Houve uma alteragdo na situagao
das familias que estavam ligadas a produgdo agropecuaria por vinculo néo
empregaticio: os seus membros migraram para as cidades, muitos para o
subemprego, para 0 desemprego, para a marginalizagdo da sociedade urbana,
inclusive, para a criminalidade.
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Os milhdes de excluidos rurais e seus descendentes, que nas cidades nao
conseguiram trabalho fixo, foram, novamente, vitimas do Estado. Deixaram o campo,
suas moradas antigas, porque as suas atividades tradicionais conservavam, muitas
delas, caracteristicas até de semi-feudalismo, incompativeis com a nova ordem
capitalista. Fronteiricos dos empregados tipicos, a qualquer hora podiam ingressar
na justica pleiteando direitos trabalhistas. Entao, preventivamente, os fazendeiros
desativaram o relacionamento antigo e os contratos de praxe tradicional, como a
meacao.

Vindo para as regides urbanas, os migrantes camponeses que nelas
passaram a trabalhar sem vinculo empregaticio, certamente, a maioria, ndo tinham
acesso a Justica do Trabalho. A Carta de 1988 deu um passo a frente colocando o
trabalhador na relagdo juridica da competéncia especializada, sendo o seu artigo
114 agora aperfeicoado com a Emenda n. 45. E dizer que os mencionados migrantes
passaram a ter acesso ao juizo trabalhista, independentemente da natureza dos
seus contratos de atividade.

Terceira. Esta parte diz respeito a compatibilidade com a globalizagédo da
economia e consideragao ao principio da subsidiariedade.

A globalizagdo da economia existe e é irreversivel, vinculada a fenémenos
como a revolugao tecnoldgica, automagao e informatica. Entretanto, ao lado desses
megafatores, transnacionais, que nao tém patria nem plena e exclusiva vinculagao
juridica no ambito estatal, ha outros fatores relevantes, insitos a ordem interna dos
paises. E o caso da disciplina juridica das relacdes de producéo, que existe em
qualquer tipo de regime, em tese, desde o mais liberal ao pouco ou muito
intervencionista. Essa disciplina influencia o custo de produgédo, com reflexos
negativos ou positivos, desde a mao-de-obra até as transagdes internacionais.

O custo da mao-de-obra é objeto, também, da relagao juridica na prestagéao
do trabalho. E a disciplina legal dessa relagao deve ser adequada as condigdes da
realidade de cada pais e época, inclusive, atualmente, a globalizagdo da economia.
Essa é uma das razdes da flexibilizagdo da legislagao trabalhista brasileira, cujo
projeto encontra-se no Congresso.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT - foi um avango de codificagao
na década de 1940. Entretanto, para muitos, sessenta e dois anos depois de sua
aprovacdo, apesar de ter sofrido algumas modificagdes, hoje, ela é inadequada,
diante de um mundo informatizado, independente, globalizado. Assim, a CLT padece
do defeito de uniformidade quanto a maneira de tratar instituicbes, empresas,
profissionais liberais, empregados e empregadores desiguais.

Em 1998, o entdo Ministro do Trabalho Edward Amadeu, apés longa
exposicdo de motivos sobre o assunto, sintetizou: “...E preciso que empresas e
trabalhadores se organizem de forma autdbnoma e assumam a responsabilidade
de defender seus interesses de forma legitima” (“A reforma trabalhista brasileira”,
in O Estado de Sao Paulo, 18.10.1998, p. B3). Foi proposta a flexibilizagdo das
normas atuais de direito do trabalho respeitados os dispositivos da Constituicao,
constantes dos artigos 79, 22-I e 48.

Nesse processo de elastério na aplicagdo da norma trabalhista
infraconstitucional, atua o principio da subsidiariedade. No livro que escrevemos
O Cristianismo e a Constituicdo - ndo de doutrinagao religiosa, mas, sim, de estudo
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de fonte externa do direito brasileiro -, citamos o Papa Pio XI, quarenta anos depois
de Rerum Novarum, quando ele formula com precisdo o principio da
subsidiariedade.

Assim como € injusto subtrair aos individuos o que eles podem
efetuar com a proépria iniciativa e trabalho, para confiar a comunidade, do
mesmo modo passar para uma comunidade maior e mais elevada o que
comunidades menores e inferiores podem realizar € uma injustiga, um
grave dano e perturbagéo da boa ordem social. O fim natural da sociedade
e da sua acdo é coadjuvar os seus membros, e ndo destrui-los nem
absorvé-los. (QA n. 79)

Nos termos do referido principio, eis a questao: quem, no Brasil da atualidade,
deve proteger e defender o trabalhador, o Estado ou as entidades representativas
dos trabalhadores e das empresas? Esta é a questdo que esta sendo objeto de
andlise por parte do Executivo e do Legislativo. O projeto de lei da flexibilidade foi
aprovado pela Camara dos Deputados e continua no Senado. A Presidéncia da
Republica estuda uma outra proposta, tendo enviado ao Congresso projeto
especifico sobre a reforma sindical.

CONCLUSAO

A vista do exposto, pode-se concluir que a ampliagdo da competéncia da
Justica do Trabalho, nos termos da reforma do artigo 114 da Constituicdo, é feita
para atender as exigéncias da atual realidade brasileira. Dinamiza o Poder Judiciario,
transferindo para a Justica do Trabalho, especializada, questdes decorrentes de
relagdes juridicas de atividade humana, com efeitos exigidos pela conveniéncia da
globalizagdo econdmica, a favor dos trabalhadores.

Atendendo ao principio da subsidiariedade, o Estado agora passa a agir
com mais eficiéncia. Nao anula as pessoas, nem as entidades que as representam.
Entretanto, conforme o caso e tendo em vista a necessidade que obriga, aumenta
a jurisdicao trabalhista, decidindo agdes até de marginalizados, como uma parte
dos referidos migrantes camponeses e de seus descendentes,- tudo em beneficio
de quem desenvolve atividade em relacdo de trabalho.
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ACORDAOS DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 32 REGIAO

TRT-00628-2005-114-03-00-2-RO
Publ. no “MG” de 20.08.2005

RECORRENTE: TELEMAR NORTE
LESTE S/A
RECORRIDO: UNIAO FEDERAL

EMENTA: AUTO DE INFRACAO
- COOPERATIVA - PRESTACAO
DE SERVICOS COM A
PRESENCA DE TODOS 0OS
PRESSUPOSTOS DA
RELACAO DE EMPREGO. A
ampliacao de competéncia
pela EC n. 45/04 trouxe para a
Justica do Trabalho a
possibilidade de analise de
fundo dos pressupostos
aplicaveis a relagao juridica de
direito publico que se coloca
em faixa tangencial ou
sobreposta a relacao juridica
de direito privado que é a
relacdo de emprego. Assim,
viabilizou-se a analise de
elementos de fundo que séao
objeto de tutela pelas normas
trabalhistas e da aplicacao de
uma sanc¢ao que decorre do
exercicio de poder de policia
pelo Estado.

Vistos, relatados e discutidos os
autos em destaque.

Trata-se de recurso ordinario da
empresa da sentenca do MM. Juiz
Federal da 162 Vara da Justica Federal
- Secéo Judiciaria de Minas Gerais, que
julgou improcedente a agao proposta
pela recorrente.

Contra-razbes (f. 192/94).

Declinada a competéncia para
esta Justica em razado da Emenda
Constitucional n. 45/04 (f. 201).

O d. MPT, em parecer da lavra
das Dr2 Advane de Souza Moreira,
Sénia Toledo Gongalves e Silvana
Ranieri de Albuguerque Queiroz (f. 213/
39).

E o relatério.

CONHECIMENTO

Presentes os pressupostos de
cabimento e de admissibilidade,
conheco do recurso ordinario.

RECURSO

Trata-se de agao declaratoria de
inexigibilidade do auto de infracdo de n.
01041827, expedido pelo Ministério do
Trabalho - Delegacia Regional do
Trabalho em Minas Gerais. Alega a
recorrente que em 11.01.02 recebeu
notificagdo para o pagamento de multa
em razao da contratagao de pessoas por
meio de cooperativas.

NULIDADE DO AUTO DE
INFRAGAO

Alega a recorrente a nulidade do
auto de infragdo, ao fundamento de que
foi vedada a recorrente a producgao de
prova e o exercicio pleno do direito ao
contraditério.

A recorrente apresentou defesa
no processo administrativo (f. 68) e ndo
mencionou ali qualquer aspecto
probatdrio de que quisesse se valer que
ndo tenha sido usado. No mérito, a
defesa se limita a enfatizar a condigcao
de cooperados dos prestadores de
servigos e o simples pedido da produgao
de prova testemunhal e pericial ndo
altera o fato de que a analise feita pelo
agente da fiscalizagao (ver o parecer de
f. 60/61) cumpriu seus objetivos.
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A competéncia do Fiscal do
Trabalho abrange a possibilidade de ele
proceder ao exame dos fatos e de definir
0 seu contorno juridico. A impugnagao
pode ser exercida tanto na esfera
administrativa, como por meio de
pretensdo deduzida perante o Poder
Judiciario, como se fez neste caso.

A empresa poderia trazer para a
esfera administrativa todos os
instrumentos e documentos para a
prova de suas alegagbes. H4, de fato,
pedido de produgdo de prova
testemunhal na impugnacgéo
administrativa, mas esta é hip6tese de
aplicacao restrita naquela seara
considerando-se a presuncao de
validade pela presenga no local do
fiscal.

Cabe observar que nestes autos
procedeu-se a oitiva de testemunhas (f.
129/30), 0 que supre qualquer eventual
vicio do auto de infragao.

VIOLACAO AO INCISO LIl DO
ART. 52 E ART. 114 DA CF/88

Este processo talvez represente
0 acerto da alteragcao dos limites de
competéncia da Justica do Trabalho.
Para entender isto, é necessario avaliar
a composicao especifica do sistema
juridico.

A ordem juridica, como sistema
de normas, caracteriza-se pela
existéncia da sancdo, como elemento
de controle das condutas por meio delas
(das normas) reguladas. Trata-se de
uma organizagdo complexa em que as
relagbes juridicas se entretecem e se
difundem a partir do estabelecimento de
linhas de tutela peculiares.

Uma destas faixas de protegéo
é aquela que se dirige ao trabalho
subordinado. Assim, destaca-se o
Direito do Trabalho como um conjunto
de regras que tem por objetivo

disciplinar estas relagdes que se situam
na esfera inexoravelmente conflituosa
entre capital e trabalho. Na montagem
deste sistema, portanto, se mesclam
intervencdes variadas que circulam nédo
apenas na esfera publica como na
esfera privada e, muitas vezes, de modo
simultaneo. As relagbes juridicas
intercambiadas vao sendo construidas
para atingir o objetivo de maxima
protegao. E assim que se deve entender
a atuacdo do Estado quando, no
exercicio do poder de policia, fiscaliza
a atuagdo de entes privados, sob o
prisma de uma determinada area de
interesse humano, e, apurando a
infragdo de normas, aplica a sancao. E
assim no exemplo reiteradamente
apontado pelo saudoso Prof. Paulo
Neves de Carvalho em suas aulas (o do
fiscal que chega ao agougue e vé a
carne apodrecida, contaminada e num
ato violento, mas autorizado pela ordem
juridica, a destréi). E assim quanto ao
exercicio da fiscalizagdo das condigoes
de trabalho pelo Ministério do Trabalho.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena
explica com muita clareza como estas
varias relagbes juridicas se interligam
para atingir uma determinada
destinacao:

Quando, porém, o Estado, como
ordem _juridica, entende
necessario aquelas relacdes
juridicas, que denominamos
privadas, agregar outra ou outras
relacdes juridicas, a elas
apostas, em que o proprio
Estado, ja como sujeito de
direito, figura em um dos pélos
como titular de poderes e
deveres juridicos (Kdénnen-
Sollen), temos configurada uma
relagéo de direito publico.

E o que, comumente
designamos por relacdes
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juridicas criminais ou
administrativas, recobrindo
relacdes juridicas privadas.

Em seu conjunto, compdem elas
os institutos juridicos ou civis ou
comerciais ou trabalhistas (v.g.,
leis que criam ilicito penal,
sancionando aumento de
aluguéis fora dos limites
permitidos; crimes de sonegacao
de mercadorias ou venda acima
das tabelas de pregos, na
economia popular; fraudes a
salarios-minimos ou a outras
garantias trabalhistas etc.).

Tais relacées juridicas
presumem-se, em sua eficacia,
munidas de sancdes

necessarias, e a falta de
procedimento (administrativo ou
penal, desde que cientifique o
6rgao estatal encarregado)
acarreta outra e nova sancao
contra o servidor, que tornou o
6rgao omisso.

(VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro
de. Direito publico e direito
privado: sob o prisma das
relagdes juridicas. 2. ed. rev. e
aum. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 102-3)

Assim, quando se alterou a
competéncia desta Justica para
estendé-la as “acdes relativas as
penalidades administrativas impostas
aos empregadores pelos 6rgaos de
fiscalizagdo das relacdes de trabalho”,
permitiu-se o exame de um
desdobramento da relagdo de emprego
que se liga a uma faixa acessoria
(importante) na manutencéo das linhas
tutelares, que é a relacao juridica de
direito publico que se instala quando do
exercicio da fiscalizagao pelo Ministério
do Trabalho.

A questao da incongruéncia
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competencial esta resolvida, portanto,
uma vez que os olhos que examinardo
as dimensbées do conflito sao
exatamente aqueles mesmos que focam
todos os pressupostos e as injungdes
decorrentes da relagdo de emprego.
Considerando isto, o exercicio do
poder de policia constitui decorréncia da
outorga de competéncia expressa
(formadora de relacéo juridica de direito
publico sobreposta ou tangencial) e a
omissdo do agente é passivel até de
sangdo e a alteracdo da competéncia
para apreciar a impugnagao leva a
superagdo de qualquer incongruéncia
que poderia haver no antigo regime.

VIOLAGAO AO INCISO Il DO
ART. 52 DA CF/88

O fazer ou deixar de fazer sendo
em virtude de lei é preceito que nao se
esgota na abstracao.

O sistema juridico regula (e
valoriza) a relagdo de emprego e a
cooperativa. Cada um dos institutos,
com sua expressao e tradigao histérico-
conceituais, tem uma significagao e foi
absorvido a partir de uma necessidade
peculiar de tutela de interesse (mais
uma vez). A relagcdo de emprego
disciplina o trabalho prestado
heteronomamente, em que o
destinatario da forga de trabalho tem o
controle integral do onde, como, porque,
quando (para usar uma idéia repisada
na doutrina) a atividade é desenvolvida.
A cooperativa constitui o ponto de apoio
do trabalho auténomo. Nao ha davida
que, em ambos 0s casos, o adversario
(o vildao poder-se-ia dizer num, talvez,
abuso de linguagem) é o capital. Sao
modos diferentes de estabelecer
protecdo e limites contra riscos de
mesma natureza.

Por isto, cabe, a partir do exame
de cada situagao concreta, a verificagao
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de presenga dos pressupostos de um
ou outro instituto. E ndo héa nisto
qualquer emocionalismo ou dimensao
exacerbadora a partir da constatagéo de
que a cooperativa tem sido usada para
desvirtuar situagdes em que a protegao
aplicavel seria a da relagéo de emprego.

O paragrafo Unico do art. 442 da
CLT nao tem um valor absoluto que
impeca a analise de cada situacao
concreta. Ele s6 se realiza na avaliagao
das circunstancias como se da em
outras vertentes da chamada zona gris,
funcionando a representagao comercial,
0 mandato, a corretagem, a parceria
rural como exemplos de situacdes em
que ha a necessidade de avaliar
estruturas reguladoras que se
contrapdem ou que disputam a mesma
dimens&o problematica.

Nao h4, portanto, infragdo ao
dispositivo referido.

DIREITO MATERIAL APLICAVEL
A ESPECIE

O fato de a recorrente ser uma
ex-estatal n&do gera qualquer
conseqliéncia. Ao tempo das
apuracdes, ela ja havia sido privatizada
e nao se lhe aplicam os dispositivos do
art. 37 da CR/88, especialmente aqueles
concernentes a necessidade de
aprovagdo em concurso publico.
Aquelas previsdes nao constituem um
atributo que se tenha mantido quando
da transmutagao de sua natureza
juridica. Retomando a citagao (e o livro)
de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, nao
ha uma norma juridica que imponha a
formacéo de relagdes juridicas de direito
publico no que concerne a qualquer
aspecto da relacado de emprego em que
a autora figure como empregadora. Isto
ndo ocorrera, tampouco, quando se
discuta a sua posi¢cao na situacao dos
autos.

A aplicagcao da multa decorre, na
forma do parecer, da constatacao de
que a empresa manteve trabalhador
sem registro (f. 58 e segs.). Ajustificativa
é de que tais trabalhadores ndo seriam
empregados, mas socios cooperados da
Tecnocoop Sistemas - Cooperativa de
Trabalho dos Profissionais de
Processamento de Dados Ltda.

O termo de f. 73 e segs. refere-
se em sua clausula primeira a
contratagdo de “horas” e de produtos.
Nao ha a referéncia as pessoas. No
entanto, as horas nao constituem uma
entidade que produza por si € 0s
paragrafos seguintes vao sinalizando a
necessidade de participagdo das
pessoas. Assim, o de n. 1.3 prevé que o
resultado do “acervo dos trabalhos” sera
da autora, o que evoca a idéia de que a
producao resulta de trabalho. Os
“trabalhos” sao realizados nas
dependéncias da empresa, “de segunda
a sexta-feira no horario comercial”
(clausulas 1.5 e 5.3), assim como € da
autora a responsabilidade pela alocagao
dos equipamentos para o]
desenvolvimento deles (clausula 1.7), 0
que indica o uso do estabelecimento da
recorrente e a definicdo de horarios que
encontra no agente que trabalha a
ressonancia da subordinagéo subjetiva.
A cooperativa assume, pelo contrato, “0s
encargos trabalhistas” e o termo
“empregadora” é, talvez por um ato
falho, usado para qualifica-la (clausula
1.6, f. 74).

A clausula 3.6 poe o ser humano
e as tradigdes e os limites do direito do
trabalho definitivamente em cena:

Para efeito de célculo de horas
previstas, considerou-se um
quantitativo estimado de 08 (oito)
horas/dia e 168 (cento e
sessenta e oito) horas/més por
profissional alocado. (f. 75)
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Ha, portanto, a necessidade de
alocagcdo de uma pessoa (um
profissional) que trabalhara por um
quantitativo de oito horas/dia.

Na clausula 4.2, prevé-se a
necessidade de um numero suficiente
de profissionais com qualificagao
profissional e experiéncia minima de
dois anos, o que leva a presungéo de
que ndo é previsivel ou eficiente uma
troca ou instabilidade nas pessoas
destinadas a prestacdo dos servigos.
Isto induz o encontro com a idéia de
pessoalidade e de subordinagdo a uma
mecanica de atuacdo que é propiciada
e controlada pela recorrente (vejam-se
no mesmo sentido as clausulas 4.4, que
estabelece critérios para a substituicao
de “membro da equipe”, e 4.11, que fixa
o numero (“quantitativos de
profissionais”) e a habilitacdo dos
profissionais).

A testemunha ouvida informa
que o contrato foi encerrado em
novembro/dezembro de 2001, informa
que nao eram 0s mesmos cooperados
que trabalhavam nas diversas fases de
implantacao dos sistemas, “variando de
acordo com a necessidade” e que eles
trabalhavam “por hora, sem horario fixo”
(f. 130). Aprova oral ndo altera o sentido
geral que se pode atribuir aos
documentos quanto a confirmagéo do
modo de desenvolvimento da atividade.
O pagamento por hora pode ser adotado
na relacdo de emprego e a afirmagao
de que os trabalhadores nao tinham
horario fixo deve ser confrontada com
as clausulas do contrato que estimam
uma jornada de oito horas/dia e que
prevéem a prestacdo dos servigos no
horario dito comercial, franqueando a
entrada deles no estabelecimento.

A subordinacao é fixada pelo
controle da empresa-autora no
desenvolvimento das atividades, a partir
da permanéncia dos trabalhadores no
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seu estabelecimento para os
desenvolvimentos de rotinas que a ela
interessavam diretamente por um
periodo consideravel, que extrapola o
limite mensal. Por outro lado, na figura
dos trabalhadores ela se revela na
utilizagdo de equipamentos da autora,
no controle da produtividade, ainda que
sob o rétulo da aferigao temporal (veja-
se a clausula 6.3 - f. 77). Assim,
considerando-se o0s aspectos ja
avaliados, a subordinacao faz-se
presente.

O salério é apenas um nome que
se da a contraprestacdo devida na
relagdo de emprego. A autora retribuiu
as horas-trabalho e a definicdo da
natureza do vinculo faz com que se lhe
possa atribuir esta nomenclatura. A
onerosidade é insita no contrato. H4 um
preco e a previsao de que o quantitativo
profissional, para usar o eufemismo do
contrato, recebera pagamentos pelos
servigos prestados.

Como dito acima, a previsao de
condi¢gbes para a substituicdo de
membros da equipe autoriza ailagdo de
que havia uma permanéncia nas
pessoas que desenvolviam as
atividades contratadas. Isto é natural
também porque ndo se poderia imaginar
que o fluxo das atividades e o
conhecimento de suas peculiaridades
fossem traduzidos constantemente em
razdo das mudangas. Por outro lado,
ndo houve a juntada de qualquer
listagem que comprovasse a alteracéao
das pessoas dia-a-dia, de modo a
desfigurar a pessoalidade que decorre
da interpretacdo do contrato.

De tudo o que se examinou
percebe-se que houve atuagao regular
da Uniao no exercicio do poder de
policia administrativa, em faixa de
atuagcdo conexa a relagao de direito
privado que se forma entre empregado
e empregador. Os elementos de prova
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autorizam a constatagdo de pratica
irregular da empresa ao deixar de
registrar pessoas em que se
sintonizavam todos os pressupostos dos
arts. 2° e 3°da CLT.

No que concerne a autorizagao
contida na Lei n. 9.472/97, ha a
necessidade de avaliagdo dos
elementos de fato que cercaram a
execucgdo da atividade a fim de aferir se
houve a configuracdo dos pressupostos
identificadores do trabalho por meio da
cooperativa.

O sistema juridico exige uma
interpretacdo conformadora de modo a
compatibilizar a existéncia de faixas
distintas de disciplina e de tutela. A Lei
n. 9.427/97 nao constitui, portanto, uma
carta branca, algo que, por si s,
convalide e justifique a desconcentragédo
dos nucleos de tutela do trabalho a
critério da empresa.

Por isto, nego provimento ao
recurso.

Fundamentos pelos quais,

conheco do recurso ordinario,
rejeito a preliminar e, no mérito, nego-
lhe provimento.

A TERCEIRA TURMA, a
unanimidade, conheceu do recurso; por
maioria de votos, vencido em parte o
Juiz Revisor, quanto a preliminar de
violagdo a CF/88, rejeitou as
preliminares; no mérito, sem
divergéncia, negou-lhe provimento.

Belo Horizonte, 10 de agosto de
2005.

MONICA SETTE LOPES
Relatora

TRT-00154-2005-054-03-00-0-RO
Publ. no “MG” de 03.09.2005

RECORRENTES: JUiZO DA 10® VARA
FEDERAL DE BELOHORIZONTE (1)
UNIAO FEDERAL (2)

RECORRIDA: ESTRUTURAS,
MONTAGENS E INSTALAGOES
TECNICAS LTDA. - EMIT

EMENTA: AUTO DE INFRACAO
-ILEGALIDADE - CONCESSAO
DE PRAZO PARA EXIBICAO DE
DOCUMENTOS. O art. 72 da
Portaria n. 3.159/71 do
Ministério do Trabalho é claro
ao estabelecer que “Ao Agente
da Inspecao do Trabalho
cabera a orientacao técnica e
esclarecimentos as empresas,
ficando a seu critério a
concessdao de prazo nao
inferior a 2 (dois) e nem
superior a 8 (oito) dias, para a
exibicao de documentos”,
colocando fim a controvérsia.
Esta norma atende a finalidade
precipua (art. 52 da Lei de
Introducéao ao Codigo Civil) do
instituto da fiscalizacao do
trabalho, que é justamente
fazer cumprir as normas de
protecao ao trabalho e,
somente em segundo plano,
impor penalidade caso o
descumprimento seja
reiterado. Portanto, valendo-se
de tal prerrogativa, o fiscal do
trabalho nao pode voltar atras
e autuar a empresa,
circunstancia que nao
configura anulacao do ato
ilegal, mas abuso no poder de
policia que lIhe é conferido.

Vistos os autos, relatado e
discutido o presente Recurso Ordinario,
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em que figuram, como recorrentes,
JUiZO DA 102 VARA DO TRABALHO DE
BELO HORIZONTE e UNIAO FEDERAL
e, como recorrida, ESTRUTURAS,
MONTAGENS E INSTALACOES
TECNICAS LTDA. - EMIT.

RELATORIO

AMM. Juiza da 102 Vara Federal
de Belo Horizonte/MG, pela r. sentenca
de f. 124/132, cujo relatério adoto e a
este incorporo, julgou parcialmente
procedente o pedido para anular os
autos de infracdo elencados, e as
notificagcbes de multas respectivas,
submetendo-a ao duplo grau de
jurisdigao obrigatério.

A ré interpds apelacao as f. 134/
137, sustentando a validade das
penalidades impostas, tendo em vista
que o fiscal do trabalho nao estava
obrigado a conceder prazo ao
empregador para cumprir as obrigacoes
que ja deveriam estar adimplidas.

Contra-razées ausentes, apesar
da regular intimagéo (f. 138).

O Ex.™ Desembargador Federal
Antbnio Ezequiel, relator por distribuicdo
no TRF/1?2 Regido, declinou da
competéncia para o julgamento em favor
desta Justica do Trabalho, em face da
Emenda Constitucional n. 45/04 (f. 140).

Recebido, distribuido e autuado,
o feito foi encaminhado ao Ministério
Publico do Trabalho, que exarou o parecer
de f. 147, pela confirmag&o do julgado.

E o relatorio.

VOTO

1. Admissibilidade

Atendidos aos pressupostos de
admissibilidade da apelagédo perante o

entdo Juizo competente, dela conhecgo
como recurso ordinario.
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Conhego também da remessa
oficial, eis que ao tempo da prolagéo da
sentenca ainda néo vigorava a nova
redacao do inciso | do art. 275 do CPC,
dada pela Lei n. 10.444/02, nao se
podendo cogitar do valor da causa para
aferir o seu cabimento, pois as normas
processuais tém vigéncia imediata, mas
nao atingindo os atos ja consumados.
Determino, pois, a retificacdo da
autuacdo para que conste como
recorrente também a 102 Vara Federal
de Belo Horizonte/MG.

2. Mérito

Dos quatro autos de infragao
questionados pela autora, a sentenca
anulou dois, ao fundamento de que o
fiscal do trabalho descumpriu o principio
da moralidade administrativa, por ter,
primeiramente, concedido prazo a
empresa para a exibicao de documentos
e, voltando atras, autuou-a.

As penalidades foram impostas
em razdo de o empregador nao ter
atualizado as fichas de registro de
determinados empregados (f. 13) e ndo
ter exibido as guias de recolhimento da
contribui¢do sindical patronal (f. 16).

O argumento da inicial fulcrava-
se na Portaria n. 3.035/85 do Ministério
do Trabalho, que permite as empresas
que tém filiais centralizar os documentos
em apenas um estabelecimento. A
autora alegou que foi fiscalizada no
canteiro de obras, mas o fiscal negou-
se a visitar a sua sede, onde se
encontravam os documentos.

A sentenga o rebateu, notando
que a norma regulamentar contém
previsdo especifica para “as empresas
que, possuindo mais de um
estabelecimento ou filial no mesmo
Municipio” (f. 18), o que néo era o caso
da autora, ja que sua sede é em Belo
Horizonte e o canteiro de obras se
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encontrava em Ouro Branco/MG.
Ademais, a referida Portaria exclui
expressamente da sua permissdo o
registro de empregado, objeto de um
dos autos questionados.

Entretanto, a MM. Juiza
monocratica entendeu que houve
violagao do principio da moralidade
administrativa, pois, ao notificar a
empresa a exibir os documentos em dia
e local, sob pena de autuagao imediata
(f. 12), o fiscal obrigou-se neste sentido,
nao podendo no mesmo dia lavrar os
autos de infragdo, como ocorreu.

E deste entendimento
compartilho, em que pesem os claros
termos do art. 628 da CLT, ao determinar
que, salvo os casos de dupla visita (ndo
configurados na espécie, conforme o
art. 627 da CLT), “a toda verificacdo em
que o Agente da Inspecéo do Trabalho
concluir pela existéncia de violagdo de
preceito legal deve corresponder, sob

pena de responsabilidade
administrativa, a lavratura de auto de
infracdo.”

Ao conceder o prazo para a
exibicao dos documentos, cominando a
autuacao ao seu nao-atendimento, o
agente da fiscalizagdo criou situagao
peculiar mais favoravel, impeditiva da
imposi¢do da penalidade, ainda mais
em se considerando a peculiaridade ja
ressaltada no que respeita a distancia
entre a sede da empresa e o canteiro
de obras, este que em verdade nao
configura precisamente
“estabelecimento ou filial”, mas um local
de trabalho em que a guarda de
documentos certamente nao é tao facil
quanto na situagdo normal de outras
empresas.

Por fim, o art. 72 da Portaria n.
3.159/71 do Ministério do Trabalho é
claro ao estabelecer que “Ao Agente da
Inspecdao do Trabalho cabera a
orientacdo técnica e esclarecimentos as

empresas, ficando a seu critério a
concessdo de prazo nao inferior a 2
(dois) e nem superior a 8 (oito) dias, para
a exibicdo de documentos”, colocando
fim a controvérsia. Esta norma atende
a finalidade precipua (art. 5° da Lei de
Introducao ao Codigo Civil) do instituto
da fiscalizagdo do trabalho, que é
justamente fazer cumprir as normas de
protecdo ao trabalho e, somente em
segundo plano, impor penalidade caso
o descumprimento seja reiterado.
Portanto, a autuagao nao configura
anulacdo do ato ilegal, mas abuso no
poder de policia que é conferido ao
agente publico.
Nego provimento.

CONCLUSAO

Conhego da apelagédo como
recurso ordinario, bem como da
remessa oficial, determinando a
retificacdo da autuacao para constar
como recorrente também a 102 Vara
Federal de Belo Horizonte/MG. No
mérito, nego-lhe provimento.

Fundamentos pelos quais,

ACORDAM os Juizes do Tribunal
Regional do Trabalho - 32 Regido, por
sua TERCEIRATURMA, a unanimidade,
em conhecer da apelagdo como recurso
ordinario, bem como da remessa oficial,
determinando a retificagdo da autuagao
para constar como recorrente também
a 102 Vara Federal de Belo Horizonte/
MG; no mérito, sem divergéncia, em
negar-lhe provimento.

Belo Horizonte, 24 de agosto de
2005.

MARIA CRISTINA DINIZ CAIXETA
Relatora
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TRT-00134-2005-061-03-00-7-ROPS
Publ. no “MG” de 26.07.2005

RECORRENTE: SINDICATO DOS

TRABALHADORES EM
HOSPITAIS, CLINICAS, CASAS
DE SAUDE E

ESTABELECIMENTOS DE
SERVICOS DE SAUDE NO
ESTADO DE MINAS GERAIS

RECORRIDO: SINDICATO DOS
EMPREGADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE
SERVICOS DE SAUDE DE
ITAJUBA

Por se tratar de processo que
segue o rito sumarissimo, dispensa
elaboracao de relatério.

Tudo visto e examinado, decide-
se.

VOTO
Admissibilidade

Satisfeitos os pressupostos de
admissibilidade, conhego do recurso.

N&o conheco, entretanto, das
contra-razbes apresentadas pelo
recorrido as f. 511/521.

E que, expedida a intimagao em
21.05.05, sabado (f. 509-v.), por forga
da Sumula n. 262 do TST, o inicio do
seu prazo deu-se no primeiro dia util
imediato (segunda-feira), 23.05.05, e a
contagem, no subseqlente, terga-feira,
ou seja, em 24.05.05, expirando-se em
31.05.05 (segunda-feira).

Apresentadas em 01.06.05 (f.
511), as contra-razoes sao
inequivocamente intempestivas.

Mérito

Da nulidade da sentenca
proferida por juizo incompetente

237

Cuida-se a espécie de apelo
aviado contra a decisao de f. 467/474,
que, atendendo a pedido formulado pelo
requerido, declarou a extensao de sua
representatividade aos Municipios de
Brazépolis, Cristina, Delfim Moreira,
Itajuba, Maria da Fé, Paraisopolis,
Pedralva e Piranguinho, bem como
determinou que o recorrente devolva ao
recorrido os valores recolhidos a titulo
de contribuicdes sindicais.

O recorrente se insurge contra a
decisao, arglindo, inicialmente, sua
nulidade, ao fundamento de que
proferida por Juizo incompetente. Afirma
ter apresentado excegdo de
incompeténcia em razdo do lugar, na
forma como determina o art. 100, inciso
IV, alinea “b”, do CPC, e nao alinea “a”.

Diz que o Juiz teria utilizado dois
pesos e duas medidas, visto que, para
afastar a excecgao, afirmou que o
recorrente tem agéncia ou sucursal na
cidade de ltajuba. Mas, em sentido
contrario, fundamentou o deferimento
do pleito, negando que ele (o recorrente)
atuasse validamente no sul de Minas.
Pede que se aplique, no caso, a alinea
“a”, do referido dispositivo legal, para
que se considere incompetente aquele
Juizo a analisar o feito.

Sem razao, todavia.

Se ha algum vestigio de
incoeréncia, este é meramente
aparente. E que o Juizo de origem, ao
fixar a competéncia desta Justica
Especial, para apreciar o feito, de fato,
apoiou sua decisdo na Emenda
Constitucional 45/04 (inciso Ill do art.
114 da CF/88), de forma geral.

Aplicou, também, para definir a
competéncia, a norma advinda do inciso
IV do art. 100 do CPC, em carater
subsidiario, tomando por base a alinea
“b”, ao fundamento de que o sindicato
réu, por deter abrangéncia estadual,
representa os trabalhadores de todo o
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Estado, por isto é que poderia nomear
delegados sindicais para atuar em todo
o Estado, definindo, a priori, seu campo
de atuagdo. Por isto que ndo se pode
equiparar, neste particular, a uma
empresa.

Comungo do mesmo
entendimento do Juizo de origem.

E que uma empresa tem sede fixa,
tanto quanto sucursais e filiais, por isto
€ que sua base territorial é previamente
definida. Ja o sindicato que represente
trabalhadores de todo o Estado,
certamente, que pode atuar em toda a
extensao territorial do Estado, por isto que
se aplica a espécie o disposto na alinea
“b” do art. 100 do CPC, observadas as
peculiaridades da matéria de que se
trata, combinado com o disposto no §
12 do art. 75 do CC de 2002. Cuida-se
de aplicagéo analogica da lei.

Isto ndo quer dizer, de forma
alguma, que o réu represente,
necessariamente, os empregados de
Itajubd, visto que outras regras regulam
a representagao sindical in concreto.

Dai se concluir que: o réu é o
Sindicato dos Trabalhadores em
Hospitais, Clinicas, Casas de Saude e
Estabelecimentos de Servigos de Salide
do Estado de Minas Gerais. Por isto é
que pode representar todos os
empregados do Estado de Minas
Gerais, de forma genérica. Fixa-se, pois,
com base nesta hipotese, a
competéncia. Conclusdo que se faz com
base no principio de que o direito de
acao é abstrato, nao se confundindo as
regras processuais de fixagcdao de
competéncia e de condi¢cdes da agéo
com o direito material deduzido em
Juizo.

Por isto é que, para dai se fixar a
representatividade do sindicato e sua
extensao, vai outro passo, que demanda
andlise concreta da situacdo fatica e da
legislagado que se aplica a espécie.

Como bem apreendido pelo
Juizo a quo, “ndo ha ainda, como critério
de bom senso, querer que apenas as
Varas do Trabalho de Belo Horizonte
julguem todos os casos de controvérsia
de representagdo sindical sempre que
no pélo passivo estiver entidade com
abrangéncia estadual e sede naquela
cidade” (f. 453).

Rejeita-se, portanto, a
incompeténcia alegada.

Da nulidade por cerceamento
ao direito de defesa

Argui, ainda, o recorrente a
nulidade do feito, por cerceamento do
direito de defesa, afirmando que, na
inicial, o recorrido “...pretendeu estender
sua base territorial por ter feito o registro
no cartério de titulos e documentos e
pela falsa afirmacédo de nunca ter tido
‘qualquer tipo de impugnacgado a sua
legitimidade territorial’. Nao apresentou
o Autor o fato de que a auséncia de
representatividade era o fator ensejador
da extensao da base” (f. 496). Por isto
entende que a sentenga deferiu o
pedido com base em fundamento
diverso do constante na exordial,
devendo ser anulada, porque ofendido
o direito de defesa do recorrente.

Em verdade, o Juizo, ao proferir
uma decisao, deve analisar todas as
questdes que ressaem dos autos, néo
sendo obrigado a refutar todas as
argumentacoes postas pelas partes,
desde que explicite suas razdes de
decidir. De idéntica forma, pode-se
apegar a outros elementos faticos
evidenciados no processado, ainda que
ndo tenham sido alegados,
expressamente, pelas partes. Aqui, nem
uma coisa, nem outra, o Juizo
fundamentou, e bem, sua deciséo, com
base nos elementos faticos normativos
postos nos autos.
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De forma muito especifica,
ressalte-se, constata-se que o recorrido
se referiu, sim, a questao da “melhor
representatividade da categoria”, como
se constata de superficial analise aos
fundamentos de f. 06.

Apenas para ilustrar, leia-se, in
verbis:

Assim sendo, indevida é a
ingeréncia do requerido na
regiao de abrangéncia do
Sindicato autor, sob qualquer
prisma ou enfoque, até mesmo
pelo fato de que todos os
funcionarios membros da
categoria profissional ora
discutida sdo, asseguradamente,
melhores assessorados pelo
Sindicato Autor, seja pelo
aspecto fisico, seja pelo
relacionamento com a entidade
patronal, através da realidade
interiorana que muitas vezes
diverge e se contrasta com a vida
da capital. (f. 06)

Posta assim a questdo, sem
qualquer fundamento fatico-normativo a
alegacao de nulidade posta pelo
recorrente.

Do mérito

Insurge-se, especificamente,
contra a decisdo que declarou a
extensao da base territorial do sindicato
recorrido e determinou a devolugao dos
valores recolhidos dos empregados de
Itajubd, a titulo de contribuigbes
sindicais, em favor do recorrido. O n6
gordio da questao é a extensao da base
territorial do recorrente, que se trata de
um sindicato estadual, representante
dos empregados em estabelecimentos
de saude de Minas Gerais.

Nas raz6es de decidir, a decisao
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hostilizada, baseando-se no principio da
unicidade sindical, reconheceu caber ao
recorrido a representatividade dos
empregados na area de saude das
cidades de Brazopolis, Cristina, Delfim
Moreira, Itajuba, Maria da Fé,
Parais6polis, Pedralva e Piranguinho,
condenando, ainda, o recorrente a lhe
devolver os valores recolhidos a titulo
de contribuicdes sindicais, em carater
de antecipagéo de tutela.

Contra tanto se insurge o
recorrido, a meu ver, data venia, sem
razgo.

Vamos, entdo, a anélise dos
fatos e das provas vindos aos autos.

O recorrido é registrado no
Cartério de Registro e Titulos,
Documentos e Pessoas Juridicas de
Itajuba (f. 13) e fundado em 31.01.1989.

A declaragao de f. 30 revela o
pedido de inclusao do referido sindicato
no Arquivo de Entidades Sindicais
Brasileiras - AESB, tendo sido deferido,
com base territorial o Municipio de
Itajubd - MG.

Em defesa, o recorrente alega
que o Unico documento apresentado
pelo autor, de requerimento de extensao
de base territorial, formulado perante o
Ministério do Trabalho e Emprego, foi
negado, e afirma a obrigatoriedade de
registro da entidade sindical no 6rgéo
competente e a unicidade sindical.

Nao se pode olvidar que a
Constituicdo da Republica consagrou o
principio da liberdade sindical - a
ninguém sendo dado filiar-se a esta ou
aquela agremiacao, sendo por vontade
propria. Por outro lado, limitou, de certa
forma, a Carta Magna esta liberdade,
consagrando, de igual maneira, a
unicidade sindical.

Pois bem, se ao empregado
cabe a liberdade de filiar-se, ao
sindicato é vedado estabelecer-se,
concomitantemente a outro, numa
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mesma base territorial. E como se define
esta fixacdo de base territorial? Em
existindo uma entidade sindical em dada
regido, outra ndo se pode estabelecer.
Se uma entidade municipal, ou de uma
regido, é estabelecida, a estadual, ali,
nao tem representatividade. Se ha uma
entidade de nivel estadual, esta prefere
aquela de abrangéncia nacional, e
assim por diante.

Aqui o que temos é uma entidade
regional, pretendendo prevalecer sobre
outra, de carater estadual.

O art. 82 da CF determina que o
Estado ndo devera exigir autorizagao
para a fundagéo e o funcionamento de
um sindicato, a ndo ser o registro no
6rgdo competente. Nao autoriza,
entretanto, a criagdo de mais de uma
organizagao sindical, numa mesma
base territorial, esta que ndo podera ser
inferior a area do Municipio. Enfim, se
por um lado ndo ha se falar em
autorizagdo do Ministério do Trabalho
para fundacéo de um sindicato, somente
um pode existir em dada base territorial.

O sindicato ndo depende de aval
do Ministério do Trabalho para existir,
embora seja o depositario de seus
registros, por forca, inclusive, do que
determina a Simula n. 677 do C. STF.
O referido Ministério acolheu a
impugnacdo que o0 recorrente
apresentou, relativamente a
representatividade do recorrido. Mas o
que se constata, no presente caso, é
que o recorrido esta fundado,
devidamente registrado no cartério
competente e inscrito perante a AESB.

O depo6sito dos instrumentos
normativos, formulados com a
participagdo dele, foi aceito

regularmente na DRT. A base territorial
fixada abrange o Municipio de Itajuba e
outras cidades da regido. Todas
proximas, pois que se situam na mesma
regido.

Ora, se o sindicato, quanto
menor a regiao que representa, mais
rente se encontra as bases, por certo
que um sindicato regional tem maior
possibilidade de atender aos anseios
dos representados, porquanto mais
rente com a realidade que os cerca e,
conseqlientemente, com seus
interesses e desejos.

Por isto é que entendo correta a
decisdo que, ao dirimir conflito de
abrangéncia de extensao territorial entre
sindicato regional e estadual, entendeu
que aquele, pela area que abrange, é
“...quem melhor exercitava a fungao
representativa/negocial da categoria
dos empregados em estabelecimentos
de saude na regido de Itajuba e cidades
circunvizinhas era o sindicato autor” (f.
471).

O Juizo de origem lembrou, com
muita propriedade, que:

...80 se pode imaginar o
reconhecimento de um sindicato
que tenha legitimidade,
enquadrando-se neste patamar
apenas aquele que exerga
adequadamente suas fungdes e
prerrogativas, dentre elas,
inequivocadamente, as
principais sdo as de
representagdo e negocial, cujo
exercicio concreto ndo acontecia
pelo integrante do p6lo passivo.
(f. 471)

E acrescenta ndo existir direito
adquirido a uma base territorial
“...quando se demonstra que, afora a
questdo de anterioridade de
contribuicdo ou do mero interesse
financeiro no recebimento de
contribui¢des sindicais e de outros tipos,
deixou de ocorrer a aplicagdo das
fungdes peculiares de um sindicato” (f.
478).
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O principio sociol6gico e a
solugao do sindicato mais
representativo vém sendo utilizados
largamente, na doutrina francesa, que
admite o pluralismo sindical, para dirimir
questdes desta natureza. Aqui, ndo
somente por questdes fisicas
(proximidade da sede do recorrido com
as cidades da regiao), mas também por
questodes praticas (efetiva celebracdo de
instrumentos normativos aplicaveis a
categoria por longo tempo), leva a
conclusao de que o recorrido esta, de
fato, mais aparelhado para representar
a categoria, na regiao.

A preposta do recorrente, em
audiéncia, ndo soubera informar acerca
da existéncia de instrumentos
normativos negociados com hospitais
das Regides de Brasopolis,
Paraisépolis, Cristina e Pedralva e,
tampouco, soubera informar sobre a
participagao do sindicato (recorrente)
em quaisquer reivindicagcbes de
melhoria de condi¢des de trabalho ou
salariais da regidao e nem soubera onde
se localizam as cidades referidas (f.
455). Isto revela, por si, que o recorrente
nao participava dos problemas, das
dificuldades, e, muito menos, dos
anseios dos supostos representados.

O enquadramento sindical,
repita-se, ndo se faz formalmente. E que
depende de uma anadlise concreta da
situacao fatica, a respeito das condigbes
especificas de trabalho, de vida e dos
interesses e, dentro desta avaliagao, &
que se enquadra uma determinada
categoria. Por isto é que nao é o direito,
ou a lei, que define uma categoria, mas
0s préprios grupos que se formam
dentro de uma perspectiva de condigbes
de identidade e similaridade. Dai é que
o estatuto do préprio sindicato é que
devera fixar os limites de sua
representatividade, observando, no
minimo, a area do Municipio.
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O que dos autos ressai claro é
que o recorrido celebrou inumeros
acordos coletivos com as entidades que
agregam a categoria econémica da
regido (f. 79/407). Nenhuma hipétese de
negociagao fora comprovada, de sua
parte, pelo recorrido.

Tudo isto a reforgcar a tese de
que, efetivamente, o recorrido
representa a categoria profissional
daquela regido, com eficiéncia.

Quanto aos aspectos formais,
ressalte-se que, embora ja dito que o
sindicato recorrido esta regularmente
inscrito no registro de titulos,
documentos e pessoas juridicas desde
14.02.1989 (f. 27), bem como inscrito
nos arquivos da AESB, desde 22.03.91
(f. 30), nao é isto que o autoriza a
representar a categoria. Saliente-se que
registros de entidades sindicais
processados no Ministério do Trabalho
e o respectivo arquivamento no Arquivo
das Entidades Sindicais Brasileiras nao
tém efeito constitutivo ou autorizativo,
diante do principio da liberdade sindical.
Sao considerados, isto sim, para efeito
de estatistica e de controle de politica
do governo, para o setor respectivo.

Em havendo duvidas sobre o
enquadramento, cabe ao Poder
Judiciario dirimir a questao. Nao
prevalece, simplesmente, a decisdo do
Ministério do Trabalho, visto que ao
Estado ndo compete mais i