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A P R E S E N T A Ç Ã O

N ão  é um a c riança  que nasce, em  enso la rada  m anhã  d e  abril, sob bons 
eflúv ios e  ausp ícios da  paren talha em bevecida. É  um a senho ra  m adura, que  re to rn a  a 
nosso  co n v ív io  depois d e  u m  período  de  sum iço, agora co m  m an ifesta  d isposição  de 
p erm an ecer e  ju s tif ic a r  sua  criação  -  é a R ev ista  do T ribunal S uperio r do T rabalho.

E sta  p u b licação  in ic iou-se em  1946. Portan to , é  u m a d am a de 53 anos de 
idade. D e  1946 a  1947, su a  publicação  ficou  a  cargo  do D epartam en to  d e  Im prensa  
N acional. O  p róprio  T S T  dela  se  encarregou  no  período  de  1948 a 1974. E m  1975, a 
E d ito ra  L T r passou  a  ed itá-la g raças a um  acordo  in fo rm al co m  o T ribunal, que 
durou  até  1995. A  rev is ta  deixou  de  c ircu lar nos anos de  1996 a 1998 e agora 
reto rna, fo rta lecida , aos encargos da  E d ito ra  S íntese, de  P orto  A legre.

A o a ting ir seu  núm ero  65, re la tivo  ao ú ltim o trim estre  do co rren te  ano, 
pode-se  d izer q u e  a R ev ista  en tra  em  nova fase. H onram  suas pág inas co laboradores 
ilustres, com o A rna ldo  S üssek ind , um  dos autores da  C onso lidação  das L eis do 
T raba lh o  (C L T ), o ju r is ta  m ex icano  José  D avalos, nom es de  pro jeção  in ternacional; 
o M in istro  C arlos V elloso , atual P residen te  do S uprem o T ribunal F edera l e  ou tros 
m uito  conhecidos dos estud iosos do D ireito.

S ão  exam inados tem as de  grande m odern idade, com o o pap e l po lítico  do 
P oder Jud ic iá rio  no p ró x im o  século, os aspectos do  dano  m oral trabalh ista , os novos 
rum os do m oderno  sind ica lism o, etc. A  análise  de  ou tros assuntos, em bora  já  
conhecidos, tam bém  traz novidades e  im portan te  con tribu to , pe lo  vasto  
co n hecim en to  de seus autores.

O  tem p o  q u e passa, levando  tudo para  o ocaso  ou para  a g ló ria  ta lvez, pode  
p rec ip ita r  no  vale  de  esquecim ento  o que se fez e se pensou . Q uan to  da  sabedoria  
h u m an a  j á  não  fo i assim  perd ida? P ara ev itar tal desperd ício , são  necessários os 
registros.

O  q u e  j á  se  fez, o q u e  j á  se  pensou, e  não se dev e  perder, fica  p a ra  o fu turo  
reg istrado  n a  R ev ista  do T ribunal S uperior do T rabalho , para  engrandecim en to  da 
cu ltu ra  ju r íd ic a  nacional.

L o u v am o s o d iligen te  trabalho dos M inistros Jo sé  L uciano  de  C astilho  
P ere ira  e João  O reste  D alazen , que  fo rm am  a com issão  encarregada de  ed itar a 
R ev is ta  e  ag radecem os a todos os ilustres colaboradores.

C om o acen tuou  M onte iro  Lobato , “só  o que se fez ens ina  o que se deverá 
faze r  para  o d ian te” .

N o sso  p ropósito  é  que esta  R evista  continue, sem  m ais in terrupções, a 
p resta r  serv iço  den tro  dessa  filo so fia  de conduta.

W A G N E R  A N T Ô N IO  P IM E N T A  
P residen te  do  T ribunal S uperio r do  T rabalho
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O  P O D E R  JU D IC IÁ R IO  C O M O  P O D E R  
P O L ÍT IC O  N O  BRASIL D O  S É C U L O  X X I*

C arlos M á rio  da S ilva  V ello so **

S u m á r io :  1 -  In tro d u çã o : a  J u s t iç a  b r a s i le ira : fo rm a ç ã o  h is tó r ic a ,  o  S u p r e m o  T r ib u n a l  
d e  J u s t iç a  d o  Im p é r io ;  2 -  O  J u d ic iá r io  n a  R e p ú b l ic a ,  a  C o n s t i tu iç ã o  F e d e ra l  d e  1891; 
3 -  J u s t iç a  F e d e ra l  e  J u s tiç a  E s ta d u a l;  4 - A  J u s t iç a  F e d e ra l  n a  F e d e ra ç ã o  b ra s ile ira ;  
5  -  A  c r ia ç ã o  d o  T r ib u n a l  F e d e ra l  d e  R e c u rs o s ;  6  -  R e s ta u ra ç ã o  d a  J u s t iç a  F e d e ra l  d e  
1 º g ra u ; 7 - 0  J u d ic iá r io  e  a s  C o n s t i tu iç õ es  d e  193 4 , 1 9 3 7 , 1 9 4 6 , 1 9 67  e  E C  n° 1/ 6 9; 8 
-  O  J u d ic iá r io  n a  o rd e m  c o n s t i tu c io n a l  v ig e n te ;  9  -  P o d e r  J u d ic iá r io ,  P o d e r  P o lí t ico ;
10 -  J u r is d iç ã o  c o n s t i tu c io n a l:  c o n tro le  d e  c o n s t i tu c io n a l id a d e  d ifu s o  e  c o n c e n tr a d o ;
11 -  A  ju r i s d iç ã o  c o n s t i tu c io n a l  d a  l ib e rd a d e ;  1 2 - 0  c o n tro le  ju d ic ia l  d a  a d m in is tra 
ç ã o  p ú b lic a ;  13 -  C o n c lu sã o .

1 - IN T R O D U Ç A O : A  JU S T IÇ A  B R A S IL E IR A : F O R M A Ç Ã O  H IS T Ó R IC A .
O  S U P R E M O  T R IB U N A L  D E  JU S T IÇ A  D O IM P É R IO

Registrei, em  p alestras , que o P oder Jud ic iário  b rasile iro  tem  duas fases: a do Im 
p ério  e  a  da  R ep ú b lica 1.

P ro c lam ad a  a Independência , em  1822, a  p rim e ira  C onstitu ição  brasile ira , de 
25 de m arço  de  1824, m an d o u  institu ir o S uprem o T ribunal de Justiça , com o sucessor 
da  an tiga C asa de S uplicação , que fora  criada em  10 de m aio  de 1808. E sta , p o r  sua 
vez , sucedera  a  R elação  do  R io de Janeiro , in stalada em  175 1 . N a  C ap ita l do  Im pério  
h averia , tam bém , segundo  a C onstitu ição  de 1824, u m a  R elação , que deveria  ex istir  
em  cad a  P rovíncia . O  S uprem o T ribunal de  Justiça  seria  com posto  de j u ízes letrados, 
tirados das R e laçõ es p o r  suas an tigü idades, os quais te riam  o títu lo  de  C onselheiros 
(C onstitu ição , a r t . 163 ) . A  L ei de  18.9 .1828 criou  o S uprem o T ribunal de  Justiça , com  
dezesse te  C onselheiros. N o  ano anterior, é im portan te  reg istra r, p e la  L e i de 11.8 .1827, 
fo ram  institu ídos os cu rsos ju ríd icos no  B rasil, em  São P au lo  e  O linda. A  C onstitu ição  
Im peria l es tabe leceu  que “ o P o d er Jud ic ia l é  independen te , e será  com posto  de Ju ízes e

* T e x to  b á s ic o  d a  p a le s t r a  p ro f e r id a  n o  C o n g re ss o  P o r tu g a l-B ra s i l ,  A n o  2 0 0 0 , n a  U n iv e r s id a d e  d e  C o im 
b ra , P o r tu g a l ,  e m  2 3 .6 .9 9 .

** P r e s id e n te  d o  S u p r e m o  T r ib u n a l F e d e r a l; p r o fe s s o r  titu la r , a p o se n ta d o , d a  U n iv e r s id a d e  d e  B r a s ília , 
Un B .

1. C a r lo s  M á r io  d a  S i lv a  V e llo so ,  “ O  S u p re m o  T r ib u n a l  F e d e ra l ,  C o r te  C o n s t i tu c io n a l” , e m  “T e m a s  d e  
D ire i to  P ú b l i c o ” , D e l  R e y  E d i to ra ,  1" e d iç ão ,  2“ t ir a g e m , p á g .  9 1 . “ O  P o d e r  J u d ic iá r io  d o  S é c u lo  X X I, 
e m  “ J u s tiç a : P ro m e s s a  e  R e a l id a d e ” , E d it .  N o v a  F ro n te i ra ,  R io ,  1996 , p á g .  13. “D o  P o d e r  Ju d ic iá r io : 
o rg a n iz a ç ã o  e  c o m p e tê n c ia ” , e m  “P e rs p e c t iv a s  d o  D ire i to  P ú b l ic o ” , E s tu d o s  e m  H o m e n a g e m  a  M ig u e l  
S e a b ra  F a g u n d e s ,  D e l  R e y  E d it . ,  1995 , p á g .  2 1 9 .
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Ju rados, os quais te rão lugar, assim  no  c ível com o no  crim e, nos casos e p e lo m odo  que 
os cód igos d e te rm in a rem ” (C onstitu ição , art. 151). O s Jurados deveriam  se p ronuncia r 
sobre  os fatos e os Ju ízes ap lica riam  a lei. F o ram  criados os Ju ízes de D ireito , que “ se
rão  p e rp é tu o s” , m as que p o d eriam  ser suspensos p e lo Im perador, após ouvido  o C o n 
se lho  d e  E stado . Só p o r sen tença, en tre tan to , p erderiam  os seus ca rgos (ar ts. 153 , 1 54, 
155). A  ten ta tiva  de conc iliação seria  ob riga tó ria  e requ isito  de instau ração da lide (art. 
1 6 1). A  conc iliação  ficaria  sob a responsab ilidade dos Ju ízes de Paz, que se riam  eleitos 
(art. 162 ) . A  C onstitu ição  institu iu  ação po p u la r  con tra  os Ju ízes de D ireito , p o r  subo r
no, p e ita , p ecu la to  e concussão , a ser in ten tada  dentro  de ano e d ia  p e lo p róprio  que ixo 
so ou  p o r  qu alq u er do po v o  (art. 157).

E sclarece  o D esem b argado r F rancisco  X av ie r M edeiros V ie ira  que o Jud ic iá 
rio , no  Im pério , espec ia lm en te  após a  p rom ulgação  do  C ódigo  de  P rocesso  em  1832, 
com pu n h a-se  assim :

“ 1) O Suprem o T ribunal de Justiça , com  sede na cap ita l do Im pério  e j u 
risd ição  em  todo  o te rritó rio  nacional. T inha  p o r  finalidade p rec íp u a  conhecer 
do recu rso  de  revista. M an ifestava-se  sobre nu lidade  m an ifesta  e acerca de in 
ju s t iç a  n o tó ria  dos ju lg ados. A tuava , assim , nestes dois ún icos casos em  apelos 
de dec isões finais das relações.

2) C ortes de A pelação  ou  T ribunais de S egunda Instância , cham ados de 
R e laçõ es de D istritos , posto  que ju risd ic io n av am  D istritos delim itados ou d e 
te rm inados, com preendendo , v ia  de regra, m ais de u m a Província .

3) Ju ízes de D ireito , nas com arcas. E stes ju lg av am  em  p rim eira  e segun 
d a  instâncias. E m  prim eira , dec id iam  as causas de va lo r superio r a 5 00$000 ; em  
segunda, co n h eciam  dos recursos dos despachos e  sen tenças dos j u ízes m un ic i
pais.

4) Ju ízes M unic ipa is em  cada term o, destinados a p repa ra r os p rocessos 
a  eles subm etidos, sen tenciando  em  causa  de valo r in ferio r a 50 0$000 e subm e
tendo  as dem ais ao  Ju iz  de  D ireito .

5) Ju ízes de  P az, com  alçada a té  100$000, isto é, ju lg an d o  feitos até este 
valor, co m  apelação  ao  Ju iz  de D ireito . S ua des tinação prim eira , en tretan to , 
a inda  tem  eco nos d ias atuais em  m uitas com arcas: era  de cham ar as partes à re 
conciliação .

6) C âm aras E specia is , onde pon tificavam  Ju ízes Substitu tos do Ju iz  de 
D ireito , co m  atribu ições idên ticas aos Ju ízes M un ic ipa is ."2

O S uprem o T ribunal de Justiça  não  se f irm ou com o poder, não  tinha caracterís
tica  de p o d er  po lítico . O s ilim itados poderes  de m oderação  do Im perador concorre ram  
p a ra  que aque le  T ribunal n ão  fosse u m  T ribunal às inteiras. M as o que concorreu , so 
b rem aneira , p a ra  q u e  o S uprem o T ribunal de Justiça  n ão fosse u m  p o d er foi a  inexis-

2. F r a n c is c o  X a v ie r  M e d e iro s  V ie ira ,  “D e s d e  o  B ra s i l  -  C o lô n ia ” , e m  “ T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d e  S a n ta  C a ta 
r in a ,  U m  S é c u lo ” , F lo r ia n ó p o lis ,  S C , 1 991 , p á g .  1 2 9 .
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tên cia, n a  C arta  P o lítica  do Im pério , do contro le de constituc ionalidade das leis e da 
A d m in is tração P ú b lica  p e lo  Judiciário . P o r in fluência  do constituc ionalism o  francês, o 
con tro le  de constituc ionalidade , na  C a rta  Im peria l, e ra  do p róprio  L egislativo .

2 - 0  JU D IC IÁ R IO  N A  R E P Ú B L IC A , A  C O N S T IT U IÇ Ã O  D E  1891

E m  traba lho  que escrev i3, registrei que a R epúb lica , “p roc lam ada  a  15 de n o 
v em bro  de 1889” , m arca  o surg im ento  do Suprem o T ribunal F edera l com o poder. O 
D ecre to  n° 510, de 22 de ju n h o  de 1890, sign ificou  o p rim eiro  passo  p ara  a institu ição  
do  S uprem o T rib u n a l F ederal, nos m oldes da S uprem a C orte no rte-am ericana. O  D e
cre to  n° 848, de  11 de ou tubro  de 1890, transfo rm ou  o S uprem o T ribunal de Justiça  no 
S uprem o T rib u n a l F edera l. P rom ulgada  a C onstitu ição  repub licana , a 24  de fevere iro  
de 1891, in sta lou-se  o  Suprem o T ribunal F edera l, no  d ia  28 de fevere iro  de 1891, com  
qu inze m in istros, a m aio ria  deles v inda  do S uprem o T ribunal de Justiça , m aio ria  essa 
que, en tre tan to , “p o u co  se  d em oraria  no  novo  T ribuna l” , in form a L êda  B oecha t R odri
gues4. O  P o d er Jud ic iário , na  R epública, assum e posição  de p o d er  po lítico . E sclarece 
Seabra F agundes, em  conferência  p ronunciada  em  1952, que “v ínham os, em  1891, do 
Im pério , onde a Justiça  n ão  tinha  nenhum a exp ressão po lítica . E ra  u m  p o d er  que se li
m itava  a d irim ir as con trovérsias do direito  p rivado , de m odo que os atos da A dm in is
tração P ú b lica  escapavam , p o r inteiro, ao  seu contro le. E , de chofre, p e la  in stitu ição  da 
R epúb lica, o P o d er  Jud ic iário  foi elevado a p lano  de excepcional im portância  na  v ida 
p o lítica  do País. A tribu iu -se-lhe , ao  lado da função  que já  era  sua, de m ero  d irim idor 
das questões de  o rd em  privada , u m a outra, de m aio r im portância: a de g uardar os d ire i
tos ind iv iduais co n tra  as in frações decorren tes de atos do P oder E xecu tivo  e do P oder 
L eg islativo , inc lusive e n o tad am ente quando  esses atos afe tassem  tex tos constituc io 
nais. Isso  equivalia , de certo  m odo, a  fazê-lo  fiador da seriedade m esm a do reg im e 
com o co n s tru çã o po lítica , po is, ao declarar a  p reva lênc ia  da  L ei S uprem a em  face de 
atos leg isla tivos ou adm in istra tivos que a  afe tavam , o que faz ia  o Jud ic iá rio  era  p rese r
v ar  as p ró p ria s  in stitu ições republicanas, pe la  con tenção dos dem ais poderes  nas suas 
ó rb itas estritas d e  ação  e p e la  garan tia  ao ind iv íduo  da  sobrev ivência  dos seus direitos, 
fo ssem  quais fo ssem  as p rev en ções contra eles a rm adas” . A do to u  a C arta  de 1891, p o r
tanto , o m o d e lo  norte-am ericano , que m ereceu  elog ios de É douard  L aboulaye: “O nde, 
po rém , co m eça a  d iferença, onde os E stados U n idos fizeram  u m a  verdadeira  rev o lu 
ção, fo i quan d o  eles in tu íram  que a  Justiça  deveria  fazer-se  tam bém  u m  p o d er  p o líti
co ”5. O  S uprem o T ribunal F edera l passa  a realizar, com  a  C onstitu ição  repub licana  de 
1891, aqu ilo  q u e  o Im p erad o r de  certa fo rm a desejava: re la ta  L eda B oecha t R odrigues 
que, “ em  ju lh o  de 1889, indo  S alvador de M endonça , acom panhado  de L afaye tte  R o -

3 . C a r lo s  M á r io  d a  S. V e llo so ,  “ O  S u p re m o  T r ib u n a l  F e d e ra l,  C o r te  C o n s t i tu c io n a l” , e m  “T e m a s  d e  D i 
re i to  P ú b l i c o ” , D e l  R e y  E d ito ra ,  1994 , p á g .  8 8 .

4 . L ê d a  B o e c h a t  R o d r ig u e s ,  “ H is tó r ia  d o  S u p re m o  T r ib u n a l  F e d e ra l ” , E d . C iv i l iz a ç ã o  B ra s ile ira ,  R io , 
1 9 6 5 ,1 / 7 .

5. E . L a b o u la y e ,  “ D o  P o d e r  J u d ic iá r io ” , in  “A  C o n s t i tu iç ã o  d o s  E s ta d o s  U n id o s ” , 186 6 , t ra d u ç ã o  d e  L e 
n in e  N e g u e te ,  A J U R IS ,  4 / 13
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drigu es P ere ira , d esped ir-se  de D. P edro  II, a  f im  de cum prir m issão  oficial n os E stados 
U nidos, ouv iu  do Im p erad o r as seguin tes palavras: “E studem  com  todo o cu idado  a o r
gan ização  do S uprem o T ribunal de Justiça  de W ashing ton . C reio  que nas funções da 
C orte  S uprem a está  o segredo  do b om  funcionam ento  da  C onstitu ição  norte -am erica
na. Q uando  v o lta rem , haverem os de te r um a conferência  a esse respeito . E n tre  nós as 
co isas não  v ão  bem , e parece-m e que se pudéssem os criar aqui u m  tribunal igual ao 
n o rte-am ericano , e transferir p a ra  ele as a tribu ições do P oder M oderado r da nossa  
C o nstitu ição , fica ria  esta  m elhor. D êem  toda  a  atenção  a este po n to ”6. S alvador de 
M en d o n ça  e L afaye tte  R odrigues P ereira  não  tiveram  tem po de trazer ao  Im perado r as 
suas o bservações, dado  que, a  15 de novem bro  de 1889, quatro  m eses depois, a R ep ú 
b lica  era  p roclam ada . A  idéia, en tretan to , reg is tra  L êda B oech a t R odrigues, “parec ia  
es tar na  co n sciên cia  de o u tros” , dado  que a  C onstitu ição  de 1891, confo rm e j á  fa la 
m os, ado tou , no  tocan te  ao  Suprem o T ribunal F ederal, o  m odelo  da S uprem a C orte 
am ericana, o u to rgando-lhe , expressam ente , “o p o d er  de declarar a  inconstituc iona li
dade das le is”7.

3 -  JU S T IÇ A  F E D E R A L  E  JU S T IÇ A  E S T A D U A L

A  C onstitu ição  de 1891 institu iu  n ão som ente a fo rm a repub licana  de governo , 
m as, tam bém , a  fo rm a de E stado  federal. N a  F ederação , a  Justiça  deve ser dual, v a le d i
zer, coex istem , no  seu  te rritó rio , ó rgãos jud ic iá rio s  federa is e ó rgãos jud ic iá rio s  es ta
duais. Isso  fo i consagrado  p e la  C onstitu ição  de 1891. A  respeito , escrev i8 que, “num a 
F ed eração, o P o d er Jud ic iário  se d iz  dual, p o r  isso que coexistem , no  territó rio  do E s ta 
do  F edera l, ó rgãos ju d ic iá rio s  federa is e ó rgãos jud ic iá rio s  estaduais. Q uer d izer, ao 
lado  de  u m  P o d er Jud ic iá rio  federal, h á  P oderes Jud ic iários estaduais, fo rm ando  am 
bos o P o d er Jud ic iário  N ac io n a l” .

H á q u em  tenha op in ião  contrária  a isso. O live ira  V ian a  escreveu: “sou pela  u n i
dade da m agistratu ra . N en h u m  argum ento  encon tro  que m e convença da necessidade 
da  conservação  do  reg im e a tual da  dualidade da Justiça , se jam  quais fo rem  as m o d ifi
cações p ro p o stas  p a ra  rem ed iar-lhe  os inconven ien tes”9. É  que, p a ra  O liveira  V iana , as 
liberdades c iv is es tariam  m uito  m ais garan tidas “p o r  au toridades v indas de fo ra  -  de 
o rigem  carism ática, cuja  investidura n ã o p oderá  p ro v ir  senão de u m a fonte nacional, 
n u m  reg im e de “d escen tra lização  desconcen trada” -  e não  de “descen tra lização  fede
ra lizad a” , co m o  a que tem o s” 10. O live ira  V iana , defensor da un idade  da  m agistratu ra , 
ba teu -se , en tão , p e la  fed era lização dos Jud ic iários estaduais, op in ião que é adotada, 
com um ente, p e la s  m ag istratu ras de E stados-m em bros, que n ão rem uneram  cond igna
m ente os seus j u ízes.

6. L ê d a  B o e c h a t  R o d r ig u e s ,  ob . c i t ., p á g .  1.

7 . L ê d a  B o e c h a t  R o d r ig u e s ,  ob . e  lo c . cits .

8 . C a r lo s  M á r io  d a  S. V e llo so , “ O  P o d e r  J u d ic iá r io  n a  C o n s t i tu iç ã o  -  U m a  P r o p o s ta  d e  R e f o rm a ” , in  “ T e 
m a s  d e  D ire i to  P ú b l ic o ” , D e l  R e y  E d i to ra ,  199 4 , p á g .  2 3.

9 . A p . A lc in o  S a la z a r ,  “P o d e r  J u d ic iá r io  -  B a s e s  p a ra  R e o rg a n iz a ç ã o ” , F o re n s e ,  1975 , p á g .  7 9 .

10. O liv e ira  V ia n a ,  “ In s t i tu iç õ e s  P o lí t ic a s  B ra s i le ir a s ” , J o sé  O lím p io .E d i to ra ,  2 ª e d . 195 5 ,11 /635 .

20 Rev. T S T , Brasília, vol. 65, nº 1, out/dez 1999



D O U T R I N A

O certo  é que, confo rm e ac im a falam os, n u m a F ederação coex istem  órgãos j u 
d ic iários federa is e estaduais, afirm ando  P edro  L essa  que “ à organ ização  constituc io 
na l tem  sido  sem pre  ineren te  a dualidade da Justiça” , com o ocorre, p o r  exem plo , nos 
E stados U nidos, no  M éxico , n a  C olôm bia, na  V enezue la , n a  A rgen tina  e na  S u íça11.

O ra, se  os P oderes L egislativo  e E xecu tivo  são o rgan izados, no  E stado  Federal, 
de m odo  dual, n ão  h av e ria  razão  lóg ica na  não  ap licação  do  m esm o rac iocín io  ao P oder 
Jud ic iá rio 12, o que fo i aco lh ido  p o r Jorge L afaye tte  P in to  G uim arães em  trabalho  que 
escreveu  a resp e ito  da Justiça  F edera l de 1a In s tân c ia13.

C o n v ém  lem brar que a au tonom ia es tadual é e lem en to  fundam enta l do federa
lism o, caracterizando-se  ela pe la  au to-organ ização , pe lo  au togoverno  e pe la  au to - 
adm in is tração . O  au togoverno , po r sua vez, é caracterizado  p e lo  fato  de  os E stados- 
m em b ro s te rem  governo  próprio , L egislativo , E xecu tivo  e Judiciário .

4  -  A  JU S T IÇ A  F E D E R A L  N A  F E D E R A Ç Ã O  B R A S IL E IR A

P ro c lam ad a  a R epúb lica  e institu ída a F ederação, em  15 de n ovem bro  de 1889, 
criou-se, an tes m esm o  de ser p rom ulgada  a p rim eira  C onstitu ição repub licana , a  Ju sti
ça F edera l, co m  o D ecre to  n° 848, de 11 de ou tubro  de 189 0 . A  C onstitu ição  de 1891 
ra tifico u  a in stitu ição da Justiça  F ederal, ao  estabelecer, no  seu  artigo  55, que o P oder 
Jud ic iário  da  U n ião  seria  exercido p elo  Suprem o T ribunal F edera l e tan tos j u ízes e tri
b unais  federa is, d istribu ídos pelo  país, quantos o C ongresso  criasse. S eguiram -se a  L ei 
n° 221, de 2 0 .X I, 1894, e o D ecre to  n° 3 .084, de 5 .X I .1898, que constitu iu  a C onso lida
ção das L eis d a  Ju stiça  Federal. N o  sistem a da C onstitu ição  de 1891, ex istiam  os Ju ízes 
F edera is de 1º g rau  e  a  segunda instância  da Justiça  F edera l era exerc ida  pelo  Suprem o 
T ribunal, s is tem a q u e  p ersis tiu  na  R efo rm a de 1926 e n a  C onstitu ição  de 1934 (a rts . 
63, 68, 70 e 71). A  C arta  P o lítica  de 1937, que veio  no  b o jo  do go lpe de 37, suprim iu  a 
Justiça  F ed era l de 1a Instância . “O sis tem a p assou  a ser n ão o da Justiça  dual com o 
adot ado, cada u m a com  o seu  tipo , nas C onstitu ições de 1891 e de 1934, e  s im  o d a  Ju s
tiça  ún ica, m as a estadual, salvo  a  com petência  do Suprem o T ribuna l” , certo  que a este 
“ se atribu iu , a lém  dos p rocessos ou ju lgam en tos de m odo  geral j á  adm itidos nos textos 
constituc ionais an terio res, a  com petência  para  ju lg a r , em  recurso  o rd inário” , as causas 
de  in te resse  d a  U n ião 14.

11 . P e d ro  L e s sa ,  o b . c i t ., p á g .  4.

1 2 .  B e rn a rd  S c h w a r tz , “D ire i to  C o n s t i tu c io n a l  A m e r ic a n o ” , F o re n s e ,  1966 , T r a d u ç ã o  d e  C a r lo s  M a y fe ld ,  
p á g s .  5 6  e  segs .

13 . J o rg e  L a fa y e t te  P in to  G u im a rã e s ,  “ C o n s id e ra ç õ e s  s o b re  a  J u s tiç a  F e d e ra l  d e  1" I n s tâ n c ia ” , e m  “ R ev . d e  
D ire i to  d o  P ro c .  G e ra l  d o  E s ta d o  d o  R io  d e  J a n e iro ” , 17/4 31.

14 . A lc in o  S a la z a r ,  o b . c i t ., p á g .  89.
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5 -  A  C R IA Ç Ã O  D O T R IB U N A L  F E D E R A L  D E  R E C U R S O S

A  C onstitu ição  de 1946 criou  o T ribunal F edera l de R ecursos, dando-lhe co m 
p e tên c ia  ju r isd ic ional an tes confiada ao  S uprem o T ribunal F edera l, m as não  restau rou  
a Ju s tiça  F ed era l de  1a Instância . A s questões de in teresse da  U nião, suas au tarqu ias e 
em presas p ú b licas  con tinuariam  sendo ju lgadas , em  1º grau, pelos j u ízes estaduais, 
co m  recu rso  p a ra  o T F R . A  este, confo rm e ac im a falam os, confiou-lhe o constitu in te  
co m petên cia  ju risd ic io n a l an tes conferida  à  C orte  S uprem a. C om petia-lhe, en tão , b as i
cam en te, p ro cessa r  e ju lg a r , em  grau  de recurso , as causas em  que a  U n ião fosse  in te 
ressad a  com o autora, ré, assisten te  ou  opoente , ou  quando  se tra tasse de crim es p ra tica 
dos em  d e trim en to  de b ens, serv iços ou in teresses da U nião, bem  assim  as dec isões de 
ju íz e s  locais, denegató rias de ha beas co rp us  e  as p roferidas em  m andados de segu ran 
ça, se federa l a  au to ridade apon tada  coatora; orig inariam ente, ju lg a ria  os m andados de 
segurança  im petrados con tra  ato de M in istro  de E s tad o 15.

6 -  R E S T A U R A Ç Ã O  D A  JU S T IÇ A  F E D E R A L  D E  1º G R A U

A  restau ração  da  Justiça  F edera l de 1º g rau  deu-se com  o A to  Instituc iona l n º 2, 
de 27 .X . 1965, que alterou  os artigos 94 e 105 da C onstitu ição de 1946. E stabeleceu-se, 
en tão , a  co m p etên cia  dos ju íz e s  F edera is, que com preenderia, de m odo  geral, as cau 
sas em  que a  U n ião  ou  en tidade au tárqu ica federa l tivesse in teresse, na  cond ição de au 
tora, ré, assisten te  ou  opoente , exceto  as de falência  e ac iden te  de trabalho. E m  m atéria  
crim inal, a  Ju stiça  F edera l seria com peten te  para  o ju lg am en to  dos crim es po líticos e 
dos p ra ticados em  detrim ento  de bens, serv iços ou  interesse da  U n ião ou  de suas au ta r
quias, ressa lvad a  a co m p etên cia  da Justiça  M ilita r e da Justiça  E leitoral. Sobreveio , em  
seguida, a  E m en d a  C onstituc ional nº 16, de 26 .X I.1965, que com plem entou  a sua  es
tru tura. A  L ei n º 5 .0 1 0 , de 3 0 .V .1966, o rgan izou  a Justiça  F edera l de 1a Instância , ag ru 
p o u  as S eções Jud ic iá rias (E stados-m em bros) em  c inco  reg iões, criou  o C onselho  da 
Ju stiça  F edera l, co m  a com petência  de superv isão da adm inistração  superior dos ó r
gãos da  Justiça  F edera l, cu idou  da  ju r isd ição, da com petência , dos direitos, garan tias e 
deveres dos ju íz e s  F edera is  e estabeleceu  os serv iços auxiliares da Justiça  Federal.

A  C o n stitu ição de  1967 confirm ou  a  Justiça  F edera l de 1º grau. T oda  a sua  co m 
p e tên c ia  p asso u  a  ser constituc ional, v a le d izer, in se rida na  L e i M aio r, o que não se a l
te rou  co m  a E m en d a  C onstituc ional n° 1, de 1969 (C .F . de 1967, a rts . 118 e seg s ,; E C  
n° 1, de 1969, artigos 123 e seg s .).

V ieram  a lum e, em  segu ida à L e i n° 5.01 0 , de 1966, inúm eros d ip lom as legais 
que d izem  respe ito  à  Justiça  F edera l, com o, p o r  exem plo , o D ecre to-lei n° 30, de
17.X I .66, que acrescen tou  o inciso  IV  ao  art. 15 da  L ei n º 5 .010, de 1966; o D ecre to - 
L ei n° 253, de 28 .11.67, que in troduz iu  alterações n a  L ei n° 5 .010/66; a L ei n° 5 .345, de
03 .X I .67, q u e  tam b ém  alterou  a L ei n º 5 .010/66; o D ecre to-L ei n º 384, de 26 .X II .68, 
que es tab e leceu  c ritérios p ara  a  criação  de novas S eções Jud iciárias e criou  a  S eção da

15 . C o n s t i tu iç ã o  d e  194 6 , a r t ig o s  103 e  104.
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Ju stiça  F ed era l em  Santos (SP), a  qual não  veio  a  se r  instalada; a L ei n° 5 .677, de
19.V II.71 , que d ispôs sobre o Q uadro  de Ju ízes e o Q uadro  P erm anen te  da  Justiça  F e 
dera l de 1a Instância , e ex tinguiu  as Seções Jud ic iárias dos T erritó rios do A m apá , de 
R ora im a e de R ondôn ia ; a L ei n° 6 .032, de 30 .IV .74, que  d ispôs sobre o R eg im en to  de 
C ustas da  Justiça  F edera l, convindo  reg is tra r que a  L e i n º  6 .789, de 28 .V .80 , m od ificou  
a redação  do seu  art. 15; a L ei n º 6 .044, de 14.V .74, que trata da  d ispon ib ilidade  dos 
m em b ro s da  m ag istra tu ra  federal, reg istrando-se que o seu  art. 1° m an d o u  con tar aos 
Ju ízes F edera is  o tem po  de advocacia , até o lim ite de 15 anos, e o seu  artigo  2º a lterou  o 
artigo  5º da  L e i n° 5 .677, de 19.VII.71; a  L ei n° 6 .741, de  05 .X II.79 , que alterou  o art. 
62, IV , d a  L ei n º 5 .010/66; a L ei n º 6 .825, de 22 .IX .80 , que estabe leceu  norm as para  
m a io r ce le rid ad e  dos feitos n a  Justiça  F edera l e  no  T FR ; a  L ei n º  7 .007, de 2 9 .V I.82, 
q u e  criou  cargos de Ju iz  F edera l, pa ra  os fi ns p rev istos no  art. 123, § 2°, da  C onstitu i
ção, e a L ei n° 7 .178, de 19.XII .83, que d ispôs sobre a reo rgan ização  d a  es tru tura  da 
Ju stiça  F ed era l de 1a Instância .

7 - 0  JU D IC IÁ R IO  E  A S C O N S T IT U IÇ Õ E S  D E  1934, 1937, 1946, 1967 
E  E C  N º  1/69

A  C onstitu ição  de 16 de ju lh o  de 1934 deu  ao  S uprem o T ribunal F edera l o 
n o m e de C orte  S uprem a, co m  os onze m in istros f ixados p e lo D ecre to  n° 19.656, de
03 .11.1931, e estabeleceu , no  seu  artigo 63, que se riam  estes os ó rgãos do P oder Jud ic i
ário: a) a  C orte  S uprem a; b) os ju ízes  e  T ribunais F edera is; c) o s Ju ízes e T ribunais  M i
litares; d) os Ju ízes e T ribunais E leitorais.

A  Ju stiça  E le ito ra l fora criada p e lo C ódigo  E le ito ra l de 1932, co m  base  no  T ri
b una l E le ito ra l tch eco, de  1920, que foi criado  sob a insp iração  d e  K e lsen . A  C onstitu i
ção de 1934, p o rtan to , a  co n sag rou16.

A  C arta  P o lítica  de 1937, constitu ição  sem ântica , n a  classificação  de K a rl 
L ow enste in , p o rq u e  sim plesm en te  dava feição  fo rm al a u m a  d itadura, ex tingu iu  a  Ju s
tiça F ed era l de 1º g rau , conform e v im os. A s causas de in te resse  da U n ião se riam  ju lg a 
das, em  1a Instância , p e los  Ju ízes estaduais, com  recurso  p a ra  o S uprem o T ribunal F e 
deral. S eriam  estes os ó rgãos do P oder Jud ic iário , confo rm e estabelec ido  no  artigo  90 
d aque la  Carta: a) o S uprem o T ribunal F ederal, com  onze  m in istros; b) Ju ízes e T rib u 
nais  dos E stados, do  D istrito  F edera l e T erritó rios; c) Ju ízes e T ribunais  M ilitares.

A  C arta  de 1937 ig norou  a Justiça  E leitoral.

A  C o n stitu içã o de 18 de se tem bro de 1946  restau rou  a Ju stiça  E le ito ra l e  criou  o 
T ribun a l F ed era l de R ecursos, conform e reg istram os. S eriam  estes os ó rgãos do P oder 
Jud ic iário , segundo  a C onstitu ição  de 1946, art. 94: a) o S uprem o T ribunal F edera l, 
co m  onze m in istros; b ) o T ribunal F edera l de R ecursos; c) os ju íz e s  e  T ribunais  M ilita 
res; d) os ju íz e s  e T ribunais E leito rais; e) os ju íz e s  e T ribunais do  T rabalho.

16. M a n o e l  G o n ç a lv e s  F e r r e i r a  F i lh o ,  “ C u rs o  d e  D ire i to  C o n s t .” , S a ra iv a ,  1970 , p á g .  168.
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A  C onstitu ição  de 1946 in tegrou  no  P oder Jud ic iário  a  Justiça  do T rabalho  e, no 
seu  art. 124, cu idou  d a  Justiça  dos E stados-m em bros.

O  A to  Instituc ional n° 2, de 27 .10 .65 , restau rou  a Justiça  F edera l de 1a In s tân 
cia, o  que fo i ra tificado  p e la  E m enda C onstituc ional n° 16, de 2 6 .11.65, e p e la  L e i n° 
5 .010, de 30 .5 .66 . O  A .I . n° 2, de 27 .10 .65 , e levou  p a ra  dezesseis o núm ero  de M in is
tros do S uprem o T ribunal Federal.

A  C onstitu ição  de 24  de jan e iro  de 1967, v igen te  a partir  de 15 de m arço  de 
1967, estabeleceu , no  seu  art. 107, os seguin tes ó rgãos do P oder Judiciário : a) Suprem o 
T ribunal F edera l, com  d ezesseis M in istros; b ) T ribunais F edera is de R ecursos e Ju ízes 
F edera is; c) T ribunais  e Ju ízes M ilitares; d) T ribunais e Ju ízes E leitorais; e) T ribunais 
e Ju ízes do T rabalho . A  Justiça  dos E stados-m em bros foi tra tada  pelo  art. 136. O  A to  
In stituc io n a l n° 6, de 1° de fevere iro  de  1969, reduz iu  para  onze o núm ero  de M in istros 
do S uprem o T ribunal Federal.

A  E m en da C onstituc ional n º 1, de 17 de outubro  de 1969, art. 112, f ixou  os se 
gu in tes  ó rgãos d o P o d er Judiciário : a) Suprem o T ribunal F edera l; b) T ribunal F edera l 
de  R ecursos e Ju ízes F edera is; c) T ribunais e  Ju ízes M ilita res; d) T ribunais e Ju ízes 
E le ito rais; e) T ribunais e ju íz e s  do t r a b a lh o ;  f) T ribunais e Ju ízes E staduais. A  E m en 
d a  C on stitu c io n al n° 7, de 13.04.77, criou  o C onselho  N ac ional da M agistratura .

8 -  O JU D IC IÁ R IO  N A  O R D E M  C O N S T IT U C IO N A L  V IG E N T E

N a  o rd em  constituc ional v igen te , inaugurada com  a C onstitu ição  de 5 de o u tu 
bro  dè  1988, são  estes os ó rgãos do P o d er Jud ic iário  (art. 92):

I. o S uprem o T ribunal Federal;

II. o S uperio r T rib u n a l de Justiça;

III. os T ribunais  R eg iona is F edera is e Ju ízes Federais;

IV. os T ribunais  e ju íz e s  do T rabalho;

V. os  T ribunais  e Ju ízes E leito rais;

V I. os T ribunais  e Ju ízes M ilitares;

V II. os T ribunais  e Ju ízes dos E stados e  do D istrito  F edera l e T erritórios.

A  C onstitu ição  de 1988 estabeleceu , adem ais, que a U n ião , no D istrito  F edera l 
e  nos T erritó rios, e  os E stados criarão: Ju izados E specia is, p rov idos p o r ju ízes togados, 
o u  togados e  le igos, com peten tes  p a ra  a  conciliação, o ju lg am en to  e a execução  de cau 
sas c íve is  d e  m en o r com plex idade  e  in frações pena is  de m enor po tencia l ofensivo , m e 
d ian te  os p ro ced im en to s o ral e sum aríssim o, perm itidos, nas h ipó teses p rev is tas  em  
lei, a  transação  e o  ju lg am en to  de  recursos p o r  turm as de ju ízes de 1º grau , bem  assim  
cria rão  Ju stiça  de P az  com posta  de c idadãos eleitos, com  com petência  p a ra  ce lebrar 
casam en tos e  ex e rcer a tribu ições conciliató rias, sem  caráter ju r isd icional, a lém  d e  o u 
tras p rev is tas  em  lei.
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9 -  P O D E R  JU D IC IÁ R IO , P O D E R  P O L ÍT IC O

A  R epúb lica , ano tam os linhas atrás, fez  do Jud ic iá rio  b rasile iro  p o d er  po lítico , 
in sp irando-se  no  m odelo  constituc ional norte-am ericano . E sse  p o d er  po lítico  assen ta - 
se  na  ju r isd ição  constituc ional e no m onopó lio  da função  ju r isd ic io n a l conferidos ao 
Jud ic iá rio  (C .F ., art. 5o, X X X V ). É  d izer, a adm in istração  púb lica , o E stado , su je ita -se  
ao  con tro le  ju d ic ia l. O  exercíc io , po is, da ju risd ição  constituc ional, nos seus dois as
pec tos -  con tro le  de constituc ionalidade e ju risd ição  constituc ional da liberdade, na 
classificação  de M . C appelle tti -  faz  do Judiciário  p o d er  político .

A n o ta  D alm o de A b reu  D allari que “a consagração  do Jud ic iário  com o v e rd a 
deiro  P oder, capaz  de in terferir efic ien tem ente na  v ida  p o lítica  do E stado , to rnou-se 
defin itiv a  com  o fam oso  caso  M arbu ry  vs. M adison , decid ido  p e la  S uprem a C orte  em  
1803. N essa  o portun idade , u m  vo to  m agistral do então  p residen te  da  C orte , John  M a r
shall, afirm o u  a  dou trina  do am plo  p o d er  de contro le  ju d ic iá rio  sobre atos do E xecu ti
vo  e do L eg isla tivo , através de in terpre tação  das norm as constituc ionais, podendo  até 
dec la ra r n u los os a tos dos dem ais P oderes ju lg ad o s  inconstitucionais. E ssa  doutrina 
d eu  fu n dam ento  a u m a  am pla  atuação po lítica  de todos os j u ízes e teve, desde logo, 
enorm e in flu ên cia  na  v id a  dos E stados U n idos” 17.

A  associação  d a  ju r isd ição  constituc ional com  o contro le  ju d ic ia l dos atos da 
adm in istração  p ú b lica , sob o p on to  de v ista  da legalidade e da  constituc ionalidade, re 
fo rça  o  conceito  dô p o d er  po lítico  do Judiciário . N o  B rasil, o Jud ic iário  exerce, com  
am plitude , a  ju r isd ição  constituc ional, nos seus dois cam pos: o do contro le  de cons titu 
cionalidade e o da  ju r isd ição  da liberdade.

O  con tro le  ju d ic ia l da adm inistração  púb lica  tem  sido am pliado , n a  linha, aliás, 
das novas corren tes de d ireito  adm inistra tivo  que v êm  sendo expostas p o r  pub lic istas 
eu ropeus e b rasile iros. N o  B rasil, os p rincíp ios da  m oralidade , da  im pessoab ilidade, da 
p ub lic id ad e e d a  efic iência , a lém  do trad icional p rincíp io  da legalidade , constituem  
princíp io s constituc ionais regedores da adm inistração  púb lica  (C .F., art. 37).

10 -  JU R IS D IÇ Ã O  C O N S T IT U C IO N A L : C O N T R O L E  D E
C O N S T IT U C IO N A L ID A D E  D IF U S O  E C O N C E N T R A D O

O P o d er Jud ic iá rio  b rasile iro  p ra tica  o contro le  de constituc ionalidade  nos seus 
dois tipos, o con tro le  d ifuso  e o concentrado, em  abstrato. A quele , constru ído  p e lo  gê
n io  de Jo h n  M arsha ll, no  caso  M arbu ry  vs. M adison , de 1803, é p ra ticado , no  B rasil, 
p o r  q u a lq u er ju iz  o u  tribunal, a  partir  da R epúb lica  e é no  recurso  ex trao rd inário  que o 
S uprem o T ribunal F ed era l o exercita , p roferindo  a  ú ltim a p a lav ra  a respeito .

O  con tro le  concen trado , em  abstrato , surg iu  p o r  insp iração  de H ans K elsen , em  
1920, n a  Á ustria . C erto  é que o contro le  de constituc ionalidade -  tam bém  esta afirm a
tiva  é d e  M au ro  C ap p elle tti -  passou , após a S egunda G rande G uerra , p o r  u m  n o tável

1 7 . D a lm o  d e  A b re u  D a lla r i ,  “ O  P o d e r  d o s  J u íz e s ” , S a ra iv a ,  1996, p . 91 .
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flo resc im en to 18, o que con tinua  ocorrendo , po rque  os povos eu ropeus sentiram , na  
p ró p ria  carne, os desm andos, o  au toritarism o do E stado. P erceberam , en tão , que seria 
necessário  red esco b rir  a idé ia  de  C onstitu ição , e que é p rec iso  im ag inar m eios e  m o
dos de  d efen d ê-la . N ad a  p ro tege  m ais os direitos ind iv iduais , a  liberdade, do que as 
m ed idas ju d ic ia is ; n ad a  defende m ais o b rev iário  do po v o  liv re , a  C onstitu ição , do 
que o con tro le  ju risd ic io n a l de constitucionalidade. O s p o vos eu ropeus com preende
ram  isso.

O  con tro le  concen trado , d iz ia  eu, surge do gên io  de  K elsen , em  1920. C ria-se, 
n a  Á ustria , u m a C orte  C onstituc ional p a ra  o f im  de fazer con tro le  de constituc ionalida
de concentrado , in  abstracto . E sta  C orte  acabou  cerrando  as suas po rtas  com  a  invasão 
da  Á ustria  p e los nazistas.

R estau rad a  a  liberdade  na  E uropa, restau ra-se  a  C orte  C onstituc ional austríaca, 
em  1945. O  T rib u n a l C onstituc ional alem ão é institu ído  p e la  L e i F undam en ta l de 
B onn , de 1949. A  C onstitu ição  Italiana, em  v igor a  partir  de 1º de ja n e iro  de 1948, ins
titu iu  a C orte  C onstituc ional italiana. A  E spanha, redem ocratizada  com  a notável 
C onstitu ição  de 1978, in stitu iu  tam bém  a sua corte constituc ional, o T ribunal C onstitu 
cional espanhol. O  m esm o  ocorreu  com  Portugal, tam bém  redem ocra tizado , com  a 
C onstitu ição  de 1976, na R efo rm a de 1982.

O  B rasil, q u e  d esd e  os albores da R epúb lica  j á  p ra ticav a  o con tro le  d ifuso , deu  o 
p rim e iro  passo , em  1934, para  o contro le ju risd ic iona l concen trado , po rque  foi a  C o n s
titu ição  de 1934 que institu iu  a ação d ireta in terven tiva , p r iu s  da in tervenção  federa l 
nos E stados-m em bros. M as foi sob  o pá lio  da C onstitu ição  de 1946, m a is  p rec isam en te  
em  1965, co m  a E m en d a  C onstituc ional n° 16, que se institu iu  no B ras il a ação d ireta 
ob je tiva , a  rep resen tação  de inconstitucionalidade, conferindo-se ao  P rocurador-G eral 
da  R epública, e  som en te  a  ele, a  leg itim idade para  a ação.

A  C onstitu ição  de 1988 alargou, sobrem aneira , o con tro le  d e  constituc ionalida
de no  B rasil. N o  q u e  toca  à  ação  d ireta de inconstitucionalidade, am pliou  a leg itim ida
de a tiv a  para  a ação . H á  u m  leque de órgãos públicos, de au to ridades e até d e  en tidades 
p rivad as que p o d em  afo rar a ação  d ireta  de inconstitucionalidade. A  E m en d a  C onstitu 
cional n° 3, de 1993, n essa  cam inhada am plia tiva do institu to  do  con tro le  de constituc i
onalidade , institu iu  a  ação  declara tó ria  de constituc ionalidade , co m  o p ro testo  de a l
guns. C erto  é q u e  ela  tem  o seu  lado po lêm ico , m as sign ifica  u m  no tável reforço  ao 
con tro le  co ncen trado  de constituc ionalidade . A  C onstitu ição  de 1988 institu iu , ainda, a 
argü ição  de  d escum prim en to  de preceito  fundam ental da  C onstitu ição , que deve ser re 
g u lam en tada  p e lo  leg is lad o r ordinário. Institu iu  a  C onstitu ição  de 1988, tam bém , a in 
constituc ionalidade  p o r  om issão: tam bém  a om issão  do leg is lado r o rd inário  em  reg u 
lam en tar e  to m ar ap licáveis d ispositivos da C onstitu ição , constitu i inconstitucionali-

1 8 . M a u ro  C a p p e lle t t i ,  “ T h e  J u d ic ia l  P ro c e s s  in  C o m p a ra t iv e  P e r s p e c t iv e ” , O x fo rd ,  C la re n d o n  P ress , 
1 989 , C a p í tu lo s  3 , 4  e  5 ; “ L e  P o u v o ir  d e s  j u g e s ” , A ix -e n -P ro v e n c e ,  E c o n o m ic a ,  P r e s s e s  U n iv e rs i ta ire s  
d ’A ix  - M a r s e i l le ,  1990 . “ C o n s t i tu c io n a l is m o  M o d e rn o  e  o  P a p e l  d o  P o d e r  J u d ic iá r io  n a  S o c ie d a d e  
C o n te m p o râ n e a ” , R e v .  d e  P ro c e s so ,  60 /1 1 0 .
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dade e está  con tem plada  na  C arta de 1988, in sp irando-se  o constitu in te  brasile iro , no 
ponto , n a  C onstitu ição  p o rtu g uesa  de 1976.

É  re levan te  ano tar que a C onstitu ição  do B rasil de 1988, in sp irando-se na  d o u 
trina  n o rte-am erican a  do d u e  p ro c ess  o f  law , inseriu  no  seu  tex to  -  C .F., art. 5o, L IV  -  o 
p rincíp io  do dev ido  p rocesso  legal com  caráter substan tivo , que au to riza a declaração 
de inconstituc iona lidade  d a  lei que a fron ta o p rinc íp io  da razoabilidade . O  p rinc íp io  do 
dev ido  p ro cesso  legal co m  caráter substan tivo  foi in troduzido  na  C onstitu ição  de 1988, 
reve la-nos José  A fonso  d a  Silva, p o r  p roposta  de C arlos R oberto  de S iqueira  C astro , 
que foi co n c re tizad a  p e lo  D eputado-constitu in te  V ivaldo  B a rb o sa19.

11 -  A  JU R IS D IÇ Ã O  C O N S T IT U C IO N A L  D A  L IB E R D A D E

A  C onstitu ição  de 1988 am pliou, tam bém , os rem éd ios de d ireito  constituc io 
n a l que in teg ram  a ju risd ição  constituc ional da liberdade. O  habeas corpus  é trad ic io 
na l no  d ireito  b rasile iro , constitu indo  garan tia  constituc ional do d ireito  à liberdade de 
locom oção  (C .F ., art. 5o, L X IX ). O  m andado  de segurança foi am pliado: a lém  do m an 
dado  de segurança  p a ra  p ro teção  de direito  líqu ido  e certo , não  am parado  p o r  habeas  
corpus, institu iu  a C onstitu ição  o m andado  de segurança  co letivo , que pode  ser im p e
trado  p o r  p artid o  p o lítico  com  rep resen tação  no  C ongresso  N ac iona l e p o r  o rgan ização  
sind ica l, en tid ad e  de classe ou  associação  legalm en te constitu ída  e em  funcionam ento  
há  pelo  m enos u m  ano, em  defesa dos in teresses de seus m em bros ou  associados (C .F., 
art. 5o, L X IX , L X X ). A  C onstitu ição  de 1988 institu iu , tam bém , o m andado  de in jun 
çã o, espéc ie  de  inconstituciona lidade p o r  om issão , em  concreto : conceder-se -á  m an d a
do  de in ju n ção sem pre  que a falta  de no rm a regu lam en tadora  to rne  inv iável o  exercício  
dos d ireitos e liberdades constituc ionais e das p rerrogativas ineren tes à nac ionalidade, 
à  soberan ia  e à  c idadan ia  (C .F., art. 5o, L X X I). A  C onstitu ição  criou  o habeas data , que 
tem  p o r  f ina lidade  assegurar o conhecim ento  de in form ações re la tivas à pessoa  do im 
petran te  constan tes de reg istros ou  bancos de dados de en tidades governam enta is o u  de 
cará te r pú b lico  e p a ra  retificação  de dados, quando  não  se  p refira  fazê-lo  p o r  p rocesso  
sig iloso , ju d ic ia l ou  adm inistra tivo  (C .F., art. 5o, L X X II). A  ação popu la r teve am plia
do o seu  ra io  de  p ro teção . Será ela p roposta  pelo  cidadão  e tem  p o r  finalidade anu lar 
ato lesivo  ao p atrim ô n io  p úb lico , à  m oralidade adm inistra tiva , ao m eio  am bien te  e ao 
p atrim ô n io  h is tó rico  e cultural. Q uer dizer, tan to  o pa trim ôn io  púb lico  m ateria l quanto  
o patrim ô n io  pú b lico  m oral são p ro teg idos pe la  ação popular.

P ara le lam en te , tem os a  ação civil púb lica, institu ída pe la  L ei n° 7 .347, de 
24 .V II.85 , a qual, sem  p re ju ízo  da ação popular, v isa  a rep rim ir danos ao  m eio  am b ien 
te, ao co n su m id o r e a bens e direitos de valo r artístico , estético , h istó rico , tu rístico  e 
paisag ístico . A  ação  civ il p ú b lica  abrange, po is, os in teresses d ifusos e co letivos e, em  
certos casos, os d ireitos ind iv iduais hom ogêneos.

19 . J o s é  A fo n s o  d a  S ilv a ,  p re fá c io  a o  l iv ro  d e  C a r lo s  R o b e r to  d e  S iq u e ira  C a s tro ,  “ O  D e v id o  P ro c e s so  L e 
g a l e  a  R a z o a b i l id a d e  d a s  L e is  n a  N o v a  C o n s t i tu iç ã o  d o  B ra s i l” , F o re n s e ,  1989.
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1 2 - 0  C O N T R O L E  JU D IC IA L  D A  A D M IN IS T R A Ç Ã O  P Ú B L IC A

O constituc ionalism o  con tem porâneo  confere  à  cidadan ia  um  novo  sentido. E le 
quer o exerc íc io  conscien te  dessa cidadania, que se traduz n a  obrigação  de o cidadão  
fisca lizar, cada v ez  m ais, o E stado. O  cidadão  é o grande fisca l do p o d er  púb lico , m e s
m o  po rq u e  este ex iste  em  razão  daquele  e para  sa tisfazer as suas necessidades. A co n te 
ce que essa  fisca lização  se exerce m ed ian te  a ação do P oder Judiciário , va le  d izer, m e 
d ian te  m ed idas jud ic ia is . A s refo rm as constituc ionais que se fazem  con tem poranea
m en te  v isam  a v iab iliza r esse desiderato .

V ejam o s a C onstitu ição  do B rasil de 1988. E la  se engaja , sem  dúvida, na  linha 
de  fazer co m  que o cidadão  seja cada v ez  m ais fiscal do p o d er  público . E la  estabelece, 
p o r  ex em p lo , no  inciso  L X X III do  art. 5o, a  ação popu la r, p a ra  o  f im  de p ro tege r o  pa tri
m ôn io  pú b lico , o p a trim ôn io  m ateria l e o pa trim ôn io  m oral, po rque a ação popu la r 
v isa  a p ro teg e r o  pa trim ôn io  h istó rico  e cultural, a lém  de p ro teger o m eio  am biente. 
M as a C onstitu ição  de 1988 não  ficou  apenas nisso . E la  cobriu  com  o m anto  p ro te to r 
da  ação  p o p u la r tam b ém  a m oralidade adm inistra tiva , essa m esm a m oralidade ad m i
n is tra tiva  que o constitu in te  to m o u  p rincíp io  constitucional, que o constitu in te  de 
1988, não  tem en d o  incorrer em  dem asia, pôs ao lado do p rincíp io  da  legalidade, do 
p rincíp io  d a  p u b lic idade  e  do princíp io  da im pessoalidade (C F , art. 37).

A ssim , o ju iz  p o d erá  estar d ian te  de u m  ato adm inistra tivo  form alm en te  pe rfe i
to , m as esse  ato  adm inistra tivo  form alm en te  perfeito  poderá  ser o fensivo  à m oralidade 
adm inistra tiva . D esse  m odo, m esm o d ian te  de u m  ato adm inistrativo  fo rm alm en te p e r 
feito , h av e rá  o ju iz  de d ar p o r  nu lo  o ato  que v io la  o  p rincíp io  constituc ional da m o ra li
dade adm inistra tiva . Isso  to m a  o ju iz  partíc ipe  da ativ idade po lítica , a tiv idade po lítica , 
ev iden tem en te , no  seu  sen tido  exato , no  sen tido  grego do term o.

E sse  contro le  ten d e  a  am pliar-se. T enho  lem brado , em  conferências, que, hoje , 
n a  E uropa , e tam b ém  en tre  nós, há  corren tes doutrinárias de D ireito  A dm in istra tivo  
que in o v am  no tem a do contro le  da  adm inistração  púb lica  pelo  P oder Judiciário . A s 
sim  as p o siçõ es dou trinárias de E duardo  G arcia  de E nterria, na  E spanha, de A fonso  
Q ueiró , em  P ortugal, de G uido  Falzone, na  Itália , de A gustin  G ordillo , n a  A rgentina , 
de Sérgio  F erraz  e de C elso  A ntôn io  B andeira  de M ello , no  B rasil. N um  E stado  de  D i
reito  tudo se faz de confo rm idade com  a lei, va le  d izer, a A dm in istração  age dando  ex e
cução  à lei, o bservando  rig o rosam en te  a  lei. E m  certos casos, a  lei es tabelece o ú n ico  
com p o rtam en to  a ser ado tado  pelo  adm in istrador peran te  casos concretos. N ou tras  p a 
lavras, casos há  em  que o leg islador p reestabe lece  a situação  de fato  e o m odo de agir 
do  ad m in istrad o r d ian te  de ta l situação. T em -se , em  caso  assim , v incu lação , ou o ato a 
se r  p ra ticad o  p elo  adm in istrador é u m  ato v inculado. N ou tros casos, entretanto , o leg is
lado r p erm ite  ao  adm inistrador, d ian te  de certas situações fáticas, determ inada m ar
gem  de lib erdad e  no  p ra ticar ou  não  p ra ticar o ato, ou concede-lhe com petência  para  
esco lh er o m o m en to  de p ra tica r o ato , ou  defere-lhe opção quanto  à fo rm a do ato , ou  
au to riza  o ad m in istrad o r a dec id ir sobre a p rov idênc ia  a ser ado tada entre alternativas 
que lhe são  oferec idas. N essas h ipó teses, estam os diante da  d iscric ionariedade ad m i
n istra tiva , q u e  C elso  A n tôn io  B andeira  de M ello  resum e da seguin te form a: “N estes
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casos, d iz-se  q u e  há  d iscric ionariedade, p o rque  cabe in te rfe rência  de u m  ju íz o  sub je ti
vo  do ad m in istrad o r no  que atina, iso lada ou cum ulativam ente : a) à  determ inação  ou 
recon h ecim en to  -  den tro  de certos lim ites m ais a lém  referidos -  da situação  fática  ou
b) no  q ue co n cern e  a  n ão  ag ir ou ag ir ou c) no  que a tina à esco lha da ocasião  azada para  
fazê-lo  ou  d) no  que d iz  com  a fo rm a ju r íd ica  através da qual v e icu la rá  o ato ou e) no 
que resp e ita  à  eleição  da  m ed ida  considerada idônea peran te  aquela  situação  fática, 
para  sa tisfazer a finalidade legal”20.

P o sta  assim  a questão , indaga-se: quando  a lei concede ao adm in istrador a fa 
cu ldade de d ec id ir  co m  discric ionariedade, ela o faz com  que sen tido? E la  estaria, ao 
conced er d isc ric ionariedade  ao  adm inistrador, perm itindo  que este deixe de adotar 
com portam en to  que sa tisfaça a sua exata  finalidade? R esponde C elso  A n tôn io  que, 
b e m  ao contrário , a  d iscrição  é  a “p rova de que a lei sem pre im põe o com portam en to  
ó tim o” . É  que, “quando  a  lei regu la  d iscric ionariam ente u m a dada situação, e la  o faz 
deste m o d o  exa tam en te  p orque  não  aceita  do adm in istrador ou tra  condu ta  que não  seja 
aquela  capaz  de sa tisfazer excelen tem ente a  finalidade legal” . O ra, se o leg islador quer 
que o adm in istrador, d ian te  das circunstâncias fáticas, adote a m e lh o r so lução , “se o 
com an d o  d a  n o rm a sem pre p ropõe isto e se u m a no rm a é u m a im posição , o  adm in istra
dor está, en tão , nos casos de d iscricionariedade, peran te  o dever ju r íd ico  de praticar, 
não  qu alq u er ato  den tre  os com portados pe la  regra, m as, ún ica  e exclusivam ente, aq u e
le que atenda  co m  abso lu ta  perfeição  à finalidade da le i”21.

E n tão , a  ob rigação  que a lei im põe ao adm in istrador de tom ar a m elho r das dec i
sões, p a ra  o f im  de a tender à f inalidade posta  na  lei, n ão  é apenas u m a o brigação  p o líti
ca, m as é, tam bém , u m a o brigação  ju ríd ica , m esm o porque, na  lição  de G uido  Falzone, 
há  u m  d ev er ju r íd ico  de b o a  adm inistração  e não  apenas u m  dever m oral, “po rque  a n o r
m a só qu er a so lução  excelen te .” E  se não fo r ado tada a  so lução  querida  p e la  lei, que é a 
so lução  excelen te , “h av erá  p u ra  e sim plesm ente v io lação  da  n o rm a de D ireito , o que en 
se ja  co rreção  ju r isd ic io n a l, dado  que terá hav ido  v íc io  de leg itim idade”22.

R epito : se  a lei qu er que o adm inistrador tom e a so lução  m elho r p ara  o fim  de 
sa tisfazer a sua finalidade, va le  d izer, a finalidade inscrita  n a  lei, tem -se u m a obrigação  
ju r íd ica , p o r  isso m esm o su je ita ao contro le jud ic ia l. A  doutrina é, n a  verdade, inova
dora, in o v ad o ra  e benfazeja . E la  altera conceitos, deixa longe o conceito  clássico  de 
m érito  adm in istra tivo , aparta-se  da afirm ativa no sentido  de que os m otivos de opo rtu 
n idade  e  de co nven iência  adm inistrativa, u tilizados pelo  adm inistrador, n a  p rá tica  do 
ato  d iscric ionário , são  in tangíveis ao contro le jud ic ia l. O ra, d ian te  de u m a tal doutrina, 
o ju iz  p assa  a te r u m a  atuação  p o lítica  -  não  custa  esclarecer, novam ente , que quando  
falo  em  política , refiro -m e à p o lítica  em  seu exato  sentido , no seu  sen tido  grego, não, 
ev iden tem en te , à p o lítica  partidária , que esse tipo  de p o lítica  nós, j u ízes, não  p ra tica 

2 0 . C e lso  A n tô n io  B a n d e ir a  d e  M e llo ,  “D is c r ic io n a r ie d a d e  e  C o n tro le  J u r is d ic io n a l” , M a lh e iro s  E d .,  S ão  
P a u lo ,  1 992 , p á g .  17.

2 1 . C e lso  A n tô n io  B a n d e ir a  d e  M e llo ,  ob . c it.,  p ág s .  32 -3 3 .

2 2 . G u id o  F a lz o n e ,  “ II D o v e re  d i B u o n a  A m m in is tr a z io n e ” , A  G iu ff rè  E d it . ,  1953 , p á g s .  87  e  seg s . A p . 
C e lso  A n tô n io  B a n d e ir a  d e  M e llo ,  ob . c it.,  p á g s .  3 6 /37 .
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m os e  a  q uerem os d istan te  dos T ribunais -  atuação  po lítica  que confere  p reem inênc ia  à 
função  ju risd ic io n a l. E ssa  doutrina de  D ireito  A dm in istra tivo  tom a corpo, é ob je to  de 
co nsideraçõ es dos public istas, constitu i a  tôn ica do m oderno  D ireito  P úb lico23.

R e to m o  às considerações a  respe ito  da m oralidade adm inistrativa. O  que se 
perceb e  é que os povos, quanto  m ais tom am  consciência  de sua cidadania, m ais  dese
ja m  que os atos dos governan tes se jam  m arcados pe la  m oralidade. H á  com o que u m a 
fom e d e  m oralidade . Isso  é m uito  bom . É  c laro  que a  m oralidade  adm inistra tiva , a  m o 
ra lidade  ju ríd ica , d istingue-se da m oralidade com um . E las, entretanto , a  m oralidade 
ju r íd ic a  e a m oralid ad e com um , en tre laçam -se nos seus objetivos. O  que parece  certo  é 
que, erig ida a m o ralid ad e  adm inistra tiva em  p rincíp io  constitucional, m u ita  v ez  o ju iz  
te rá  de dec id ir a respe ito  de u m  ato adm inistra tivo  fo rm alm en te perfeito , m as que é 
a ten ta tó rio  à m o ra lid ad e  adm inistrativa. O  Jud ic iário , p o r  isso m esm o, deverá anulá-
lo.

N a  m ed id a  em  que as pessoas, no exercíc io  de sua c idadania, f isca lizando  o p o 
der pú b lico , ex igem  efe tiva  atuação  do Jud ic iário , p a ra  o fim  de restau rar a  m oralidade 
adm in istra tiva , e  n a  m ed ida  em  que o Jud ic iário  p reste , a  tem po e m odo , a tu te la  ju r is 
d ic ional, es tará  se fo rta lecendo  com o p o d er  po lítico . Isso tem  ocorrido  no  B rasil.

O s n ovo s ju ízes, federa is e estaduais, estão im buídos dessas novas doutrinas de 
d ireito  público . E  os n ovos ju ízes trabalh istas têm  n ítida noção  das garan tias constitu 
cionais sociais  que se inscrevem  no  que poderíam os denom inar de D ireito  C o nstituc io 
nal do T rabalho.

T em os, p o is , n o  B rasil u m  Judic iário  que é  u m  p o d er  po lítico . M anda  a verdade 
que se d iga , aliás, que poucos E stados têm  u m  P oder Judiciário  assim . A  Itália, po r 
exem plo , n ão  tem  u m  P oder Jud ic iário  co m  tais ca racterísticas , tam pouco  a F rança. É  
p rec iso  que os ju r is ta s  estejam  advertidos disso. N a  verdade, é o Jud ic iário  n o rte -am e
ricano  o Jud ic iário  m ais p oderoso  e eficaz  do m undo, que nos serve de  figurino . É  nos 
E stados U n id o s que o Jud ic iário  é, verdadeiram en te , p o d er  político .

N a  m ed ida  em  que se fo rta lecem  as doutrinas de pro teção  dos direitos funda
m en ta is  do  ho m em , n a  m ed ida  em  que à cidadan ia  são reconhecidos direitos de p a rtic i
p ação  no  p o d er, fo rta lece-se o P o d er Judiciário . N a  F rança, fa la-se  num a revo lução  dos 
j u ízes, que, a cada  dia, estão  m ais conscien tes de que o p o d er  po lítico  e o p o d er  e conô 
m ico  não  escap am  d a  au to ridade do Judiciário . C ada v ez  m ais, na  F rança , au toridades 
co rrup tas são  investigadas por j u ízes de instrução, cada vez  m ais patrões e em presários 
são  subm etidos a ações jud ic ia is . A  cam panha das “m ãos lim pas” , dos m ag istrados ita
lianos, tem  feito  escola.

2 3 . S é rg io  F e r ra z ,  “ C o n tro le  J u r is d ic io n a l  d o  M é r i to  d o  A to  A d m in is tra t iv o ” , e m  “P e rs p e c t iv a s  d o  D ire i to  
P ú b l ic o ” , D e l-R e y  E d .,  1995 , p á g s .  291 e  segs.
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D o que fo i exposto , penso  que é possível conc lu ir que o P oder Jud ic iário  b ras i
leiro , que, n es te  final do século  X X , apresen ta-se com o p o d er  po lítico , haverá  de ser, 
no século  X X I, u m  Judic iário  que irá in flu ir nos d iversos segm entos da sociedade e nos 
negóc ios po líticos. O  sécu lo  X X I, anotou o ju iz  e p ro fesso r A m érico  L acom be, será o 
sécu lo  do P o d er  Judiciário . A  afirm ativa é de K arl M arx , no  sen tido  de que as idéias 
n ão  se im põem . A s idé ias , as doutrinas, v ão  sendo absorv idas e p reva lecem  no  m o 
m ento  em  que aqueles que as p ro fessam  assum em  p o d er de decisão . A s doutrinas de 
d ireito  pú b lico , linhas atrás m encionadas, que am pliam  o raio  de ação  do contro le  ju d i
cial, es tão  sendo  ap reend idas pelos novos j u ízes. A  ju risd ição  constituc ional, de outro 
lado, tem  sido  am pliada, nos seus dois cam pos, o do contro le  de constituc ionalidade  e 
o da ju r isd ição  da  liberdade. O  P o d er Jud ic iário  do século  X X I haverá  de ser, portan to , 
árb itro  da po lítica , assim  cada v ez  m ais p o d er  político .

13 -  C O N C LU SÃ O
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TR A BA JA D O R ES AL SE R V IC IO  
D E L  E S T A D O  E N  M É X IC O

José  D ávalos*

S u m a r io :  I -  In tro d u c c ió n ;  I I  -  S i tu a c ió n  a c tu a l d e l  tra b a jo  b u ro c rá t ic o ;  A . A lg u n a s  
v e n ta ja s ;  B . D e re c h o  c o le c t iv o ;  C . D e re c h o  p ro c e sa l ;  II I  -  S u b m u n d o  la b o ra l ; IV  
R e f le x ió n  fina l.

I - IN T R O D U C C IÓ N

E l E stado , p erso n a  ju r íd ic a  o m oral, requ iere  de los s e rv id o s  de u n a  gran  can tidad  
de p erso n as físicas para  e l cum plim iento  de las e levadas tareas que tiene en co 
m endadas. E n  la  m ed id a  en  que se h an  hecho  m ás com ple jas  las re laciones de  los 

es tados m odernos, h a  aum entado  el núm ero  de serv idores públicos.

A  lo la rgo  de los anos, los trabajadores al serv icio  de l E stado  han  tenido que so 
p o r tar u n a  p erm an en te  inestab ilidad  en  su  s ituación  labora l; esto se debe, en  bu en a  m e 
dida, a  que su  re lac ió n  es m uy  vu lnerab le  ante los vaivenes políticos.

C onc lu ído  el m ovim ien to  arm ado contra P orfirio  D íaz, el ano de 1917 fu e un  
ano  dec isivo  p a ra  la  c lase traba jadora de nuestro  país, L uego  de u n  apasionado  debate  
en tre  los d ipu tados constituyentes , fu eron  incorporados a la C onstituc ión  los derechos 
sociales d e  los trabajadores. E l tex to  o rig inal de l artículo  123 constituc ional no  m e n c i
o n aba de m anera  ex p resa  a los trabajadores estatales al serv icio  del E stado. L a  ley  su 
p rem a, com o ordenam ien to  general, era  ap licab le  a todos los trabajadores sin  d is tin 
ción, toda  v ez  que no  se  es tab lecían  excepciones de n inguna clase.

D u ran te  el m andato  del G enera l L ázaro  C árdenas se d io  gran  im pulso  al s in d i
ca lism o  de los trabajadores al serv ic io  d e l E stado. E n  esa época se sustituyó  la an tigua  
teo ria  ad m in istra tiva  de la función  púb lica, p o r la concepción  de que la re lac ión  E s ta 
do-trabajadores  es u n  v íncu lo  de natu ra leza  labo ra l.

l a  p rim era  conqu ista  im portan te  que ob tuv ieron  los em pleados púb licos fue la 
exped ic ió n  d el E sta tu to  de  los T rabajadores al S ervicio  de los P oderes de la U n ion , p u 
b licad o  en  el D iario  O ficia l de la F ederac ión  (D O F) el 5 de d ic iem bre de 1938.

E l 17 de ab ril de 1941 se pub lico  en  el D O F  un  n uevo  E sta tu to  que abrogó  al de 
1938. E n  té rm inos generales e l n uevo  E sta tu to  siguió  los lineam ien tos del E sta tu to  de 
1938. E n  e l afio de 1947 el C ongreso  de la  U n ion  aprobó  u n  p royecto  de refo rm as al 
m encio n ad o  E statu to .

P r o fe s o r  d e  d e re c h o  d e l  tr a b a jo  en  Ia  F a c u lta d  d e  D e re c h o  d e  ia  U n iv e r s id a d  N a c io n a l A u tó n o m a  d e  
M é x ic o .
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L os traba jadores  a l serv icio de l E stado  co n sideraron  que la in c lusión  de su re la 
ción  lab o ra l en  u n  E sta tu to  no  era  garan tia  suficiente; con tinuaron  lu chando  para  que 
sus derechos se  e levaran  a  rango  constitucional.

E l P resid en te  A d o lfo  L ópez  M ateos considero  que resu ltaba  im p ro rrogable  d o 
ta r  a los b u ro cra tas  de u n  m arco  ju ríd ico  en  el tex to  m ism o de la C onstituc ió n . C on  ese 
p ropó sito  p resen tó  a l P oder L egislativo  una  in ic ia tiva  de ad iciones al artícu lo  123 
constitucional.

U n a  v ez  d iscu tida  y  aprobada, la refo rm a constituc ional se pub lico  en  el D OF  el 
5 de d ic iem bre de 1960. E l artícu lo  123 quedó in tegrado  con  dos apartados: e l " A " para 
los trabajadores en  general, y  el “B ” para  los trabajadores al serv ic io  del E stado.

E l apartado  “B ” al m om ento  de su  creac ión  rep resen to  u n  s ingular benefic io  para  
los bu rocra tas  federa les; se p ro teg ió  constituc ionalm en te  a  u n  am plio  sec to r de traba ja
dores re legado  h as ta  en to n ce s . N o  obstan te  lo anterior, es u n a  v erdad  incon trovertible 
q ue  siem p re  h u b o  m arcad as d iferencias entre el trabajo  en  general y  el trabajo  b u rocrá ti
co, en  d e trim en to  de los trabajadores al serv ic io  d e l E stado. C on  el tiem po  esa des igual
d ad  se h a  acen tu ad o  cad a  v ez  m ás. H oy  d ia la p resen c ia  d e l apartado  “B ” reve la  la m arg i
n ac ión  y  la  d iscrim inación  en  la que v iven  g randes leg iones de serv idores públicos.

E l 28 de d ic iem bre  de  1963 fue pub licada  en  e l D O F, la  L ey  F edera l de los T ra 
bajadores  al S erv icio  d e l E stado  (L F T SE ), reg lam en taria  de l apartado  “B ” d e l artículo  
123 constituc ional. E s ta  L ey  ahondó  las d iferencias en tre  los bu rocra tas  federa les y  los 
trabajadores al serv ic io  de las em presas particu lares.

II -  S IT U A C IÓ N  A C T U A L  D E L  T R A B A JO B U R O C R Á T IC O

Si rea lizá ram o s u n  análisis com parativo  de los benefíc ios que conceden  a los 
trabajadores la L ey  F ed era l de l T rabajo  (LFT ), reg lam en taria  d e l apartado  “A ” del arti
culo  123 co n stitu c io n al y  la  L ey  B urocrá tica , reg lam en taria  d e l apartado  “B ”, resu lta
r ia  ev iden te  la sup e rio rid ad  de los benefícios o torgados a  los trabajadores en  general 
sobre to d o  en  lo que resp ecta  a l derecho  colectivo . L as restr icc iones y  las fi cc iones j u 
ríd icas es tab lecidas en  el apartado  “B ” y  en  su  L ey  reg lam en taria , constituyen  u na ca
m isa  de fu erza, cuyo  p ris io n ero  y a  está  desbordándola.

L o an terio r es sosten ib le  aun  reconociendo  que ex isten  a lgunos derechos es ta
b lec idos en  favor de  los trabajadores al serv ic io  de los P oderes de la U n ion  y  del g o 
b iem o d e l D istrito  F edera l, de los que no  gozan  los trabajadores en  genera l o que son 
m enores en  cuan to  al m onto .

A. A L G U N A S  V E N T A JA S

1. D ías de  descanso

P o r cad a  c inco  d ias de trabajo  dos de descanso  con  goce de sa lario  íntegro  
(A cuerdo  p u b licad o  en  el D O F  el 28 de d ic iem bre de 1972). E ste  benefic io  p erm ite  un  
descanso  m ás adecuado , m enos riesgos de trabajo , u n a  m ayor conv ivencia  fam iliar y  la
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po sib ilid ad  de ocup arse  en tareas de sup e ración person al. L os trabajadores en  general, 
p o r  su  parte , gozan  de u n  dia de descanso  p o r  cada seis de trabajo.

2. Vaca ciones

E n  cuanto  a  las vacaciones, tam bién  resu ltan  beneficiados los bu rocratas fed e 
ra les. A  p artir  de  que cum plen  6 m eses en  e l em pleo , se hacen  acreedores a l g oce  de 20 
d ias de  vacac iones anuales, que d isfru tarán  en  dos p e r iodos de 10 d ias cada  uno. D esde 
la  in ic iac ión  de la p restac ión  del trabaj o , los burocratas gozan  de un  p e riodo vacac iona l 
largo.

C on  el sis tem a de increm ento  p rogresivo  p o r  razón  de la an tigüedad  que es ta
b lece  la L FT , un  traba jador goza  de 20  d ias de vacaciones anuales só lo hasta que haya 
p restado  s e rv id o s  a la em presa duran te  20  an os.

L o  an terio r si tom am os en  cuen ta  la  ju r isp ru d encia 6 /96  em itida p o r  la S egunda 
S ala de la S uprem a C orte  de Justic ia  de la N ac ión , d e  fech a  10 de  n o v iem b r e  d e  1995 
al re so lve r u n a  con trad icc ión  de tesis: "... D espués del cuarto an o, el peri odo de  v a c a 
ciones aum en tará  en  dos d ias p o r  cada c inco  de se rv id o s , que em pezarán  a con tar d es
de  el in ic io  de la  re lac ión  contractual, po rque la an tigüedad  genérica se ob tiene a partir  
de  ese  m om en to  y  se p roduce  d ia con  d ia  y, de fo rm a acum ulativa, m ien tras aquel v ín 
culo  esté v igen te ..."

3. A g u in a ld o

L a L F T S E  e stab lece para  los trabajadores al s e rv id o  del E stado , el derecho  a 
goza r de u n  agu inaldo  anual que deberá pagarse  un  50%  antes del d ia 15 de d ic iem bre y 
la o tra  m itad  a  m ás ta rda r el 15 de ene ro . E se aguinaldo  será  equivalen te  a 40 d ias de sa 
lario , cuando  m enos, sin  deducción  alguna.

E n  la  L F T  el agu inaldo  consiste en 15 d ias de salario , p o r lo m enos, y  se p ag a  
an tes del d ia 20  de d iciem bre.

4. J u icio p re vio a l despido

O tra  ventaj a  estab lecida en favo r de los burocratas federales, deriva de la  d ispo 
sic ión  legal en  el sen tido de que p a ra  p o d er  ser cesados del em pleo, el titu lar de la  u n i
dad  bu rocrá tica  debe  som eter p rev iam en te  el conflic to  al T ribunal F edera l de C onc ilia
c ión  y  A rb itra je . Se trata de la herm osa figu ra  ju r íd ica  del ju ic io  p rev io  al despido. Es 
lam en tab le  que esta  garan tia quede en  la fr ia  letra de la L ey  B urocrá tica , en la m era  
afirm ac ió n  del p rincip io ; todos los d ias se hace  lo con trario  a  lo d ispuesto  p o r  el m an 
dato  legal; los serv idores púb licos son  despedidos p o r  los je fe s  de las un idades b u ro 
crá ticas de m anera un ila te ra l y  arbitraria. E stam os aqu i an te u n  caso  de co tid iana v io la
c ión  de  la norm a.

5. C láusu las de  ingreso  y  d e  sep a ración

O tra  ven ta ja  la  constituye el hech o de que en  el trabajo  burocrático  se encuen 
tran  expresam ente p ro h ibidas las cláusu las de ingreso  y  de separación. E stas c láusulas
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las tienen  que so p o rtar  los trabajadores su jetos a las d isposic iones del apartado  “A ” , 
sobre todo  p o r  lo que hace a la c láusu la  de separac ión , que  es inconstitucional.

N o  obstan te  el artícu lo  62 de la  L ey  B urocrá tica  señ ala  que las p lazas de ú ltim a 
ca tegoria  serán  cubiertas en  u n  50%  p o r candidatos que p rop onga  el sindicato. Esto 
im p lícitam en te  equ ivale  a una cláusu la de adm isión , aunque lim itada. P o r o tra  parte  el 
a rticu lo  74 d e l m ism o  o rdenam iento  ind ica que los trabajadores que sean  expulsados 
d e l s ind ica to  p erd e rán  p o r  ese so lo  hecho, todos los derechos sind ica les que la ley con 
cede. E sta  d isp o sic ió n  se asem eja m ucho  al con ten ido  de u n a  cláusu la  de separación.

B. D E R E C H O  C O L E C TIV O

L os b enefíc ios  señ alados en  los párrafos an terio res en  nada a liv ian  el dep lo ra
b le  estado  que g u ard an  los derechos co lec tivos burocráticos. E l derecho  de s ind ica liza
ción  en cu en tra  m u ch o s obstácu los; la negoc iac ión  co lec tiva es un  m onó logo  in fecun
do; la  huelga tiene candados que la hacen  inaplicable .

1. L ib e r ta d  s in d ica l

N o  obstan te  que M éxico  tiene suscrito  el C onvenio  87 de la O IT , re la tivo , entre 
o tras cosas, al p lu ra lism o  sind ica l, este derecho  es nu lo  para  los serv idores públicos. 
Sólo  p u ed e h ab e r  u n  sind ica to  p o r cada dependencia . L os trabajadores tienen  libertad  
para  ing resar a l sind ica to , p ero  no  pueden  “dejar de fo rm ar parte  de él, salvo que fueran  
expu lsad o s” ; los s ind ica tos de burocratas sólo p u eden  adherirse  a  la F ederación  de S in
dicatos d e  T rab ajad o res  al Servicio  de l E stado  (FS T SE ), “ún ica  cen tral reconocida  por 
el E stad o ” . T o d o  esto  nada tiene que v er  con  la libertad  sindical. Se tra ta  de u na  e tique
ta  pues ta  sobre u n a  serie de n orm as, que asfix ian , que cancelan  el derecho  de los trab a
jad o re s  al serv ic io  d e l E stado  p a ra  ejercer su  libertad  sindical.

l a  d ispo sic ió n  de que sólo  puede  habe r u n  sind ica to  p o r  dependenc ia , y  la c rea
ción, no  p o r  v o lu n tad  de los trabajadores sino p o r  m andam ien to  de la  L ey , de una so la  
federación  de s ind ica tos de serv idores públicos, son  dos pesad os lastres que d esalien 
tan  la p artic ip ac ió n  de los trabajadores en  la v ida s ind ica l y  frenan  e l desarro llo  de estas 
o rgan izac iones de trabajadores.

E n  el ám bito  doctrinal, p restig iados ju slabo ra lis tas  han  denunc iado  la sin razón  
de coartar el p lu ra lism o  sind ica l, que la C onstituc ión  consagra  com o u n  derecho  am 
plio , generoso  y  sin  cortapisas.

E n  este ren g ló n  los tribunales de am paro , la  Justic ia  F edera l, han  p uesto  su  g ra 
no  de arena; h an  d ic tado  v alien tes  reso luciones que contribuyen  a desm oronar el m e n 
tiroso  b lo q u e d e l sind ica lism o  m ono lítico  consagrado  en  la L ey  B urocrá tica . E l 21 de 
m ayo de 1996, la  S uprem a C orte  de Justic ia  de la N ac ión  reso lv ió , en  el am paro  en  re 
v is io n  N° 337/94  p ro m o v id o  p o r  el S indicato  del P ersonal A cadém ico  de la U n iv ers i
d ad  de G uada lajara , q u e  es indebido  negar el reg istro  a u n  sind ica to  con  el argum ento  
de que la L ey  B u ro crá tica  estatal respectiva estab lece que en  cada p o d er  o dependenc ia  
no po d rá  hab e r m ás de u n  sindicato.
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P osterio rm en te , e l 4 de j u nio  de 1997, e l T ercer T ribunal C o leg iado  del P rim er 
C ircu ito  en  m a téria  de trabajo , d ictó sen tenc ia  en  el am paro  in terpuesto  p o r  el S ind ica
to U n ico de T rabajadores de la  S ecre taria de P esca (Secretaria  que se fusionó p ara  c re 
ar la  S ecre tar ia de M edio A m bien te , R ecursos N atu ra les  y  P esca). l a  c itada re so lu ción 
d ecla ro im proceden te  la  can ce lación  del reg istro  de l sindicato  m encionado , p o r  co n s i
dera r que e l laudo  em itido  p o r  e l T ribunal F edera l de C onciliac ión y  A rb itra je  se  fun 
dam en to  en  los artícu los 68, 71, 72 y  73 de la L ey  B urocrática . E l T ribunal C o leg iado  
m encio n ad o  estim ó que esos p receptos son  v io la torios del artícu lo  123, apartado  “B ” , 
f racc ión  X , constituc ional, que consagra  la libertad  sindical en  el sen tido  m ás am plio.

l a  esenc ia  de la sen tencia  citada  rad ica en  que se considero  que no  es ju r id ic a 
m en te  valido  cance la r el reg istro  a un  sindicato , p o r  el s im p le  hech o de que surj a  o tro 
m ayo rita rio . E sta  s ituac ión  es con tra ria  a la libertad  sindical consagrada en  la C o n stitu 
c ión y  en  el C o n v enio  87 de la O IT , que a l ser ra tificado  p o r M éxico , constituye  una  
n o rm a ju r íd ic a  de  la  m ás alta je ra rqu ia . S obre el sind ica lism o único, la O IT  ha  fo rm u la 
do  re ite radas Ilam adas de atención  a nuestro  país; lo requ iere  p ara  que arm onice su le 
g islac ión  co n  el C o n v enio  87.

l a  S uprem a C orte  de Justic ia  de la N ación  en  m ayo de 1999, em itió la ju r isp ru 
d encia  en  la que d ec la ra  inconstitucional el artícu lo  67 de la L ey  F edera l de los T rab a 
ja d o re s  al Serv ic io  d e l E stado , que estab lece que p o r  cada dependencia  ex istirá  un  s in 
dicato  ú n ico , resca tando  el genu ino sentido , el leg ítim o alcance de la libertad  sindical. 
E l s ind ica lism o  ú n ico  siem pre  ha  sido u n  contrasen tido  que choca de fren te  con  la  le tra 
y  con  el esp íritu  de  la  C onstitución  m exicana.

L os trabaja dores al serv icio  d e l E stado  cuando les sea negado  el reg istro  s ind i
cal o les cance len  el reg is tro  de su  s ind ica to  po rque  surgió  o tro con  m ayor fi liación, 
tend rán  que acud ir al am paro  de la ju s tic ia  federal. L os T ribunales de am paro  tienen  
ob ligació n  de atender lo o rdenado  p o r la ju r isp ru d encia  de l Suprem o T ribunal de la 
N a c ión que abre las puertas  de l p lu ra lism o  sind ica l y  m ateria liza  la v is ión  d e l co n s ti
tu y e n te . P ero  esto  n o  p u ed e  con tinuar en  estos estrech os cam inos, es n e cesario  que es ta  
idea  b ás ica  de l p lu ra lism o  sind ica l esté p lasm ado  de m odo claro  y  con tunden te  en  la 
L ey. E sta  lab o r d e l leg is lador es u n  segundo  paso  que es necesario ap resu rar.

2. N e g o c iación  co lec tiva

E l es tab lec im ien to  de condiciones de trabajo , a fi n  de m ejorar los benefícios 
señ alados en  la C onstituc ión  y  en  la L FT , en  el trabajo  en  general, se log ra  a  través de la 
n egoc iac ió n  de contra tos co lec tivos y  de contratos-ley. l a  ce leb ración  y  la  rev is ión  de 
estos con tra tos se  rea liza , en  la  m ayoría  de las veces, con  la p resión  de u n  em plazam i
ento  a huelga, sobre  la  m esa  de las negociaciones, o con  la huelga  es ta llada . D e este 
m odo  se Ilega  al consenso  sobre los té rm inos de los contratos. E n  cam bio , en  e l trabajo  
b u rocrá tico , sa lvo  algunas excepciones, esa posib ilidad  se reduce a  escuchar la  op in ión  
de la rep resen tación  sind ica l sobre las condiciones generales de trabajo , que a fi n  de 
cuen tas  el titu lar de la dependenc ia  determ ina un ila tera lm en te .
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E l im p ed im en to  de la n eg o ciación  entre el titu lar de la dependencia y  los traba
ja d o re s  es ta jante. E s tá  con ten ida en  el artículo  87 de la L ey  B urocrá tica : “Las C ond ic i
ones G enera les del T rabajo  se fija rá n  p o r el T itu lar  de la D ependenc ia  respectiva, to 
m ando  en  cu en ta  la op in ión  d el S indicato  correspond ien te  a so lic itud  de éste, se rev isa 
rán  cad a  tres anos .”

T o m ar en  cuen ta  la  opinión, tom ar parecer, no  equivale  a negociar. Se trata de 
un  acto de m era  cortesia.

3. H uelga

L a  L F T  m en cio n a  7 causales para  em p laza r y  estallar u n a  h ue lg a  en  una  em pre
sa o estab lecim ien to , que se s in tetizan  en  la causal con ten ida en  la fracción  I d e l a rtícu 
lo 450: “C o n seg u ir  el equ ilíb rio  entre los d iversos factores de la  p roducc ión , arm oni
zando  los derechos d e l trabajo  con  los de l cap ita l” .

L os traba jadores al serv icio  de l E stado  ven  cond icionado  este derecho  funda
m en ta l a  la rem o ta  p osib ilidad  de que los derechos que consagra  el apartado  “B ” d el a r
tícu lo  123 constituc ional “ se  v io len  de m anera genera l y  s is tem ática” . E n  n ingún  otro 
lugar de la leg islac ión  burocrática , com o en la  fracc ión  X  del p recep to  constituc ional 
c itado , se  co n sig n an  conceptos tan  subjetivos, tan genéricos, que h acen  vo lá til y  su rre
a lista  el derecho  de h u elg a  de los serv idores púb licos de  la  F ederación.

D e  m anera  general: p o r  este  concepto  se en tiende la v io lac ión  de todos los dere
chos co n ten idos en  el apartado  m encionado; derechos asen tados en  15 fracciones. D e 
m anera  sis tem ática: qu iere  dec ir m om ento  tras m om en to , d ía  tras  d ía, sem ana  tras se 
m ana. E n  la  c lase de la F acu ltad  de D erecho, con  iron ia  les décim os a los a lum nos que 
esta  restric tiva  y  ú n ica  causal de huelga de los burocratas no  es p osib le  que se de en  el 
g lobo  terrestre , en  este  m undo  de  m ortales.

C o n  frecu en c ia  se d a  la suspensión  ilegal de ac tiv idades en  una, en  varias, y  p o 
d ría  darse en  todas las dependencias, pero  esos hechos no  son  ni se rían  u n a  huelga , ju r i
d icam en te  hab lando . E n  ese caso  la au toridad  tiene acciones de tipo  laboral y  de orden 
p ena l en  co n tra  d e  los trabajadores que ilegalm ente hayan  suspendido  las labores. Q ue 
la  au to ridad  ejerza esas acciones o se abstenga de hacerlo , eso  es o tra  cosa.

C. D E R E C H O  P R O C E SA L

E l p ro ced im ien to  lab o ra l sufre desequilíb rio  en  el caso  de los bu rocratas federa
les. P o r  u n  lado  p ad ecen  la len titud  del tribunal que debe conocer de sus conflic tos y, 
p o r  o tra  parte , no  alcanzaron  los benefícios de la refo rm a p rocesal de la L F T , pub licada  
en  e l D O F  e l 4 de  enero  de  1980. E sa  reform a, en tre  o tros benefícios , in trodu jo  la idea 
de que tam bién  es ig ua ldad  tra tar desigualm ente a qu ienes social, económ ica  y  cu ltu 
ra lm en te  son  desiguales ( trabajador y  patrón), in trodujo  la  sup lencia  de la  defic iência  
de la d em an d a d e l trabajador, y  la carga de la  p rueba  al patrón.

C onsideram os que los derechos de carácter social del p roced im ien to  conten ido  
en  la  L F T , deben  ap licarse  en  fo rm a supletoria en  el p roced im ien to  labo ra l b u ro c rá ti
co, con  b ase  en  lo d ispuesto  en el artículo  11 de la L FT SE . E sta  sup le toriedad  se ap lica
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r ía  de  m anera  restric tiva  en  aquellos casos en  que se tenga que co lm ar una  laguna legal 
y  siem pre  y  cu ando  no se p re tenda  sup lan ta r a l p ro cedim iento  bu rocrá tico .

III  -  S U B M U N D O  L A B O R A L

L a s itu ación  de in ferio ridad  ju r íd ica  en  que se encuen tran  los bu rocratas federa
les, es de  “p riv ileg io ” en  co m paración  con algunos subgrupos de serv idores púb licos 
cu y a  situac ión  es p reocupante .

E ste  es e l caso  de los trabajadores de con fianza y  de los trabajadores con tra ta 
dos p o r  serv ic ios p ro fesiona les  o p o r honorários.

L os trabajadores de confíanza  no  son  trabajadores, po r d isposic ión  d e l artícu lo  
8o de  la  L F T S E . C o n form e a la  fracc ión  X IV  del apartado  “B ” d e l artícu lo  123 co n s ti
tuc ional, los trabajadores de confíanza só lo g ozan  de las m ed idas de p ro tecc ión a l sa la 
rio  y  de los benefi cios de la segu ridad  social; la estab ilidad  en  el emp leo  no  fo rm a parte  
de su  ca tá logo  de derechos.

L os traba jadores con tra tados p o r  serv ic ios p rofesionales, adem ás de no tener la 
ca tegoria  ju r íd ic a  de trabajadores, sólo tienen  derecho a  recib ir sus hono rários; su  rela
c ión  ju r íd ic a  con  el titu lar de la  dependencia es de carácter civil.

L os dos casos so n  s ituac iones de la fi cción ju ríd ica ; se trata de trabajadores al 
serv icio  d e  la F ed e ración  que no  lo son  p a ra  los efectos de la Ley.

E n  las p o str im erias de l sig lo X X  es absurdo  que s igam os ten iendo  trabaj a dores 
de p r im era, de segunda y  de te rcera clase.

C orresp o n d e a  los h o m bres y  a las m ujeres que son serv idores púb licos de todos 
los n ive les , a ellos les co rresponde im p o n er  el respeto  a su c alidad  de seres hum anos 
que p res tan  su  fu erza de  trabajo  p a ra  p o d er  v iv ir .

IV  -  R E F L E X IÓ N  F IN A L

E n  su  origen , el artícu lo  123 no h izo  in justas d iferenciaciones, im prim ió  u n  sen 
tido  soc ia l y  h u m an ista  a la regu lac ión  de todas las re laciones laborales; ja m ás  h u b o  la 
in tención  de  seg regar a a lgún  grupo o grupos de trabajadores.

C o n  el transcurrir de los anos, la  obra del C onstituyente  de 1917 se ha  d is to rsio 
nado; se h an  p ro d u cid o  d esv iac iones de los m ás d iversos signos. A hora  padecem os una  
p lu ra lid ad  de reg ím enes laborales, que sólo sirven  de p retex to  para  com eter m uy  g ra
ves in justic ias. E jem plos: apartados “A ” y  “B ” del artículo  123 constitucional, traba ja
dores al serv ic io  d e  los G ob iernos de los E stados y  de los M unic íp ios, traba jadores  del 
S erv icio  E x te rio r M ex icano , custod ios de los cen tros de reclusión...

N ad a  ju s tif ic a  estas artific ia les c lasificac iones del trabajo  hum ano. E l trabajo  
del h o m b re  y  de la m u je r es u no  solo; posee  u na  na tu ra leza  ún ica  que no  p u ed e  varia r  
en  fun c ió n  del tipo  de ac tiv idad  que se desem peñ e. E l trabajo  pu ed e  ser m ás o m enos 
in tenso  o req u erir  m ayores o m enores conocim ien tos, o u n a  capacitación  especial.
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P ero  s iem pre el trabajo  es en e rg ía hum ana, física  o in te lectual, que se p resta  de m anera 
p ersona l y  su b ord inada  a  u n a  persona  física  o a u n a  p ersona  m oral.

P o r eso  es igualm en te respetab le  el trabajo  del m odesto  albañ il, el d e l pro fesio 
n ista  de cu a lq u ie r área d e l conocim ien to , el trabajo  subord inado  del m ás encum brado 
científico ... L a  d isc rim inación  que su fren  los trabajadores con  m otivo  de la  p restación  
de sus serv ic ios, a ten ta  con tra  su d ign idad  de seres hum anos.

E l p ro b lem a rev iste  ta l g ravedad  que es ind ispensab le  que se  hag a  un  rep lan tea
m iento  del a rtícu lo  123 constitucional, con  el fí n  de que todos los trabajadores que 
p resten  u n  serv ic io  p erso n a l subordinado, sin  im porta r el tipo  de trabajo  n i a  qu ién  lo 
p resten , estén  p ro teg id o s con  u n  m ín im o  hom ogéneo  de garantias.

L a  ig ua ldad  de los hom bres y  de las m ujeres en  el trabajo  es u n  com prom iso  h is
tórico . C uan do  e l trab a jad o r se  sabe y  se siente igual que sus sem ejan tes, c rece su  es ti
m a persona l, m e jo ra  su  rend im ien to  y  aum enta su  anhelo  de superación.

A  veces el p o stu lad o  de la igualdad  nos parece  u n  p ropósito  obso le to , una  b an 
dera  an ticuada. L a  rea lidad  nos dem uestra  que a  unos pasos de en tra r al nuevo  m ilenio, 
la igua ldad  de trato  a los trabajadores, sigue siendo  un  horizon te  p o r  alcanzar.

L o h em os sosten ido  de tiem po atrás y  lo reiteram os ahora: el apartado  “B ” del 
artícu lo  123 constituc ional debe desaparecer. L a  m áx im a ley  del pa ís no  puede se r el 
o rigen  d e l trato  d es ig u al de qu ienes v iven  de su  trabajo.

S u p rim ir el apartado  “B ” sign ifica e lim inar la  ex is tencia  de dos reg ím enes en  el 
artícu lo  123 constituc ional. Es decir, el nuevo  artícu lo  y a  no  estaria  d iv id ido, sería una 
un idad , y  se  in teg raria  con  lo m ejo r de los derechos conten idos en  los dos apartados v i
gentes. V ale  la p en a  que l a  N ac ió n  se esfuerce p a ra  rea liza r este p ropósito  de elem enta l 
ju s tic ia  social.

L a lucha p o rq u e  no ex ista  desigualdad  de trato en tre  los trabajadores, no  desco
n oce  que el traba jo  burocrá tico  constituye u na  ac tiv idad  im prescind ib le  y  con  m uchas 
particu laridades.

C on el n u ev o  artícu lo  123 sin apartados, h ab ría  tam bién  una  sola ley  reg lam en
taria. E n  ella se  tendría  que incluir, dentro  del cap ítu lo  de los trabajos especiales, un  
con jun to  de d isposic iones que regu la ran  de m anera  particu la r aspec tos que son  prop ios 
de  este tipo  de servicios. P o r  ejem plo , u n  caso  concreto: en  la ac tiv idad  g ubem am enta l 
no  existe afán  de lucro , p o r  tanto  estaria p lenam ente  ju stificado  que no  haya ob ligación  
de rep a rtir  u tilidades. P ero  b ien  puede incorporarse alguna m odalidad  en  las p res tac io 
nes p a ra  co m p en sar a  los em pleados gubernam entales.

N o  tiene sen tido  ab rir  ahora  la d iscusión  sobre cóm o se daría la in teg ración  de 
los derechos ind iv iduales, de los colectivos, de las no rm as p rocesales  y  de los reg ím e
nes de seguridad  social, com o resu ltado  de una  refo rm a com o la p lan teada. L o  p rim ero  
q u e im porta  es que ex ista  v o lun tad  po lítica  para  refo rm ar el a rtícu lo  123 de la  C onstitu 
ción  y  b o rra r de una v ez  p o r  todas el apartado “B ” . E l ta len to  de los especialistas y  la 
fuerza c readora  de los ac tores de l p roceso  p roductivo  irán dando  las respuestas a estas 
y  a otras in terrogantes.
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E l m u n d o  d e l fu turo  será  el m undo  de los iguales, y  nad a  puede ser tan  e lem en 
ta lm en te  igual com o el traba jo  de l hom bre.
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P R E S S U P O S T O S  IN T R ÍN S E C O S  D E  
C O N H E C IM E N T O  D O  R E C U R S O  D E  REVISTA*

V a n tu il A b d a la *

S u m á r io :  I -  In tro d u ç ã o ;  II -  D a  V io la ç ã o  d e  L e i;  I I I  -  D o  P re q u e s t io n a m e n to ;  IV  
D iv e rg ê n c ia  J u r isp ru d e n c ia l .

I - I N T R O D U Ç Ã O

N o p ro cesso  do trabalho, a literatura sobre esta  m atéria  é  escassa. É  nos autores 
m ais an tigos q u e escreveram  sobre o recurso  ex trao rd inário  peran te  o Suprem o 
T rib u n a l F edera l, tais com o P edro  B a tis ta  M artin s  (R ecurso  e P rocessos da 

C om p etên c ia  O rig inária  dos T ribunais), M atos P e ixo to  (R ecurso  E xtrao rd inário ), 
Jo ã o  C laud ino  da  O live ira  C ruz  (D os R ecursos do C ód igo  de P rocesso  C ivil) e M. S e 
abra  F a g u n d es  (D os R ecursos O rd inários em  M atéria  C iv il), que vam os encon trar a l
g u m a do u trin a  que m uta tis  m u tand is  se ap lica  ao p rocesso  do trabalho , quanto  à 
v io lação  da  le i e à d ivergência  ju risp rudenc ial. E  tam bém  nos m ais recen tes que escre
v eram  sobre o m esm o assunto , tais com o Jo sé  A fo n so  da  S ilva  (D o R ecurso  E x trao rd i
nário  no D ire ito  P rocessua l B rasile iro ) e Jo sé  C arlos B a rb o sa  M oreira  (C om entários 
ao C ód igo  de  P rocesso  C ivil, vo lum e V ). U ltim am en te  apareceram  algum as obras es
p ec íficas  de n o ssa  área  que p rocuraram  se ap ro fundar no tem a, com o a de  E stevão  
M a lle t (D o R ecurso  de R ev ista  no P rocesso  do T rabalho) e  a de M a n o e l A n to n io  Tei
xe ira  F ilho  (S is tem as dos R ecursos T rabalhistas). A qu i en tre  nós tem os a inda valiosos 
artigos sobre o tem a, pub licados em  rev istas especializadas, com o o do M in istro  O r
lando  Teixeira  da  C osta  (D a A dm issão  dos R ecursos de R ev ista  e  E m bargos, in R ev is
ta  do T rib u n a l R eg iona l do T rabalho  da 5a R egião , n° 7, A no  de 1988); do M inistro  
B a ra ta  S ilva  (P ressupostos do C abim ento  do R ecurso  de  R evista , in  R ev ista  do  D ireito  
do T rabalho , n° 53) e o do  M inistro  M arco  A u ré lio  M endes de  F a ria s M ello  (O  P re 
questio n am en to  e o  R ecurso  de R ev ista  —  L T r 51-9, set./87).

E m b o ra  estas e ou tras obras, acho que n ão  há  no  recurso  ex trao rd inário  em  ge
ral, se ja  o ex trao rd inário  para  o Suprem o, se ja  o especial p a ra  o STJ, e ta lvez  com  m ai
o r in tensidade p a ra  o  recurso  de revista, u m a norm ativ idade  ou  u m a  c ien tific idade nos 
parâm etro s d estes recursos. Isto  leva a  que até m esm o a C orte  S uprem a tenha se co m 
p o rtado  de m an eira  d iversa  em  relação  ao conhecim en to  de recurso  ex trao rd inário  em  
situações sem elhan tes, com o m encionam  Jo sé  C arlos B a rb o sa  M o re ira  e P edro  M a r
tins, nas obras citadas.

* P a le s t ra  p ro f e r id a  a o s  m e m b ro s  d o  M in is té r io  P ú b lic o  d o  T rab a lh o .

* * M in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o .
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O q u e se q u er d izer, então, é que não h á  um a reg ra  abso lu tam ente ríg ida  para  to 
das as situações, sendo, po is, fundam enta l o estudo dos princíp ios e no rm as que regem  
os recu rso s de n atu reza  extraordinária.

É  b o m  que se  lem bre  que o nosso  s is tem a processual é o do duplo  grau  de ju r is 
dição. N ad a  im ped iria  que o n osso  leg islador tivesse adotado três ou quatro  instâncias; 
m as não  o fez; ado tou  apenas duas instâncias ordinárias. N ós tem os o ju ízo  de prim eiro  
grau  e a in stân c ia  recursa l de segundo  grau , e o p rocesso  natu ra lm en te deveria acabar 
aí.

Inobstan te , ex iste  n o  p rocesso  do trabalho  o recurso  para  um a instância  superior 
que se destina à p ro teção  do direito  ob je tivo  e não  do d ireito  subjetivo; à regu la ridade 
da  ap licação  da n o rm a ju ríd ica , em  p rim eiro  lugar, e só em  segundo  p lano  o d ireito  das 
partes; à u n ifo rm ização  da ju risp rudênc ia  e não  à ju s tiça  do caso  concreto.

N atu ra lm en te , sendo esta  u m a instância  ex traord inária, e tendo este objetivo , 
p a ra  que o recu rso  p o ssa  ser conhecido  há  de  se respe ita rem  estes p ressupostos, ou 
seja, dec isão  que d iverge  de ou tra  ou que ofenda a  lei.

Jo sé  A fo n so  d a  S ilva  d iz que o recurso  de natu reza  ex traord inária  v isa  assegurar 
a validade , a au to ridade e a  un ifo rm idade da in terpre tação  da lei. N ão  v isa  fazer ju s tiç a  
sub je tiva , a  n ão  ser ind ire tam ente , tan to  que não  tem  o cab im ento  no caso  de sen tença 
in justa . N ão  ad ian ta  a  parte , no  recurso  de revista, a rgum entar que ela fo i injusta. M e s
m o que tenha  sido , se  não  se observarem  aqueles p ressupostos, não  se conhece do re 
curso.

O recurso  de rev is ta  devolve ao T ribunal S uperior do T rabalho  a  ap reciação  da 
m atéria  de d ireito  v ersada  no  processo . O  pronunciam en to  dos T ribunais R eg iona is so 
b re  a  p ro v a  dos fa tos  é soberana. Isto  exa tam en te  po rque  o T ribunal S uperior n ão  é 
u m a te rce ira  in stânc ia  ordinária.

D ito  isto, m ais à  gu isa  de in trodução , passem os a conversar sobre aqueles p res
supostos m ais  d iretam ente.

C onvém , assim , a transcrição  do m andam ento  legal que os estabelece: art. 896 
da  C L T , a tua lm en te  co m  n o v a  redação , dada p e la  L ei n° 9 .756, de 17 de dezem bro  de 
1998.

“A rt. 896. C abe recurso  de rev ista  para  T urm a do T ribunal S uperio r do 
T rabalho  das decisões p ro fe ridas em  grau  de recurso  ordinário , em  dissíd io  in 
d iv idual, pelos T ribunais R eg iona is do T rabalho  quando:

a) derem  ao m esm o dispositivo  de lei federa l in terpre tação  d iversa da 
que lhe h o u v er  dado  outro  T ribunal R egional, no  seu  P leno  ou T urm a, ou a  S e
ção de D issíd ios Ind iv iduais do T ribunal S uperior do T rabalho , ou  a S úm ula  de 
Ju risp ru d ên c ia  u n ifo rm e dessa Corte;

b) d erem  ao m esm o d ispositivo  de le i es tadual, C onvenção  C o le tiva  de 
T rabalho , A co rd o  C oletivo , sen tença norm ativa ou regulam ento  em presarial 
de o b serv ân cia  obrigató ria  em  área territoria l que exceda a ju risd ição  do T ribu 
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nal R eg io n a l p ro la to r da decisão recorrida, in terpre tação  d ivergen te, na fo rm a 
da alínea  'a';

c) p ro fe rid as com  v io lação  literal de d isposição  de lei federa l ou afron ta  
d ireta  e  literal à C onstitu ição  Federal.

§ 1o O recurso  de revista, dotado  de efeito  apenas devolu tivo , será ap re 
sen tado  ao  P residen te  do T ribunal recorrido , que p oderá  recebê-lo  ou  denegá- 
lo, fundam entando , em  qualquer caso, a decisão.

§ 2° D as  decisões p roferidas pelos T ribunais R eg iona is  do T rabalho  ou 
p o r  suas T urm as, em  execução  de sen tença, inc lusive em  p rocesso  inciden te de 
em bargos de terceiro , não  caberá recurso  de rev ista , salvo  na  h ipó tese  de o fensa 
d ireta  e  literal de no rm a da C onstitu ição  Federal.

§ 3o O s T ribunais R egionais do T rabalho  p rocederão , ob rigatoriam ente, 
à  u n ifo rm ização  de  sua ju risp rudênc ia , nos term os do L iv ro  I, T ítu lo  IX , C ap í
tu lo  I do C PC , n ão  serv indo  a súm ula respec tiva  p a ra  ense ja r a adm issib ilidade 
do R ecu rso  de  R ev ista  quando  contrariar S úm ula  da Ju risp rudênc ia  U nifo rm e 
do T ribunal S uperior do  Trabalho.

§ 4 o A  d ivergência  apta a ensejar o recurso  de rev is ta  deve ser atual, não  
se considerando  com o tal a u ltrapassada p o r  súm ula, ou superada p o r  ite rativa e 
no tó ria  ju r isp ru d ên c ia  do T ribunal S uperior do T rabalho.

§ 5o E stan d o  a decisão  recorrida em  consonânc ia  com  E nunciado  da S ú
m u la  de Ju risp rudênc ia  do T ribunal S uperior do T rabalho , poderá  o M inistro  
R ela to r, ind icando-o , negar seguim ento  ao R ecurso  de R evista , aos E m bargos, 
ou  ao A g rav o  de Instrum ento . Será denegado  segu im en to  ao  R ecurso , nas h ip ó 
teses de in tem pestiv idade, deserção, fa lta  de alçada e ileg itim idade de rep resen 
tação , cabendo  a  in terposição  de A gravo".

II -  D A  V IO L A Ç Ã O  D E  L E I

A  q uestão  de  se  saber se  a  tese da decisão  v io la  a  lei, p ressupõe  a  n ecessidade  de 
ser esta  su b m etid a  a  u m  processo  de in terpretação. M as quando  é que a lei é v io lada? 
E m  sín tese , p o d er-se -ia  afirm ar que v io la  a lei:

1 —  q uan d o  se  afirm a o que a lei nega;

2 —  quando  se n ega  o que a  lei afirm a;

3 —  quando  se aplica a  lei à  h ipó tese que ela não  rege:

4 —  quan d o  não  se  ap lica  a  lei à  h ipó tese  que ela rege.

A ssim , v io la -se  a  lei não  apenas quando  se nega  a sua tese, isto é, quando  se
afirm a co isa  d iversa  do que ela  diz, m as tam bém  quando  se  deixa de ap lica r a  lei cab í
vel ao  caso  em  concreto . P ode ser que a in terpre tação  dada  pelo  T ribunal a de te rm ina
d a  lei foi certa, só  q u e  não  era  aquela  que dev ia  reger a h ipótese. A p licou  a lei que não 
era  ap licável ao  caso  em  concreto  ou deixou  de ap lica r a  lei que era  ap licável ao caso  
concreto .
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S uponha-se  que o Ju iz  dec ida  com  base na  L ei “A ” e afirm a não  se r a L ei “B ” 
que reg e  a  m atéria . E n tão  a  parte  recorre, a legando  v io lação da L ei “B ” . E stá  rea lm en te  
v io lada , h o u v e  o p requestionam ento , a  L ei “B ” foi exam inada e era  e la  que se ap licava 
ao caso , e a  C orte  n ão  a aplicou.

D e ou tra  parte , suponha-se que o T ribunal ap licou a L ei “A ” , in te rp re tando-a  
erradam ente. V io lo u  a L ei “A ” . S uponha-se que a parte  tenha invocado a  L ei “A ” 
com o ap licável ao  caso  e o  T ribunal não  ap licou  a L ei “A ” . Igualm en te v io lou  esta  Lei. 
P o r  quê? P o rq u e  deixou  de ap licar a lei dev ida ao caso  em  concreto.

São essas as h ipó teses em  que aparecem  a v io lação  da lei, po rque nunca o T ri
b una l vai d izer de  m an eira  c lara  que está  decid indo  de m aneira  con trária  à lei. O  Ju iz  
sem pre  faz  u m a decisão , en tendendo  que ela está  certa, afirm ando  que está a dec id ir 
co n fo rm e a  lei. o  Ju iz  n u n ca  d iz  assim : em bora  a le i d iga isso, eu  deixo de dec id ir nesse 
sentido.

A gora , v ocês j á  sabem  que h á  o E nunciado  221, que es tipu la  que a  in terpre tação  
razoáv el de p receito  d e  lei, a inda que não  se ja  a m elhor, não  dá ensejo  à adm issib ilida
de  ou  ao  conhecim en to  dos recursos de rev is ta  ou  de em bargos.

A liás, tam b ém  a S úm ula 400  do S uprem o T ribunal F edera l era  no  m esm o sen ti
do: “ dec isão  que d eu  razo áv el in terpre tação  à lei, ainda que não  se ja  a m elhor, não  au 
to riza  o recurso  ex traord inário  pe la  le tra a do  art. 101, III, da C onstitu ição  F edera l” . 
N atu ra lm en te  aqui estava a se referir à  C onstitu ição  de 1946.

C o m o  d iz ia  o M in istro  C astro N unes, n ão  deveria se adm itir esta tese  da in te r
p re tação  razoável, p o rq u e  o u  está  ou  não  es tá  ce rta  a  m aneira  com o foi ap licada  a lei.

D e fato , em  tese, não  deveria  caber m ais de um a in terpre tação  rela tivam en te a 
u m  determ inado  preceito  legal.

N o  en tan to , m uitas vezes, e de acordo  com  as particu laridades do caso  em  co n 
creto , h á  de se  adm itir a  razoab ilidade  da in terpre tação  dada ao tex to  legal para  aque la  
h ipó tese . É  que os fatos da v ida  são m ais r icos que a  im aginação  do legislador, e quan 
do a lei não  p rev iu  exa tam en te aque la  h ipó tese , o ju lg ad o r faz u m  esforço  de in te rp re
tação  p a ra  ad ap ta r a  no rm a legal a  sua m ens leg is  ou ao fim  social a  que se d irige, ex 
su rg indo  daí u m a in te rp re tação  razoável p a ra  o caso.

O  q u e  d eve  se ev itar é o m al vezo  de, a torto  e a d ireito , es tar a se afastar a  a lega
da  v io lação  de lei co m  a sim ples afirm ação  de que fora  dada razoável in terpretação, 
sem  seq u er ju s tif ic a r  este  en tendim ento .

M as co n v ém  acrescen ta r que não  cabe falar em  in terpre tação  razoável quando 
se  tra ta  de m an d am en to  constitucional. A  C orte  S uprem a já  fixou  en tend im en to  no 
sen tido  de que, em  se tra tando  de p receito  da L ei M aior, não  se adm ite  s ingelam en te a 
in te rp re tação  razoável, po is  e la  deve ser sem pre certa.
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III -  D O  P R E Q U E S T IO N A M E N T O

N o  que concerne  à v io lação  de lei, é fundam ental que tenha hav ido  o p requesti
onam ento  da n o rm a legal invocada  com o desrespeitada . E sta  questão  do p requestiona
m en to  tem  causado  m uitas d ificuldades, até po rque  os T ribunais inferiores não  aten 
tam  p a ra  a  na tu reza  técn ica  do recurso  de rev ista  e m uitas vezes se negam  a enfren tar 
de m an eira  expressa  e exp lícita a argüição de v io lação. A  p arte  in terpõe em bargos de
clara tó rios e  o T ribunal, co m  incom preensão , re je ita  os em bargos de declaração  e a in 
da  ap lica  a m u lta  ao  em bargante . E u  penso  que é necessário  have r u m a  atenção  m aio r 
dos Ju ízes de R eg io n a is  para  com  a técn ica do recurso  ex trao rd inário  para  se evitar 
isto.

M as o q u e  é  o  p requestionam ento? O  te rm o  sem pre  m e p areceu  in feliz  po rque, 
quando  se ouve falar em  p requestionam ento , a im pressão  que se tem , de im ediato , é a 
da  parte  te r  invocado  a n terio rm ente de term inada no rm a legal. M as não  é o fato  de a 
p arte  te r feito  esta  a legação  que configura o p requestionam ento , m as sim  o fato  de a 
C orte  te r ex am inado  a m atéria.

A lguns p en sam  que esta  ex igência  do p requestionam ento  é nova, quando  não  é. 
C om o  lem bra  Jo sé  F rederico  M arques, o p requestionam ento  é  u m a  criação  da ju r is 
p ru d ên c ia  co m o  p ressuposto  de adm issib ilidade do recurso  ex traord inário , com  base 
n a  redação  do art. 59, III, § 1º, le tra a , da C onstitu ição  de 1891, que p rev ia  o cab im ento  
de recurso  da sen tença  da Justiça  dos E stados quando  se “questionar” sobre a validade 
ou  ap licação  de tra tados e leis federais e a decisão  do T ribunal do E stado  fo r con tra  ela. 
E ntão , destas pa lav rin h as aqui, quando  se “questionar”, é que se o rig inou  a ex igência  
do p req uestionam ento . Q u er dizer, p rec isava  que se questionasse peran te  o T ribunal 
que  a  dec isão  reco rrid a  fo i contrária a  determ inada no rm a legal, pa ra  que se  adm itisse  
o recurso  de n atu reza  extraordinária. D aí se consagrou  o p requestionam ento , qual se ja  
a  n ecessid ad e  de  a  ap licação  de determ inada norm a legal te r  sido d iscu tida  ou  q uestio 
nad a  p eran te  a  C orte  in ferio r para  que se possa  aden trar à  consideração  de ter sido  v io 
lada  ou  não. A  ex igênc ia  do  p requestionam ento  jus tifica -se  n a  m ed ida  em  que se con 
sidere  q ue o T ribunal S uperio r é  um a Instância  E xtrao rd inária , e o  recurso  p a ra  ela, re 
p ita -se , des tina-se  p rec ip u am en te  a assegurar a  validade , a  au to ridade e a un ifo rm idade 
n a  in te rp re tação  d a  lei. O ra, se na  decisão recorrida  não  se tra tou  de d eterm inada no rm a 
legal, não  se p o d e  afirm ar que ela  fez afirm ação con tra riam en te  a sua correta  in te rp re
tação. Se o T rib u n a l n ão  se p ronunciou  sobre aquela  lei, n ão  houve o p requestionam en
to daque la  n o rm a legal; a decisão  não  foi exarada sob o ângulo  daque la  n o rm a legal. E  
assim  sendo , em b o ra  se p u d esse  en tender in justa a decisão , a  C orte  S uperio r não  co 
n h ece  do recurso , p o rq u e  n ão  está dentro  de sua função  p rim ord ia l verif icar se ju s ta  ou 
não  a decisão , m ais  s im  se ofendera determ inado  preceito  de lei.

A gora , n ão  se v á  ao exagero  de se ex ig ir que haja  m enção  expressa  ao  d ispositi
vo  legal, ao  núm ero  do  artigo  da  lei. E  necessário , apenas, que a m atéria  versada  na 
n o rm a legal tenha  sido  exam inada explicitam ente. O  que se ex ige, po is, é o exam e da 
m atéria  p rev is ta  em  d eterm inada norm a legal, e não  que tenha se referido  expressa
m en te  onde está  tip ificada legalm ente a m atéria. Se p e la  fo rm a que o T ribunal tra tou  a
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m atéria  es tá  c laro  que enfren tou  o con teúdo  de u m a determ inada norm a legal, não  se 
p ode  afirm ar que não  h ouve o p requestionam ento  dela, absolutam ente. Se n ão  citou  o 
n ú m ero  do m an d am en to  legal, m as en fren tou  a m atéria  de tal m aneira  que c laram en te 
se  po d e  iden tifica r que se trata daquela  norm a, então  o T ribunal decid iu  com  b ase  em  
ta l n o rm a legal. D aí que a m atéria  v ersada  no  d ispositivo  legal foi enfrentada, pelo  que 
é poss ív e l o conhecim en to  p o r  sua v io lação. N esse  sentido, aliás, tem -se o rien tado  não  
só a C orte  S uprem a, com o tam bém  o T ribunal S uperio r do T rabalho.

A gora , n em  sem pre  é ex ig ível o p requestionam ento  para  que se possa  conhecer 
do  recurso . Isto  p orque  não  se  ex ige o p requestionam ento  quando a v io lação  decorreu  
de erro r  in p ro ced en d o  ou  quando  a  v io lação  nasceu  d a  p rópria  decisão  recorrida. P o r 
exem plo , quan d o  o T rib u n a l p ro la ta  a decisão  sem  observância  do quorum  dev ido  ou  
sem  a pu b licação  d a  p au ta  de ju lgam en to . É  cabível, em  tais h ipóteses, o conhecim en to  
do recu rso  p o r  v io lação  dos preceitos legais que tra tam  da m atéria , ainda que o T rib u 
n a l sobre ela  n ão  tenha se  m anifestado . O utro  exem plo  é o da  declaração  de inconstitu 
c iona lid ad e  de  d eterm inada norm a sem  a observância  de que ta l deve ser feita pe lo  P le 
no  da C orte , na  fo rm a do art. 97 da C onstitu ição  Federal.

E m  sum a, nós poderíam os até estabe lecer u m  princíp io  no sentido  de só se r ex i
g ível o p req u estio n am en to  quando  fosse p ossível ou devesse a parte  ter invocado  ap li
cação  da no rm a legal peran te  o R egional.

É  lógico  que não  se p oderia  ex ig ir da  parte  que em  seu recurso  ord inário  v iesse 
se referin d o  a todas as n o rm as p roced im en ta is  que devessem  ser observadas pelo  T ri
bunal, com o a o bservância  de quorum  m ín im o  ou a  pub licação  d a  pau ta  de ju lgam en to , 
etc.

V o cês se  lem bram  que, quanto  à ação resc isória , “a conclusão  acerca da o co r
rên c ia  de v io lação  literal de lei p ressupõe p ronunciam en to  explícito , na sen tença  res
c indenda, sobre  a m atéria  v eicu lada” (E nunciado  n° 298/T ST). O ra, se a resc isó ria  se 
funda na  alegação  de que não  houvera  citação  válida, é óbvio  que na  decisão  resc in 
d enda d isso  não  se  tratou , e a parte  não  poderia  ter a legado  nada  sobre isto, pois sequer 
foi ch am ad a  a in teg rar a lide.

E stá  a  se d izer isto  tudo  p ara  se lem brar que a ex igência  do prequestionam ento  
so fre  exceções em  determ inadas circunstâncias. É  prec iso , po is, te r os o lhos vo ltados 
p a ra  esses exem plos e quaisquer outros em  que a  nu lidade ou a  ilegalidade nasce  f la 
g ran te  na p ró p ria  decisão  recorrida.

Q uestão  in teressan te  d iz  respeito  ao prequestionam ento  daquelas m atérias que 
são  conhecíveis  de ofício , inc lusive a incom petência. O  Suprem o T ribunal F edera l j á  
consag ro u  o en tend im en to , e o  T ribunal S uperio r do T rabalho  tem  acom panhado , no 
sen tido  de que m esm o  aquelas m atérias que são  conhecíveis de ofício , m esm o a in 
com p etên cia  abso lu ta , d ependem  do prequestionam ento  para  que o T ribunal conheça  
do recurso . C om o p reced en te  do Suprem o podem os cita r o  A I-145 .493 , in  D J  de 
7 .5 .93 , e  do T rib u n a l S uperio r do T rabalho  os E -R R -485 /81 , in  D J 5.5.86; 42.284/91, 
in  D J  3 .2 .95; 22 .719/91 , in D J  21.10.94.
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B em , d ito  isto , vam os passar ao exam e da questão  do conhecim en to  p o r  d iver
gência , n ão  sem  an tes dar um a palavra a respeito  do E nunciado  126/TST, que d ispõe 
que é incab ível o recurso  de rev ista  ou de em bargos p a ra  reexam e de fatos e p rovas. 
O ra, é n a tu ra l que se, com o foi dito, o T ribunal S uperio r não  se constitu i em  um a te r
ce ira  in stância  para  re ju lg ar a m atéria , se e le se destina apenas a  un ifo rm izar a ju r isp ru 
dênc ia  e a resg u ard a r a observância  da lei, não  pode  o T ribunal Superior, e não  deve, 
estar a reex am in ar a m atéria  fática. A s p rovas e os fatos esgo tam -se  no  R egional. Se 
está se  d iscu tindo , p o r  exem plo , se houve ou não  um a ju s ta  causa para  a  despedida; a 
Jun ta  ex am in o u  os vários m otivos que levaram  à desped ida e as c ircunstâncias que a 
cercam , e o T rib u n al, ao ju lg a r, tam bém  reexam inou , d iscu tiu  aqu ilo  tudo; depois vem  
a parte , invocando  v io lação  do art. 482  da C L T  porque não  houve a falta  g rave de ind is
cip lina, p o rqu e  não  ocorreu  aquilo , aquilo  não foi b em  assim , etc., en tão  não  cabe ao 
T ribunal d ecid ir, reex am in ar essa  questão  ou  ir lá v er  o que é que a testem unha d isse, se 
é isso m esm o e etc. E ntão , para  reexam e de fatos e p rovas, não  há  que se fa la r em  recu r
so de n atu reza  ex traord inária , m orm ente o de revista.

Sea b ra  F a gundes  d iz  que os fatos se hão  de considerar tão -som ente  para  que 
se ja  p o ssív el co n sta tar  a iden tidade do texto a eles aplicável. B astam  lige iras repe rcus
sões dos fatos sobre  a exegese do texto  controvertido  para  que não  se  p ossa  cog itar da 
in te rp re tação  de  d ireito  em  tese. T ra tar-se-á  de in terpre tação  de direito  em  espécie. E n 
tão, quan d o  a  ap licação  do  d ireito  decorreu  das particu laridades daquele  fato, não  se 
p oderia  co n hece r do recurso  n em  por d ivergência , ou , m uitas vezes, p o r  v io lação  de 
lei, p o rq u e  a ap licação  d a  lei decorreu  da particu laridade daqueles fatos.

D ire ito , em  tese, é  o d ireito  em  si, isto  é, com o norm a, ac im a e independen te  dos 
fatos. L o p es  d a  Costa, no  entanto , pondera  que esta exclusão  das questões de fato  d e 
vem , porém , se r en tend idas em  term os. A  questão  de d ireito  não  p o d e  se r de m odo  ab 
so lu to  separada  d a  questão  de fato. É  do fato  que nasce o d ireito , e toda lei tem  um a 
p arte  d ispositiva  e en u m era  circunstâncias fáticas defin indo  a figura, a  fa c t i  species, e 
um a p arte  im positiva , de term inando  as conseqüências ju r íd icas  que resu ltam  dos fatos. 
A  qualificação  da fa c t i  species  é um a questão  de direito.

É  lóg ico  que nós não  p odem os nunca deixar de considerar d e  m aneira  abso lu ta 
os fatos, m esm o  p o rq u e  m uitas vezes houve m al enquadram en to  ju r íd ico  dos fatos. Se 
os fatos es tiv erem  n arrados pelo  R egional, nada im pede que, em bora a m atéria  se ja  fá 
tica, a questão  seja reex am in ada pelo  T ribunal Superior, m as não  para  d izer se ocorreu  
ou  não  ocorreu  esse fato , p o rque  isso  aí cabe ao R egiona l dizer. Isto  era  m atéria  de p ro 
va. M as s im p lesm en te  p a ra  d izer que, partindo  desse fato, o T ribunal ap licou  m al a lei. 
P o r  isso, q u e  os fatos têm  im portância .

E n tão  v am os dar exem plo: o R egional indeferiu  a equ iparação  sa laria l po rque o 
equ iparando  e o p arad ig m a não exerciam  as m esm as funções. O  recorren te , a legando 
que exerc ia  as m esm as funções do parad igm a, invoca v io lação  do artigo  461 da C L T  e 
d iverg ên cia  ju risp ru d en c ia l. Im possível o conhecim ento  p o r  depender de reexam e de 
fatos e p rovas. P o r  quê? Q ual a tese do recorren te? E u  exerci a m esm a função  q ue o p a 
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rad igm a, po rtan to , quando  não  m e reconheceu  o direito  à equiparação , v io lou  o art. 
461 da  C L T  e d iverg iu  dos parad igm as. O  que os parad igm as d izem ? P reench idos os 
p ressup o sto s, têm  d ireito  à  equ iparação , etc. M as, ora, o que o R eg iona l fez: indeferiu  a 
eq u ip aração  p o rq u e  não  exercia  as m esm as funções. A í a  m atéria  é abso lu tam en te fá ti
ca. A  C orte  S uperio r n ão  p o d e  afirm ar que foi v io lado  o art. 461 da C L T  po rque  é m a 
té ria  de p rova; o R eg iona l d isse  que não  houve exercício  das m esm as funções.

V am o s dar u m a h ipó tese  diversa: o R eg iona l defere a  equ iparação  salaria l, em 
b o ra  tenha  restado  claro  que o parad igm a tinha  m aio r rend im en to  que o rec lam ante , 
m as d iz  q u e  en ten d ia  que aquilo  não  era  obstácu lo  à  equ iparação  salarial. A í v em  a  em 
presa , p le itean d o  conhecim en to  do seu  recurso  com  base na  v io lação  do art. 461 da 
C L T , p o rq u e  m al ap licado , j á  que o parad igm a tinha m aio r rend im ento  que o equ ipa
rando . E m b o ra , po is, de  u m  m odo geral, a  equ iparação  salaria l seja m atéria  fática, aqui 
era  perfe itam en te  conhecível o recurso  porque  o R egiona l h av ia  exp lic itado  p articu la 
ridade no  sen tido  de que o p arad igm a tinha  m aio r rend im ento  que o rec lam ante . E n tão  
aqui o recurso  p o d eria  ter sido conhecido  p o r  v io lação  da lei, p o r  m al enquadram en to  
da  n o rm a  aos fatos, ao  caso  em  concreto.

D ito  isso, v am os dar u m a p alav ra  sobre a questão  da d ivergência  ju r isp ru d en c i
al. V am o s p artir  do  E nunciado  n° 337, que diz: “para  com provação  da d ivergência  é 
n ecessário  que ju n te  a ce rtidão  ou  cóp ia  au ten ticada do acórdão  parad igm a ou cite fo n 
te o fic ial ou  repertó rio  au to rizado  em  que foi pub licado  e transcreva, nas razões recu r
sais, as em en tas ou  trechos dos acórdãos traz idos à configuração  do dissíd io , m en c io 
n ando  a tese  q u e  iden tifique os casos confron tados, a inda que os acórdãos j á  se en co n 
trem  nos autos ou  v en h am  a ser ju n tad o s  com  o recu rso” .

H av ia  alguns recorren tes que faz iam  recursos enorm es e s im plesm en te a lega
v am  que a  dec isão  reco rrid a  d iverg ia  de m uitas ou tras anexas e ju n tav am  u m  ca lham a
ço de  40  o u  50 acórdãos e o ju lg a d o r tinha  que ir de u m  a u m  para  v e r  se encon trava  em  
u m  deles u m a d ivergência  específica  quan to  a  determ inado  tem a, po is m uitas vezes o 
recurso  tra tava  de v ário s  tem as e os parad igm as de outros tantos.

A gora , de acordo  com  o E nunciado  n° 337, o recorren te  tem  que transcrever a 
em en ta  ou  o trecho  do acórdão  parad igm a que d iverge da tese do R egional. A ssim , o 
ju lg a d o r  j á  p o d e av a lia r  a d ivergência  desde logo pe la  p rópria  le itu ra  do recurso . Ju n ta - 
se  o acórdão  p arad ig m a apenas para  com provar a sua o rigem  ou  a  exatidão  da  tran sc ri
ção.

A lém  disso , m erece  m enção  a  ex igência  no  sentido  de que a  fonte de pub licação  
do aresto  deve  se r o D iário  O ficial ou  repertó rio  au torizado  de ju risp rudênc ia . V ocês 
sab em  q u e j á  e ra  u m a trad ição  nos ou tros T ribunais S uperiores do P aís a adoção  de u m  
repertó rio  au to rizado  de ju risp rudênc ia . T odas aquelas editoras ou  pub licações que 
p re ten d erem  que os acórdãos que são  ali pub licados sirvam  para  a d ivergência , devem  
p ed ir  a  in scrição  p eran te  o T ribunal S uperior do T rabalho , e h á  regras para  que se jam  
au to rizados, ta l com o o núm ero  m ín im o  de exem plares, etc. Se o T ribunal aprovar, é 
pub licad o  no  D iário  O ficial, e, en tão , to rn a-se u m  repertório  au torizado  de ju r isp ru 
dência . E sse  sis tem a é a tualm ente adotado  pelo  T ribunal S uperior do  T rabalho.
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V am o s d ar u m a  palav ra  agora sobre o E nunciado  n° 296, o qual consigna que a 
d iverg ên cia  ju r isp ru d en c ia l ensejadora do conhecim en to  do recurso  há  de ser espec ífi
ca, rev e lan d o  a ex istência  de teses diversas na  in te rp re tação  de u m  m esm o  d ispositivo  
legal, em b o ra  idên ticos os fatos que as ensejaram .

O  recu rso  só se leg itim a quando  a d ivergência  se m an ifesta  n a  in terpre tação  da 
lei federal, nunca , po rém , quando  a d iversidade de conclusões decorre  da d ivergência  
na  ap reciação  da m atéria  de fato. A  d ivergência  deve se m an ifesta r na  in terpre tação  do 
d ireito  em  tese. Isso  sign ifica  que não  se deve considerar, p a ra  efeito  do cab im ento  da 
rev ista , a fa c u lta s  agendi; o ius litigatori, ou seja, o d ireito  sub je tivo  da p arte  rodeado  
pe las  c ircunstâncias de  fato  que o caracterizam , m as apenas o d ireito  ob jetivo , a norm a  
agendi. É  n ecessário , p ortan to , que, entre duas decisões, u m a  afirm e a tese  ju r íd ica  n e 
gada p e la  outra. N em  sem pre  é fácil dem onstrar o conflito , po rque a negação  de u m a 
tese resu lta  im plic itam en te  a afirm ação  de outra, ou então , o que é igualm en te com um , 
a con trad ição  é apenas aparen te , po rque  é de term inada p e la  d iversidade dos fatos que 
constituem  u m a  das p rem issas  da decisão. P ara  que se p ossa  a firm ar que dois acórdãos 
d iverg em  n a  in te rp re tação  do d ireito  em  tese, necessária  será  a ev idênc ia  de que, p a r
tindo  am bos da  m esm a prem issa , chegaram , en tretan to , a  conclusões d iversas no  to 
can te ao  sen tido  da no rm a ju r íd ica  aplicável.

P ara  o con tro le  dos pressupostos da  rev ista , cum pre , assim , verif icar se a  des
confo rm idade n ão  é an tes aparen te , isto é, se a decisão  apon tada  com o divergen te, ao 
invés de n eg a r  a tese  afirm ada p o r  outra, não  a  te ria apenas considerado  inap licável à 
espécie  que é decid ida.

A in d a, q uan to  ao  E nunciado  n° 296, é b o m  que se  lem bre  que decisões d iver
gen tes o riundas de u m  m esm o R egional não  ensejam  o conhecim en to  da revista. H ou
ve  u m a  época em  que se d iscu tiu  isso. H o je está superado  co m  a redação  a tual do art. 
896 da C L T  que se refere  a  decisão  de outro  T ribunal.

O u tra  questão : decisão  em  d issíd io  co letivo  não  serve para  configurar d iver
gênc ia  em  d issíd io  ind iv idual. É  m uito  d ifícil, m as, às vezes, aparece. Q uan to  à qu es
tão  da  U R P  de fevere iro /89 , p o r  exem plo , o T ribunal certa  vez, em  d issíd io  coletivo , 
indefe riu  p le ito  nesse  sentido. E  qual o fundam ento  pelo  qual a  decisão  pro fe rida  em  
d issíd io  co le tivo  n ão  se rve p ara  configurar a d ivergência  em  d issíd io  ind iv idual?  O 
fu ndam ento  é  ab so lu tam en te  lógico. N o  d issíd io  co letivo  não  se decide com  base  na 
ex is tência  d e  u m a  n o rm a anterior, apenas se estabe lecem  novas condições de trabalho, 
com o lhe au to riza  o artigo  114, parág rafo  2o, da L ei M aior.

O u tra  qu estão  sobre o tem a: é válida a d ivergência  de u m a  decisão  p ro fe rida  
n u m  recurso  em  fase de execução , em  u m  agravo  de petição , p o r  exem plo , para  efeito  
de conhecim en to  de rev is ta  que não  está  em  fase de execução? V am os supo r que a p a r
te  recorra  n a  fase de conhecim en to , não  em  execução , e apresen te  u m  parad igm a que se 
re fe re  a u m a  dec isão  em  fase  de execução. N atu ra lm en te  isto  não  é n en h u m  im ped i
m en to , d esde q u e  se ja  u m a  tese e, ocorre m uito , com o, p o r  exem plo , quan to  àquela  
questão  de a  p artir  de q u ando  haveria  a inc idência  dos ju ro s  de 1% ao m ês. O  fato de ter
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sido  a dec isão  p ro la tad a  n a  fase de execução , não  a to m a inválida para  configuração  da 
d ivergên cia  em  u m  recurso  de rev ista  qualquer.

O utra: se a decisão  d ivergen te  tiver sido reform ada, o que cabe ao  recorrido  
com provar, não  se rv irá  para  o conhecim en to  p o r  divergência . A presen ta  a parte  u m  
acórdão  d ivergen te  de T urm a do R eg ional, m as esse acórdão  não  subsistiu , e le  foi re 
fo rm ad o  p elo  T ribunal S uperior. E ntão , é lógico  que j á  não h á  m ais d ivergência . A q u e
la  d ive rg ên c ia  desapareceu , m as não  cabe ao  T ribunal S uperior ir atrás d isso e p rocu rar 
d esco b rir  se e la  foi m an tid a  ou  não. E n tão  po r isso que se afirm a que não  é necessário  
que a d iv e rg ên c ia  reflita  u m a decisão  que transitou  em  ju lgado . N ão , o T ribunal não  
v a i n em  v erif icar se  ela transitou  em  ju lgado . M as, em  tese, é possível que o advogado  
cau te loso  d a  p arte  con trá ria  v erifique  que a  decisão  parad igm a não  subsistiu  no m undo  
ju r íd ico  p o rq ue  foi refo rm ad a em  grau  superior. N esta  h ipó tese , en tendo  que não  se p o 
deria  co n h ece r do recurso  p o r  d ivergência , po is  esta não  m ais existia . A té  po rque , n e s 
ta  h ipó tese , a  decisão  reco rrida  estaria  confo rm e a  Ju risprudência  do T ST . A lerta-se , 
n o  en tan to , que não  h á  p receden tes  da C orte sobre esta questão.

A in d a  den tro  do tóp ico  d ivergência , o E nunciado  n° 23: “N ão  se conhece  d a  re 
v is ta  ou  dos em bargos quando  a  decisão  recorrida reso lver determ inado  i tem  do ped ido  
p o r  d iversos fundam entos e a ju risp ru d ên c ia  transcrita  não  ab ranger a todos” . U m  
E nunciad o  até sim ples, m as m uitas vezes m al entendido.

S u p o n h a-se  que se  a  decisão  recorrida se b ase ia  em  dois fundam entos ju ríd ico s  
d istin tos e au tônom os, em  que cada  um  de p e r  s i  se ria  suficien te para  m an ter a  decisão , 
p o r  exem plo : defere-se  o d ireito  po rque  a  no rm a “A ” o assegura e tam bém  po rque  a 
n o rm a “B ” o assegura. São dois fundam entos ju ríd icos distin tos e au tônom os. E ntão  
n ão  b as ta  q ue a  p arte  a legue v io lação  de u m a dessas norm as porque, m esm o que tiv es
se v io lad o  u m a delas, a  decisão  se m an teria  pe la  outra. N ão  basta  que a  parte  a legue d i
v ergên c ia  quan to  a  u m a  daquelas norm as, po rque, a inda que o p arad igm a d iverg isse  de 
u m a  das teses da dec isão  recorrida  e m erecesse  o prov im en to  p o r  esta, ela (a  decisão) 
se m an teria  p e la  outra. E n tão  é nesse  sen tido  a questão. N ão  se  confunde com  aquelas 
h ipó teses em  que o T ribunal u sa  vários argum entos: m as são argum entos, d igam os, 
dou trinários , circunstancia is. M uitas  vezes há  decisões longas, p o r  exem plo , a rg u m en 
tando  co m  o p rinc íp io  d a  no rm a m ais favorável, ou porque  o desem prego  é m uito  alto 
no  P aís, ou  p o rq u e  p elos aspectos po líticos e socio lógicos deve-se dec id ir a fav o r do 
m a is  fraco . Isso  tudo  é  argum ento  a  latere. N ão  se  v á  d izer que  aí há  m ais de  u m  funda
m en to  ju ríd ico . N ão  é p o r  causa d isso  que se deixa de conhecer a v io lação  ou  a  d iver
gência . P ara  esc la recer m ais a ap licação  do E nunciado , vam os exem plificar: o  T rib u 
n a l d iz  que são  dev idas as horas ex tras po rque  a p rova  testem unhal as confirm am  e 
tam b ém  p o rq u e  a  rec lam ad a não  ju n to u  aos autos os cartões de ponto , o que faz p re su 
m ir  a  ex is tên cia  do trabalho  ex traordinário , n a  fo rm a do artigo  74 da  C L T , porque ela  
tinha  m a is  de 10 em pregados. A  rec lam ada, em  recurso , alega, em  p rim eiro  lugar, d i
v ergên cia  ju risp ru d en c ia l co m  relação  à in terpre tação  do artigo 74 da  C L T , ju n tan d o  
vários acórdãos no  sen tido  de que o fato  de a  em presa não  ju n ta r  o cartão  de pon to  não  
faz p resu m ir a  jo rn ad a  ex traord inária. A lega  v io lação  do artigo  74 da  C L T , a rgum en
tando  q u e  a n ão -ju n tad a  dos cartões, sem  que para  tanto  tenha sido in tim ada, não  im p li
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ca inversão  do ônus da prova. E sse  recurso  seria conhecível?  N ão . N ão , p o r  quê? O ra, a 
dec isão  se  b aseo u  em  dois fundam entos: a  p rova  testem unhal confirm a que hav ia  p res 
tação de horas ex tras e p o rque  não  foram  apresen tados os cartões de ponto . M esm o  que 
se  aco lhesse a tese re la tiv a  à v io lação  do art. 74 da  C L T , a decisão  se m an teria  pelo  
fu ndam ento  dos depo im en tos testem unhais que confirm aram  a jo rn ad a  extra. E ntão, 
tem  dois fu n d am en to s essa  decisão , pelo  que não  vai se conhecer do recurso  p o r  d iver
gênc ia  ou p o r  v io lação  p orque  a  decisão  se m an teria  p e lo  outro  fundam ento .

S egundo  exem plo: o R eg iona l reconhece es tab ilidade ao em pregado  p o r ser 
m em bro  sup len te  d a  C IP A  e tam bém  p o r ser d irigen te  sindical, em bora não  tenha h av i
do a  co m u n icação  d a  eleição  p a ra  d irigen te  sindical. V em  a d ivergência  apenas no sen 
tido  de q u e  n ão  h av en d o  a com unicação  da eleição  p a ra  d irigen te  sind ica l, não  se reco 
nhece  a estab ilidade . E ssa  d ivergência  é  vá lida  p a ra  o conhecim en to  da  rev ista? N ão . 
N ão , p o r  quê? Ig u alm en te  aqui, m esm o que a rev is ta  fosse conhecida  e p rov ida  quanto  
a u m  dos fu n dam entos, a  decisão  se m an teria  pelo  outro.

U m a te rce ira  h ipótese: a  em pregada p le ite ia  o reconhecim en to  da estab ilidade 
co m  b ase  em  g rav idez  e  p o r  ser d irigente sindical. O  R eg iona l ju lg a  im procedente , 
afastando  am bos os fundam entos. A qu i é que, às vezes, ocorrem  equívocos. O  R eg io 
na l a ssim  decide: a  g ráv id a  não  tem  o direito  à  es tab ilidade porque  não  com unicou  isso 
ao  em p reg ad o r an tes da d esped ida e porque, quanto  ao  fato  de ser d irigen te  sindical, 
não  se p o d e reco n h ece r a  estab ilidade , po rquan to , igualm ente, nos term os do artigo 
543 da  C L T , p rec isav a  com unicar ao em pregador a inscrição  e a  eleição . N ão  o fez, en 
tão  ju lg a -se  im procedente . V em  a rec lam ante , apresen ta  u m a d ivergência  ju r isp ru d en 
cia l apenas quan to  à  questão  da  gravidez, no  sen tido  de que não  é necessário  hav e r  a 
com unicação , sendo  responsab ilidade ob je tiva do em pregador n a  h ipó tese . E sse  recu r
so  po d eria  se r  conhecido . P o r quê? P orque o  d ireito  da  rec lam an te  poderia  ser acolhido 
apenas p o r  este  ú ltim o  fundam ento . É  isso que m uitas vezes tem  causado  dúvidas em  
alguns, quando  p en sam  que tam bém  nesta  h ipó tese  a d ivergência  deveria  abordar am 
bas as teses exam inadas n a  decisão  recorrida. N ão  im porta  que a decisão  en fren te  e 
afaste  várias teses d iversas, desde que u m a delas, iso ladam ente , seja capaz de assegu 
ra r o d ireito  p le itead o , bas tando  que o parad igm a se ja  d ivergen te  sobre u m a  delas.

O utro  exem plo : é a legada em  defesa a nu lidade do contra to  p o rque  a adm issão  
se  deu  no  p erío d o  eleito ra l em  sociedade de econom ia m ista. E ssa  é a  p rim e ira  tese da 
defesa. A  segunda tese: a lém  disso o rec lam ante não foi subm etido  a concurso  público , 
com o ex ig ido  no  artigo  37, inc iso  II, da C onstitu ição  Federal. O  R eg iona l a fasta  am bos 
e d á  p e la  p ro ced ên c ia  da ação. B asta  a d ivergência  quanto  a  qualquer u m a  dessas teses 
p a ra  que o recu rso  se ja  conhecido . P o r quê? P orque qualquer u m a delas j á  to rnava nulo  
o contra to  de traba lho  e se ria  suficien te  para  a im procedênc ia  da ação. N ão  se ria  n eces
sário  que o réu  ap resen tasse  u m a divergência , abrangendo  am bos os fundam entos. 
B asta ria  que a d iv erg ên cia  fosse no  sentido  de  que: “E n tidade  p ú b lica  —  não  é válida 
adm issão  sem  concurso  p ú b lico ” . P o r quê? P orque, rep ita-se , bas taria  esse aspecto 
p a ra  se  aco lh e r a  tese  da  rec lam ada da  im procedência  da  ação.

P assem o s, agora, a  exam inar o d isposto  no  artigo  896, a línea  "  b”, da C L T , que 
es tabe lece  o cab im en to  do recurso  de revista, quando  as decisões “derem  ao m esm o
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dispositivo  de le i es tadual, C onvenção  C o letiva de T rabalho, A cordo  C oletivo , sen ten 
ça no rm ativ a  ou regu lam en to  em presaria l de observância  obrigatória em  área te rrito ri
al que exceda a  ju risd ição  do T ribunal R eg iona l p ro lato r da decisão  recorrida, in te rp re
tação d ivergen te , n a  fo rm a da  a línea  'a ' " .  O u  seja, quando  a  norm a legal que se rv iu  de 
b ase  à dec isão  do R eg iona l q ue só tem  ap licação  no âm bito  desse R egional, não  enseja  
recu rso  d e  revista. E  p o r  q u e  não  ense ja  recurso  d e  rev ista? V oltam os à razão  de ser do 
T ribunal S uperior do T rabalho  un ifo rm izador da ju risp rudênc ia  entre os d iversos R e 
g ionais do País. O ra, se  aquela  no rm a legal tem  ap licação apenas n o  âm bito  daquele  
R eg iona l, nu n ca  v a i haver u m a d ivergência  en tre  este R egiona l e outro, p o rque o outro  
nunca  v a i dec id ir com  b ase  n es ta  m esm a norm a. E  se houver d ivergência  no  âm bito  do 
m esm o R eg iona l, com o é que ficam  os ju risd ic ionados?  P ara isso há o Inciden te  de 
U n ifo rm ização  d e  Ju risp rudênc ia  no  âm bito  do R egional, que tanto  os j u ízes quanto  os 
advogados p o d em  req u erer (C LT, artigo  896, § 3o).

M u ito  se d iscu tiu  se se  ap licaria isso  tam bém  à lei estadual. S im , à lei es tadual 
tam bém . P o r  quê? P orque na  le tra c  do artigo  896 da C LT, consta: “proferidas com  v io 
lação de lite ra l d ispositivo  de lei federa l” , e na letra “b ”, diz: “lei estadual que ex trapo 
lar o âm bito  de ju r isd ição  do R eg iona l” . E ntão  aplica-se tam bém  à lei estadual. O  fun 
dam ento  é o m esm o porque, em  se tra tando  de lei estadual, só o R eg iona l do E stado  
respectivo  é que vai dec id ir sobre aque la  m atéria . E ntão  não só o regulam ento  de em 
presa , n ão  só o instrum en to  norm ativo , m as tam bém  a lei estadual.

E nunciado  n° 333 —  E ste  E nunciado  d ispõe que: “não ensejam  recursos de re 
v is ta  ou de  em bargos decisões superadas p o r  iterativa, no tó ria  e atual ju risp ru d ên c ia” . 
E sta  o rien tação  ju r isp ru d en c ia l veio  a ser consagrada no § 4o do art. 896 da C L T , ve r
bis: “ a d iv erg ên cia  ap ta  a  ensejar o recurso  de rev ista deve ser atual, n ão  se consideran 
do com o tal a  u ltrap assad a  p o r  súm ula, ou  superada p o r iterativa e no tó ria  ju r isp ru d ên 
cia  do T rib u n a l S uperio r do T rabalho” .

D aí a im portância  do trabalho  rea lizado  pe la  C om issão  de Ju risp rudênc ia  do 
T ribunal S uperio r do T rabalho  na  e laboração  de sua “O rien tação  Jurisp rudenc ia l” , 
onde consta  as m atérias já  pacificadas no  âm bito  da C orte, com  os p receden tes ju r is 
p rudenc ia is  respectivos, com  am pla d ivulgação, inclusive na  Internet.

P o r  ou tro  lado, quando  a C orte  não  conhece do recurso , com  base no  E nunciado  
n° 333 n ão  p o d e  d eixar de exam inar a v io lação  legal apontada. O  fato  de a decisão  re 
co rrida es tar  co n fo rm e iterativa ju risp rudênc ia  não  afasta a obrigação  de o ju lg ad o r 
exam in ar a v io lação  legal, po is o referido  verbe te  sum ular refere-se  apenas à d ivergên
cia ju risp ru d en c ia l superada. O ra, en tão  não  se conhecer do recurso , p o r  d ivergência , 
com  base no  E nunciado  n° 333, está bem , m as, isto não  exim e o ju lg ad o r de exam inar a 
v io lação  legal. A  C orte  deve , apesar de  não  conhecer po r d ivergência  co m  base  no 
E nunciad o  n° 333, exam inar se  há  ou  não  a  v io lação  legal, ainda que para  d izer que não  
há v io lação  p o rq u e  a decisão  recorrida está  conform e tem  reiteradam ente decid ido  esta 
C orte  sobre  a in te rp re tação  d esta lei; m as tem  que exam inar a v io lação  até para  even tu 
alm ente p o ssib ilita r  à  p arte  acesso  ao Suprem o T ribunal Federal.
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E n u n ciad o  n° 266: “A  adm issib ilidade do recurso  de rev is ta  con tra  acórdão  p ro 
ferido  em  agravo  de petição , na  liqu idação  de sen tença ou  em  processo  inciden te da 
execução  inc lusive  os  em bargos de terceiro, depende de dem onstração  inequ ívoca  de 
v io lação  d ireta  à C onstitu ição  F edera l” . E sta  referência, aqui, ao  E nunciado  n° 266, é 
apenas p ara  lem b rar que, na  fase de execução, só é cab ível rev is ta  quando  se dem onstra 
exp ressam en te  v io lação  de preceito  da C onstitu ição  F edera l, tal com o consta  do § 2o 
do art. 896 da  C LT. O  cap u t estabelece que cabe recurso  de rev is ta  con tra  a decisão 
p ro fe rid a  p e lo  T R T  em  recurso  ordinário. E xatam en te p o r  isto, não  cabe con tra  a dec i
são  p ro fe rid a  em  agravo  de instrum ento. M as é cab ível con tra  decisão  p ro fe rida  em  
agravo  de  p e tição , à fo rça  do  § 2o supracitado.

E n u n c iad o  n° 214: A s decisões in terlocutórias na Justiça  do T rabalho  só são re 
corríveis de im ed ia to  quando  term inativas do feito , podendo  ser im pugnadas na  opor
tun idade da in te rposição  de recurso  quanto  à decisão  defin itiva, sa lvo  quando  p ro fe ri
das em  acórdão  su je ito  a recurso  para  o m esm o Tribunal. M uitas  vezes n ão  se entende 
b em  este E nunciado . P o r exem plo , o T ribunal afasta a incom petênc ia  abso lu ta  a legada 
pe la  ré, e que tin h a  sido  aco lh ida  pela  Junta , e  de term ina  o re to m o  dos autos p a ra  que  a 
Jun ta  exam ine  o  m érito  da questão . A  rec lam ada não  se con fo rm a e, desde logo, reco r
re  de rev is ta  quanto  à incom petência. E sta é u m a decisão  in terlocu tória  po rque  não  é 
te rm inativa  do feito. A  m atéria  de m érito  não foi exam inada. E n tão  os autos vo ltam  
p a ra  Junta. E sta  ju lg a  o m érito . In terposto  novo recurso  o rd inário  para  o R egional, este 
ju lg a  o m érito . A í s im  que a p arte  pode, no recurso  de rev ista , se p erd eu  tam bém  no  m é
rito , p ed ir  o reex am e das duas m atérias: da  questão  da incom petênc ia  e da questão  de 
m érito . A  dec isão  in terlocu tória , po is, não  é recorrível desde logo.

N o  en tan to , p o d e  ocorrer que o R egional aco lha a p re lim inar de incom petência  
e o T ribunal S uperio r do  T rabalho  reform e esta decisão  e de term ine  o reto rno  dos autos 
ao  T rib u n a l de o rig em  p ara  ju lg a r  o m érito. C ontra  esta decisão  da C orte  S uperio r ca 
b em  em bargos de im edia to  p ara  a Seção de D issíd ios Individuais. P o r quê? P orque se 
está  dentro  de  u m  m esm o Tribunal. E ntão  é isto que d iz  o E nunciado: “A s decisões in 
te rlocu tó rias são irrecorríveis de im edia to , podendo  ser im pugnadas n a  oportun idade 
da  in terposição  do recurso  con tra  a decisão  defin itiva, salvo  quando  p ro fe ridas em  
acórdão  su je ito  a recurso  p ara  o m esm o T ribunal” . E ntão , repetindo: quando  o T ribu 
n al S uperio r do T rabalho , na  revista, p ro lata  u m a decisão  in terlocutória , quanto  a essa 
dec isão  cabe recurso  de em bargos de im ediato.

M erece  m enção , ainda, um a ju risp rudênc ia  n ova  ado tada p e la  SD I após longos 
debates. H av ia  u m a  p rax e  m uito  grande dos advogados de recorrerem  de em bargos 
para  a  S D I, ora a firm ando  que a T urm a conheceu  m al do recurso  de rev ista  ao conside
ra r  específica  a d ivergência , quando  esta não  era específica; o ra afirm ando  que a T u r
m a p o d eria  te r conhecido  da  rev ista  pe la  d ivergência , em bora a  tenha considerado  
inespecífica . A rg u m en tav am , d izendo  que: Q uando  a T u rm a não  conheceu  da  revista, 
v io lou  o artigo  896, “a” , da C L T , porque ta l d ispositivo  é aquele  que p revê  a poss ib ili
dade do recurso  de  rev ista , quando  há  d ivergência  ju risp rudenc ia l. H á anos o T ribunal 
S uperio r do T rabalho  ad m itia  este  recurso  po r essa  fundam entação . E stabeleceu-se, 
en tão , u m a  n o v a  ju r isp ru d ên c ia  no  sentido  de que não  v io la  o artigo  896 da  C L T  a dec i-
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são  que, exam inando  os p ressupostos concretos de especific idade ou inespec ific idade  
de d ivergência , conclu i pelo  conhecim en to  ou  não-conhecim en to  da  revista. E  p o r  que 
isto? O ra, rea lm en te  n ão  há  v io lação  literal do d isposto  no  art. 896 da C L T  quando  a 
T u rm a d iz  assim : não  conheço  po rque  a  d ivergência  não  era específica  e fundam en ta  a 
inespecific idade. P o r  que v io la ria  o art. 896? Só estaria v io lado  o art. 896 da C L T  se a 
T u rm a d issesse  assim : em bora haja  d ivergência  específica , eu  não  conheço. A í sim , v i
o laria  o art. 896 da  C L T . O que d iz  o art. 896? D iz  assim : é p ossível recurso  de  rev is ta  
quando  h á  d ivergência . Se a T u rm a dissesse —  h á  d ivergência  m as não  conheço  —  v i
o laria , m as quando  a  T u rm a d iz  assim  —  não  há  d ivergência  e p o r isso eu  não  conheço  
—  é lóg ico  q u e  n ão  está  v io lando  o  artigo  896. V io lação  literal não  há. O  S uprem o T ri
b una l F ed era l j á  tem  p receden te  em  relação  ao recurso  de natu reza  especial do  STJ, 
que é a  m esm íss im a c ircunstância . O  S TJ não  conheceu  por d ivergência  do recurso  es
p ec ia l, en tendendo  que não hav ia  d ivergência  específica. A  p arte  recorreu  p a ra  o S u 
p rem o  T rib u n a l F ed era l e  este decid iu  que não  v io la  o artigo 105, III, “a” , da C ons titu i
ção  F edera l, que p erm ite  o recurso  especial p o r  d ivergência , quando o STJ, ex am in an 
do  as p rem issas  concretas de especific idade da d ivergência  ju risp rudenc ia l, decide 
p e la  espec ific idade ou  não  (A G A I n. 152.835-5, R e l . M in. Sepú lveda  P ertence). E ntão  
o T ribunal n ão  tem  adm itido  os em bargos p o r  v io lação  do art. 896 da  C LT, nes ta  h ip ó 
tese.

A gora , tem -se enfa tizado  que, para  que se possa  m an ter essa ju risp rudênc ia , é 
fundam en ta l que as T urm as fundam en tem  a razão da  especific idade ou  da  inespec ific i
dade, O  que não  se  p o d e  é sim plesm en te  afirm ar: “C onheço  do recurso  porque os a res
tos d iv e rg em  d iam etra lm en te  da decisão  reco rrida” . O u, “não conheço  po rque  a  d iver
gênc ia  n ão  é espec ífica” . O ra, a p arte  tem  d ireito  à prestação  ju risd ic iona l com pleta  e 
as dec isões têm  q u e ser fundam entadas (C onstitu ição  F ederal, art. 93, IX ). C o m  m uito  
m a is  razão  agora  que ela n ão  tem  chance de recorrer quanto  a essa m atéria  p a ra  a SDI. 
E n tão  cab e  à  T u rm a exp lic ita r po rque  a d ivergência  não  é específica  ou porque e la  é e s
pec ífica , e se n ão  o faz é cab ível a in terposição  de em bargos declaratórios. E , se  ainda 
assim , a T u rm a se neg a r a fundam entar, p ode  a parte  in terpor em bargos à SDI, argü in 
do  a  nu lidade, e a  S D I, aco lhendo  a p re lim inar, determ inar o re tom o  dos autos à  T urm a 
p ara  que ela fundam ente , exp lic ite  as razões pe las quais entende ser específica  ou  não  a 
d ivergência .

E stas  são  a lgum as questões, p rinc ipalm en te  de o rdem  prática, que tive a sa tisfa
ção  de p o d er  ex p o r a  v ocês, e, agora, m e  co loco  à d isposição  para  debates.
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C O M P E T Ê N C IA  D O  M IN IST É R IO  P Ú B L IC O  D O  
T R A B A L H O - A Ç Õ E S  CIVIS P Ú B L IC A S, C O M  

Ê N F A SE  N A  SE G U R A N Ç A  BA N C Á R IA  E N A  
SE G U R A N Ç A  E SA Ú D E  N O  T R A B A L H O *

R on ald o  L op es L ea l**

S u m á rio :  1 -  C iv i l iz a ç ã o  d e  M assa .  E fe t iv id a d e  d o  D ire i to ;  2  -  E x te n s ã o  d a  T u te la  
ao s  M e ro s  In te re s se s ;  3 -  A ç õ e s  C iv is  P ú b lic a s  p a ra  a T u te la  d e  In te re s se s  T r a b a lh is 
ta s ;  4 - M e i o  A m b ie n te  d o  T ra b a lh o ;  5 - A T u t e l a  d a  S e g u ra n ç a .  A  S e g u ra n ç a  B a n c á 
r ia ;  6  -  A tu a ç ã o  d o  M in is té r io  P ú b lic o  n a  Á re a  d a  S e g u ra n ç a  B a n c á r ia ;  7  -  A  
C o m p e tê n c ia  C o n c o r re n te  d o s  S in d ica to s  d e  C la s s e ;  D e b a te ;  B ib l io g ra f ia .

1 -  C IV IL IZ A Ç Ã O  D E  M A SS A . E F E T IV ID A D E  D O  D IR E IT O

1
.1. C onstitu i j á  u m  tru ísm o d izer-se que a  sociedade atual p roduz fenôm enos m as
sivos, sofre  lesões m assivas, troca e consom e em  m assa. E ste  e lem en to  da  m assi
v idade, p o r  sua vez , leva à  conflitualidade tam bém  genera lizada  e m assificada.

O  q u e  se  está  d izendo  não  é pu ra  retórica. É , ta lvez, o fato  m ais sign ificativo  
surg ido  no  u n iverso  social nos ú ltim os séculos: o direito , que sem pre  repousou  em  b a 
ses sociais  ind iv idualistas e em  fon tes m ateria is de  in tersub jetiv ism o  m eram en te  in d i
v idual, p e rd e  sub itam en te  os seus referenciais básicos e p assa  a v iver u m a crise aguda 
de fa lta  de efetiv idade.

1.2 -  V am o s o b je tivar m ais c laram ente o que se  acaba de afirm ar: descobrim os, 
n ão  faz m uito , que h á  determ inados bens que, p o r  sua p ró p ria  natureza , p ertencem , ao 
m esm o  tem po, a todos e a n inguém , na expressão  argu ta  de M auro  C appelletti. (F or
m ações Socia is e  In teresses  C oletivos D ia n te  da  Ju s tiça  Civil, R ev ista  do P rocesso  n° 
5 ,1 9 7 7 ). F o i-se , portan to , p rossegue ele, o antigo  ideal da  in ic ia tiva p rocessua l m o n o 
polís tica , cen tra lizada  nas m ãos de um  ún ico  sujeito , a  quem  o d ireito  sub je tivo  “p e r
tence” .

T ais b en s ind iv idualm en te  inapropriáveis podem  ser exem plificados com  aq u e
les aos quais p rim eiro  se p restou  tu te la  ju risd ic iona l em  tex tos legais: o m eio  am bien te; 
os in teresses do consum idor; a h erança  cultural h um ana de natu reza  artística, estética,

* P a le s t ra  p ro f e r id a  n o  4 o C ic lo  d e  E s tu d o  d e  D ire ito  d o  T ra b a lh o ,  p ro m o v id o  p e la  E s c o la  N a c io n a l  d a  
M a g is tra tu ra  e  In s t i tu to  d o  A d v o g a d o  d e  S ã o  P a u lo ,  r e a l iz a d a  n o  H o te l  T r a n s a m é r ic a  -  I lh a  d e  C o m a n 
d a tu b a ,  n o  p e r ío d o  d e  6  a  8 /1 1 /1 9 9 7 .

** M in is tr o  T o g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o .
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h istó rica , tu rística  e paisag ística; o respe ito  aos deficientes; a p revenção  e reparação  
dos danos causados aos investidores no  m ercado  de valores m obiliários.

1 .3 .  O que h á  de co m u m  nestes va lo res  -  certam ente essenciais à v ida  e ao  bem  
es tar  hu m an o  e social -  é a fa lta  de efe tiv idade dos m eios de tu te la  trad icionais p a ra  g a 
ran ti-los . C o m  efeito  -  e aqu i vo lto  a lem brar C appelle tti -  o ind iv íduo  lesado  não  tem  
cond ições de con ju ra r as lesões, po is, a inda que se concretize p rov im en to  ju d ic ia l fa 
v o ráv e l aos seus in teresses -  o que pode  ocorrer em  alguns tipos de lesões -  tal tu te la  
está  p r iv ad a  de p ro teção  p rev en tiva  e repressiva, não  trazendo n enhum  b em  à  co m u n i
d ade  a tingida. P o r  exem plo , u m  ind iv íduo  pode ob ter u m a indenização  de u m a  em p re
sa, em  d eco rrên cia  de u m  p ro du to  defe ituoso  que adquiriu . A  tu tela p o r e le  ob tida  não  
im ped e a em presa de con tinuar a p roduz ir  e a  v ender p rodutos defeituosos. A qu i o  d i
re ito  p assa  a ter e fe tiv idade reduzida. N o  caso, porém , de u m a indústria  que po lu i o ar 
ou  os cu rsos d 'água, a  ação ind iv idual carece, p o r  com pleto , de efetiv idade.

1.4. Surge, então , u m a  revolução  n a  legitim ação p ara  ag ir em  ju ízo , a leg itim a
d o  a d  cansam . R eco n h ecid o  que estão  em  jo g o  in teresses d ifusos ou  co letivos (ou  in d i
v idua is  h o m ogêneos), d estitu lariza -se  o lesado ind iv idual e leg itim a-se o M in istério  
P úb lico  ou  sociedades civis espon taneam ente constitu ídas ou  órgãos púb licos a lta 
m en te  especializados, c riados p ara  cu idar de in teresses d ifusos ou  coletivos (ex. IB A 
M A ). E m  caso  de in teresses ind iv iduais hom ogêneos institu i-se  a leg itim idade co n co r
ren te  e  es tabe lecem -se  regras de coex istência  entre as duas titu laridades para  a  ação , a 
do titu lar do d ireito  m ateria l e a do  substitu to  processual, este sem pre leg itim ado  p o r 
lei.

Surgem , então , na  arena jud ic ia l, substitu tos p rocessuais p ara  os m ais d iversos 
in te resses m ateria is , com  exclusão  ou não  dos leg itim ados m ateria is, conform e a  n a tu 
reza  das lesões a conjurar.

R o do lfo  de C am argo  M ancuso , u m  dos corifeus nacionais sobre a  ação c iv il p ú 
b lica , a  p ropósito  da  reinserção , pelo  C ód igo  de D efesa  do C onsum idor, de u m  inciso  
IV  no  art. 1º da  L e i n° 7 .347/85, no  qual é restabelec ido  d ispositivo  ou tro ra  vetado , no 
sen tido  de  es ten d er o âm bito  da ação civil púb lica  a “ou tros interesses d ifusos e co le ti
v o s” , observa , co m  H u g o  N ig ro  M azzilli, que ho je  não  existe taxativ idade p a ra  a d e fe 
sa  de in teresses d ifusos e coletivos. M enciona , com o passíveis de defesa co letiva, as 
m inorias sociais, os m utuários da casa própria , os com pradores de carnês ou  de cotas 
de  consórc io  de ben s duráveis, os apostadores das lo terias oficiais, etc. (A çã o  C ivil P ú 
b lica  T raba lh ista  -  análise  de alguns pon tos controvertidos -  R ev ista  do M in istério  
P úb lico  do T rabalho  -  set/96).

1.5. C o nvém  lem brar que, nos E stados U nidos, a  legitim ação ex trao rd inária  
a tinge o au to r ind iv idual de  u m a ação  que tenha p o r  ob jeto  um a tu te la  co letiva desde 
q u e  o ju iz  reco n h eça  que ele é u m  “adequado  rep resen tan te” . A  sen tença b ene fic ia  toda  
a co letiv idade envo lv ida  (class actions). T am bém  isso ocorre n a  Ing laterra  e A ustrá lia  
nas cham adas re la to r  actions, bastando  que se om ita  de ag ir jud ic ia lm en te  o a ttorney  
g en era l, que é o dom inus litis  o rig inário , para  que estejam  leg itim ados ind iv íduos ou 
associações civ is, ocorrendo  decisão  erga  om nes.
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1.6. C o in cid e  a  revo lução  n a  leg itim ação  ju d ic ia l co m  o reconhecim en to  legal 
da ex istência  da ch am ad a “p arte  ideo lóg ica” , isto  é, a en tidade  que se p ropõe  defender 
u m a idé ia  em  b en e fício  da  soc iedade ou  de  co le tiv idades determ inadas. E n tre  os esta
tu tos legais que p rim e iro  cu idaram  do tem a, c ita-se a L ei R oyer, francesa, isto é, a L ei 
n° 1.193/73, co m o  tendo  sido a  p ione ira  no  cam po  do  d ireito  positivo  un iversa l; tinha  
ela  p o r  o b je to  reco n h ece r a  leg itim idade das associações vo ltadas à  defesa dos in te res
ses dos consum idores. Surgiu  tam bém  a L ei n° 546/72, que leg itim a associações a 
com bate r o rac ism o , sendo este d ip lom a legal o p rim eiro  a en tregar a um  substitu to  
p rocessu al a  d efesa  ju d ic ia l das m inorias e dos exclu ídos.

2 -  E X T E N S Ã O  D A  T U T E L A  A O S  M E R O S  IN T E R E S S E S

2.1. N o s tex tos m odernos em  que se estabelece a  defesa con tra  as lesões difusas 
e co letivas, as no rm as ju r íd icas  não  se detêm  na  tu te la  de d ireitos sub je tivos, es tenden
do-a aos in te resses ditos coletivos, com preendendo  os d ifusos e  co letivos str ic to  sensu  
e inc lu indo  os in teresses ou direitos ind iv iduais hom ogêneos. C om  efe ito , o art. 81, e 
seus p arág rafos, da L ei n° 8 .078/90, fa lam  em  “in teresses ou  d ireitos dos consum idores 
e das v ítim as” , “ in teresses ou  direitos d ifusos” , “ in teresses ou  direitos co le tivos” , “ in 
teresses ou  d ireitos ind iv iduais hom ogêneos” . O art. 83 da m esm a lei vo lta  a fa lar em  
“d ireitos e  in teresses p ro teg id os” . O  inciso  IV  do art. I o da L ei n° 7 .347/85 tam bém  as
senta: “A  q u a lq u er outro  in teresse d ifuso  ou co le tivo” . Idem , n a  m esm a lei, o inc iso  II 
do art. 5o e o respectivo  § 6o; e o art. 21. S in tom aticam en te -  e  p a ra  a  pecu lia ridade  d es
de logo cham am os a atenção -  o art. 8o, inciso  III, da C onstitu ição  F edera l, diz: “ ao sin 
dicato  cabe a defesa  dos dire itos  e in teresses  co letivos ou  ind iv iduais da ca tegoria , in 
clusive em  questões ju d ic ia is  ou adm inistra tivas” .

2.2. A  p ropósito  do tem a da  defesa dos in teresses e não  som ente dos direitos 
sub je tivados, d iz  José C arlos B arbosa M oreira: “O  uso  exclusivo  da  p alav ra  direito , 
sem an ticam en te  agrilhoada à  severa trad ição  dogm ática, gera para  certas posições de 
van tagem , desp rov idas deste ou  daquele atributo  ineren te  ao conceito  clássico  de d ire i
to sub je tivo , o  p erig o  de v er-se  relegadas à  posição  de in ferio ridade p elo  p rism a da  tu 
te la, n o  p lan o  constitucional. D e outro lado, o  ad jetivo  ind iv idua l sugere tra tam ento  
d iscrim inató rio , n esse  m esm o  p lano, com  relação  aos direitos (e ou tras posições ju r íd i
cas de v an tagem ) q u e  n ão  se refiram  de m odo específico  a u m  titu lar -  ou  a certo  n ú 
m ero  de titu lares -  n itidam en te individualizados. ( In  A çã o  C ivil P úb lica , R ev ista  T ri
m estra l de D ire ito  P úb lico  (separata) 1992) C itado  p o r  M ancuso , Op. Cit.).

C o m en tan d o  idên tico  fenôm eno, diz R odo lfo  de C am argo  M ancuso : “A liás, o 
d ireito  con tem p o rân eo  parece  encam inhar-se, dec id idam ente, no  sen tido  da superação  
de dogm as q u e  até há  p o u co  se  tinham  com o incon to rnáveis: p o r exem plo , que as p o s i
ções ju r íd icas  não  sub je tivadas f icariam  à m argem  da tu te la  ju d ic ia l” .

A p ó s co m en tar d ispositivos do C ódigo  de D efesa  do C onsum idor, arrem ata: 
“E nfim , é a v itó ria  do se r  sobre o ter, é a p rio rização  da  re levância  so c ia l  do  in teresse 
sobre a titu laridade, sub je tivada, desse in te resse” . I n  “In teresses D ifusos e C o le tivos” ,
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R ev ista  da  F undação  E sco la  S uperior do M in istério  P úb lico  do D istrito  F edera l e  dos 
T erritó rios, pp. 85/110.

C u ida-se, hoje , com o se infere de tais posições, quando  se buscam  tu telas novas 
para  v io lações m assivas, não  m ais do resguardo  de sim ples d ireitos sub je tivados, m as 
de in te resses d issem inados n a  sociedade, os quais, até h á  pouco , careciam  de qualquer 
tu te la  efetiva.

3 -  A Ç Õ E S  C IV IS  P Ú B L IC A S  P A R A  A  T U T E L A  D E  IN T E R E S SE S  
T R A B A L H IS T A S

3.1. P ara  que possam os bem  exam inar -  e desde logo -  o tem a p roposto , fare
m os e lipse  do su rg im en to  e con teúdo  dos d ip lom as legais que tra tam  da  ação civ il p ú 
b lica , c in g indo-nos apenas a destacar, p a ra  o âm bito  a  que nos lim itam os, as leis fu n d a
m en tais, ou  se ja, a  de n° 7 .347/85, que d iscip lina a ação civ il pública, e a de n° 8.078 
(C ód igo  de  D efesa  do C onsum idor).

C o n v ém  igualm en te referir a  enunciação  tripartite  dos in teresses m eta ind iv idu 
ais co n tid a  no art. 81, p arág rafo  ún ico , da L ei n° 8 .078, repartidos que estão eles em  in 
teresses ou  d ire ito s  d ifusos, co letivos e  ind iv iduais hom ogêneos, apenas para  en fa tiza r 
que tais d ireitos ou in teresses têm  desenho  legal tão -som ente a partir  de sua natu reza  
ou  am plitude , desp rezada  a enum eração  ou iden tificação  das lesões que a sua defesa 
co letiva v isa  conjurar.

A p ó s traçar a evo lução  da  ação  civ il púb lica  com o principal in strum ento  p ro 
cessua l p a ra  a defesa  dos in teresses e d ireitos ac im a focados, d iz  R odo lfo  de C am argo  
M ancuso :

“D e  sorte  que, ao longo dessa linha evolutiva, se  foi f irm ando  o en tend i
m en to  de  que p e la  expressão  ação civ il púb lica  se deveria  en tender o m eio  p ro 
cessual de natu reza  não  penal, ap to  à in strum entação  ju d ic ia l dos in teresses 
m eta ind iv idua is, soc ialm ente relevantes, e, m esm o quando  de natu reza  in d iv i
dual, desde que qualificados p e la  no ta  da ind iv isib ilidade ou hom ogeneizados 
p e la  o rigem  com um , uns e outros portados em  ju ízo  pelos co-leg itim ados cre 
d enc iados p elo  leg islador com o sendo represen tan tes adequados, a tuando  em  
cará te r  concorren te-d isjun tivo .” I n  A ção  C ivil P ú b lica  Trabalhista . A n á lise  de  
A lg u n s  P o n to s  C on trovertidos  (Fonte j á  citada).

D essas observações resu lta  a conclusão  de que, em  que p ese  tenha a  ação civil 
p ú b lica  co n cern id o  em  su a  o rigem  apenas ao  p a rq u e t, e daí o  seu  nom e p ú b lic a , p assou  
a lei a  leg itim ar ou tras entidades, com o as que constam  arro ladas no art. 82 da  L e i n° 
8.078/90.

A o ana lisar a ex tensib ilidade da ação civil p úb lica  à Justiça  do T rabalho , M an 
cuso observa que “algum as m atérias que com põem  o objeto  desta ação refogem , em  
princíp io , à co m p etên cia  trad icional daquela  ju s tiça” , exem plificando  co m  consum i
dores; m eio  am bien te  natu ra l e cultural; pa trim ôn io  nac iona l histórico , estético , artísti
co, tu rístico , paisag ístico ; erário  público ; o rdem  econôm ica nacional.
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P on d era , sobre as pessoas legitim adas no  âm bito  trabalh ista: “adm itindo-se que 
os sind ica tos, p o r  ana log ia  ex tensiva com  associações, (L ei n° 7 .347, art. 5o, II e III) te 
n h am  leg itim ação  p a ra  a causa, resta a inda saber se eles p o d em  atuar em  todos os graus 
do un iverso  co letivo  (in teresses difusos, co letivos e ind iv iduais hom ogêneos), frente 
aos p arâm etro s  constituc ionais de atuação desta  en tidades (art. 8o e inc isos)” R odo lfo
C. M an cu so , obra citada.

O corre  que a  C onstitu ição  F edera l ao defin ir com o função  instituc ional do M i
n istério  P ú b lico  p ro m o v er o Inquérito  C ivil e a A ção  C iv il P úb lica  (art. 129, III), exce
tua, no  § 1º: “A  leg itim ação  do M inistério  P úb lico  p a ra  as ações civ is p rev istas neste 
artigo  n ão  im pede a  de terceiros, nas m esm as h ipó teses, segundo  o d isposto  nesta  
C onstitu ição  e na  le i” .

N ão  se p o d e  lançar ao oblív io  o art. 8o, III, da C onstitu ição , que atribu i aos s in 
d icatos, co m  aparen te  exclusiv idade, “a  defesa dos d ireitos e  in teresses co letivos ou in 
d iv iduais da  ca tegoria , inc lusive em  questões ju d ic ia is  e adm in istra tivas” .

R esta  saber em  que ó rb ita  pode atuar o sind ica to  neste  aberto  un iverso  coletivo , 
ou  seja, se  p o d e  d efen d er in teresses difusos ou co letivos em  sen tido  estrito  (isto é, 
com o defin idos no  art. 81, parág rafo  ún ico , da L ei n° 8 .078/90) ou, ainda, os ind iv idu 
ais hom ogêneos.

D eixarem os, po rém , a análise  deste tem a para  m ais adiante , a f ím  de que o en fo 
que específico  se ja  o das lesões ao m eio  am bien te  de trabalho, que é o tem a p roposto . 
D en tro  do con tex to  do m eio  am bien te  de trabalho, reencetarem os o tem a da  leg itim ida
de.

4 -  M E IO  A M B IE N T E  D O  T R A B A L H O

A  C onstitu ição  de 1988 referiu -se  ao m eio  am bien te  do  trabalho, n o  art. 200, 
V III, quando  atribu i ao  S istem a Ú nico  de Saúde (SU S) “co laborar na  p ro teção  do m eio 
am bien te, nele  com preend ido  o do traba lho” (grifam os). A  lem brança  é de José A fo n 
so da S ilva, in  “D ireito  C onstituc ional A m b ien ta l”, Ed. M alheiros, S. P au lo , 1994. 
A duz que o am bien te  do trabalho  é p ro teg ido  p o r  u m a série de norm as constituc ionais 
e legais, destinadas a garan tir-lhe condições de salubridade e segurança . M ancuso , que 
d iscorre  sobre seu  trabalho , d iz  que ele “ lem bra o art. 7o, X X II, da C onstitu ição  F edera l 
(saúde, h ig ien e  e segurança n o  trabalho) e adiante , c itando A m auri M ascaro  N asc i
m ento , in v o ca  a  C onvenção  de V iena  (1981) p rovendo  sobre o desenvo lv im en to , pelos 
países, de u m a  p o lítica  n ac iona l de saúde, segurança e m eio  am bien te  do trabalho , in 
clu indo  local de trabalho , ferram entas, m áquinas, agentes qu ím icos, b io lóg icos e f ís i
cos, o perações e p rocessos; as relações entre traba lhador e o m eio  físico; ocupa-se  da 
n ecessid ad e de  fisca lização  através do s is tem a apropriado; tra ta  da  determ inação  dos 
graus de risco  ex isten tes nas ativ idades e p rocessos e operações p ro ib idos, lim itados ou 
su jeitos a con tro le , b em  com o realização de pesqu isas de ac iden tes de trabalho  e p u b li
cação  de in fo rm ações; d ispõe sobre ex igências às em presas vo ltadas p a ra  a adoção  de 
técn icas de garan tia  de segurança nos locais de trabalho  e con tro le  dos agentes q u ím i
cos” . In José  A fo n so  da S ilva, a p ud  M ancuso , op. cit.
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S obre o  am bien te  do trabalho  com o in teresse tu te lável m ed ian te  a ação civ il p ú 
b lica  no  âm bito  da Justiça  do T rabalho, assevera  M ancuso , com  abso lu ta  p ropriedade:

“A  n íve l doutrinário  parece  já  estar assegurada a au tonom ia conceituai 
do  "m e io  am bien te  do trabalho", u m a subespécie  do m eio  am bien te  a rtific ia l ou 
constru ído , ou seja, o h ab ita t labora l, onde o hom em  deve encon trar os m eios 
co m  que haverá de p rovar sua “ex istência  d igna”, p ro jetada p o r nosso  consti
tuin te. A  nível legisla tivo  esse te rm o  tam bém  já  encontrou  guarida, se ja  ex p res
sam ente, com o p o r exem plo  n a  an tes c itadas L ei O rgânica do M unic íp io  de São 
P aulo , art. 190, ou  a inda im plicitam ente , com o no  E sta tu to  do M in istério  P ú b li
co  d a  U n ião  (Lei C om plem entar n° 75, de 20 .5 .1993), cujo art. 83 com ete  ao  
M in istério  P úb lico  do T rabalho  com petência  para  “p rom over a  ação c iv il p ú b li
co  no  âm bito  da Justiça  do T rabalho  (inciso III), tex to  esse que deve ser 
lido  de fo rm a in teg rada  com  o d isposto  na  L ei O rgânica N ac ional do M P  
(8 .625 , de 12.02.93), cujo art. 25 , IV , perm ite  o aju izam ento  dessa ação: “ a) 
p a ra  p ro teção , p rev enção  e reparação  dos danos causados ao m eio  am bien te  
(...)” ; dessa exegese s is tem ática resulta, dada a com petência  específica  da  Ju s ti
ça  do T rabalho  (C F, art. 114), que ali se trata, natura lm ente, do “m eio  am bien te  
do trab a lh o ” , j á  que é este ú ltim o  qualifica tivo  que enseja  p ropositu ra  da  ação 
civ il p ú b lica  nessa  Justiça especializada (ra tione m ateriae). M ancuso , op. cit., 
pág . 60.

N elso n  N azar, a p ropósito  de p ro je to  de lei que expressam ente estende à Justiça  
do T rab a lh o  a ação c iv il p ú b lica  para  con jugar as lesões ao m eio  am bien te  de trabalho, 
diz:

“P oderíam os, então, perqu irir  sobre a rea l necessidade de regu lam en ta
ção  da  ação  civ il p ú b lica  no âm bito  da  Justiça  do T rabalho, já  que com  a an a lo 
g ia  h o je  a q uestão  estaria reso lv ida” . In  R eflexões e P roposta s  so b re  a  R ev isão  
da  L e i T raba lh ista  e P rocessua l, R ev. L T r, V ol. 57, n° 3, m arço /93 , apud  M an 
cuso, op. cit.

P o d em o s concluir, po is, que cabe ação civil púb lica  no âm bito  da Justiça  do 
T rabalho  p a ra  a defesa ju d ic ia l do m eio  am bien te  do trabalho; e que o m eio  am bien te  
do traba lho  não  se lim ita  apenas a condições que respe item  o m eio  am bien te  geral, m as 
que e s tab e leçam  a h ig id ez  do “hab ita t” labo ra l, que deve estar livre de am eaças à saúde 
e à segurança  dos trabalhadores, inc lu indo , n a  ex igência  rela tiva à  saúde, a física  e a 
m ental. R e la tiv am en te  à segurança e, em  especial, à segurança bancária , nos ocupare
m os a seguir.

5 -  A  T U T E L A  D A  S E G U R A N Ç A . A  S E G U R A N Ç A  B A N C Á R IA

A  p a lav ra  segurança , quando  ligada à h ig idez  física  do trabalhador, é objeto  de 
d ispositivos q u e  co m p õ em  o cap itu lo  V  -  D a S egurança e M edic ina  do T rabalho  -, do 
T ítu lo  II, D a  C L T . A s reg ras ali con tidas d irigem -se à p revenção  de acidentes, focando  
em  esp ec ia l as insta lações elétricas; m ovim entação , arm azenagem  e m anuseio  de  m a
teriais; m áq u in as e equ ipam entos, o que devem  conter para  p reven ir  danos ao opera
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dor; ca ldeiras, fo m o s e rec ip ien tes sob p ressão ; p revenção  da fadiga; e ou tras m edidas 
especiais  de prevenção .

A  S eção  X III  é a m ais conhecida dos operadores do D ireito  do T rabalho: trata 
das a tiv idades insa lubres ou perigosas. N ela , o art. 193 define as operações perigosas, 
v incu ladas apenas ao  contato  perm anen te  com  in flam áveis ou  explosivos.

P o r  certo , considerando  que a p restação  de trabalho , nestas condições, envolve 
riscos incon to rn áveis, o leg islador estabeleceu  um  ad icional de 30% , que é um  sobre- 
sa lário , p a ra  co m p en sa r o contato  com  o risco.

P osterio rm en te , a L ei n° 7 .369/85 contem plou  u m  salário  ad icional p a ra  as ope
rações p erig o sas co m  sistem as elétricos de potência . N ão  há  m ais nada. N ão  se rem u 
n era  co m  sobre-salários o  risco  dos parapoliciais  particu la res encarregados da segu
rança de instalações, ante os riscos dos assaltos, os quais ho je  j á  fazem  parte  do quo ti
diano un iversa l. N in g u ém  ousará d izer que tais riscos não  são  agudos e que desm ere
çam  pro teções rem unera tó rias especiais.

N o R io  G rande do Sul, há  norm as pro tetivas específicas nas sen tenças norm ati
vas re la tivas à ca tegoria  dos vig ias e v ig ilantes. H á a lgum as norm as convencionais d is
sem inadas em  v ário s  pon to s do país.

N ão  há, po rém , exceto  na  área financeira , nenhum a leg islação  que consisten te
m en te  p ro te ja  a segurança de instalações e os em pregados nela  em penhados con tra  ris
cos crim inais. D estarte , som en te a L ei n° 7 .102/83, tra ta  da segurança  de instalações, 
restrita  à área  das en tidades financeiras e transporte  de valores. S urg iu  esse d ip lom a le
gal em  d eco rrên cia  de u m a verdadeira  ep idem ia de assaltos a bancos, oco rrida  no  in í
cio  da  d écada  de  80.

A  lei reg u lam en ta  a  p rofissão  de  v ig ilan te . N en h u m a p a lav ra  dá  à rem uneração  
da  categoria .

6 -  A T U A Ç Ã O  D O  M IN IS T É R IO  P Ú B L IC O  N A  Á R E A  D A  
S E G U R A N Ç A  B A N C Á R IA

Se os bancos neg ligenc ia rem  quanto  ao cum prim en to  das reg ras da L ei n° 
7 .102/83 , re la tiv am en te  à  segurança de suas p róprias in stalações, d isso  não  nascerá, 
p ara  os traba lhadores envolv idos, nenhum a ação trabalh ista  repara tória , eis que a lei, 
com o se v iu, n ão  p revê , n em  sequer para  os v ig ilan tes bancários, sobre-salários especi
ais.

S o m en te  através d e  ação civil púb lica  pode-se  ob ter p restação  ju risd ic iona l 
que, ao  m esm o  tem po em  que preserve a inco lum idade física  dos v ig ilan tes, p ro teja  
tam bém  os dem ais em pregados e -  em  absoluto  não  m enos im portan te  -  os c lien tes e 
todas as p essoas que devam  freqüen ta r u m a agência  bancária . H á  em  jo g o  in teresses 
d ifusos e co letivos em  sen tido  estrito. C om  efeito , há os in teresses d ifusos dos in te 
gran tes da  sociedade, que devem  m anter contato  com  a agência. T ais in teresses são 
transind iv idua is, isto é, transcendem  ao indivíduo A  ou B ; são de n atu reza  indivisível, 
po is n ão  p o d em  ser satisfeitos ou  v io lados em  relação  a uns, sem  que o se jam  em  rela-
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ç ão a todos; e  os titu lares são p essoas indeterm inadas, apenas ligadas p o r c ircunstânc i
as de fato.

Q uan to  aos in teresses co letivos em  sen tido  estrito , estão  presen tes no  g rupo  dos 
em pregados. T am b ém  são transind iv iduais, de natu reza  indivisível, ligados os em p re
gados en tre  si p o r  v íncu los de so lidariedade co letiva e ligados com  o banco  através da 
relação  de  em prego.

É , p o is , induv idosa a leg itim idade  do M in istério  P úblico  para  p ropo r con tra  o 
banco  a co m p eten te  ação  civ il pública, no resguardo  de tais interesses, u m a v ez  que 
es tá  leg itim ado  p elo  inciso  I do art. 82. T ra ta -se  de m eio  am bien te  de trabalho , com o já  
expusem os com pridam ente , apo iados n a  boa  doutrina.

7 -  A  C O M P E T Ê N C IA  C O N C O R R E N T E  D O S  S IN D IC A T O S  
D E  C L A S S E

A o exam inarm os o art. 8o, inc iso  III, da C onstitu ição , conclu ím os que tam bém  
o sind ica to  da ca tegoria  está  leg itim ado  p a ra  a  ação c iv il pública. C om o superar, po is, a 
aparen te  con trad ição  constituc ional que parece  atribu ir com  exclusiv idade ao sind ica to  
a d efesa  de  ta is in teresses, em  confron to  com  as norm as, já  estudadas, em  especial, a  do 
art. 129, III, da L ei M aio r, m esm o tendo  p resen te  o d isposto  no § 1º do m esm o artigo? 
C o m  efeito , n ão  p o d e se r a tribu ição  exc lusiva dos sindicatos o uso  da  ação civil p ú b li
ca -  p o rq u e  é de la  que se tra ta  -  se a  C onstitu ição  tam bém  a atribu i ao  M inistério  P ú b li
co, inc lusive q u an to  ao  m eio  am bien te, e, com o já  v im os, m eio  am bien te  de trabalho  é 
tam bém  m eio  am biente.

Ives G andra  da S ilva M artins  F ilho  reso lve b rilhan tem ente este p rob lem a, ao 
assentar:

“A  defesa  dos in teresses co letivos  em  ju ízo , através da ação  c iv il p ú b li
ca , p o d e  ser fe ita  tanto pelo  M inistério  P úb lico  do Trabalho  com o p elo s s in d i
ca to s, de v ez  que o ordenam ento  processual assegura a leg itim idade  
concorren te  de am bos (CF, art. 129, § 1º, L ei n. 7 .347/85, art. 5o, I  e II). N o  en 
tanto , o p rism a pelo  qual cada u m  encara a  defesa dos in teresses co letivos é d is
tinto:

a) o sind ica to  defende os traba lhadores  que a  o rdem  ju ríd ica  p ro tege  
(C F , art. 8o, III); e

b) o M in istério  P úblico  defende a  p rópria  ordem  ju r íd ic a  p ro te to ra  dos 
in te resses co letivos dos trabalhadores (C F, art. 127).

O s sind ica tos, en tretan to , não  p o d em  in stau rar inquérito  p rév io  ao  a ju i
zam en to  da  ação , o que constitu i p re rro g a tiva  apenas do M in istério  P úb lico  
(L ei n, 7 .347/85 , art. 8o,§ I o, CF, art. 129, III, L C  75/93, art. 84, II). T al im p o ssi
b ilid ade  legal d ificu lta, para  os sindicatos, o aju izam ento  das ações públicas , na  
m ed id a  em  q ue o  proced im en to  p rév io  do inquérito  é fundam ental para  a  co leta  
de e lem en tos de convicção  p a ra  a  instrução  da ação civil pública.
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A  rigor, os sindicatos apenas te riam  cond ições de a ju izar a ação civil p ú 
b lica  co m  sucesso  nos casos em  que a lesão  patrona l genérica  aos d ireitos traba
lh is tas estivesse p a ten te  e dev idam ente docum entada  em  relação  a  considerável 
n ú m ero  de em pregados.

N a  p rática , o que tem  ocorrido  é os sind ica tos o ferecerem  denúncia  p e 
ran te  o  M in istério  P úb lico  do T rabalho, p a ra  que seja apurada a  possível ex is
tên c ia  d e  lesão  a direitos trabalh istas no âm bito  de determ inada em presa, de 
fo rm a genérica. D ão , assim , cum prim en to  ao d ispositivo  legal que facu lta  a 
q u alq u er p esso a  a possib ilidade de p ro v o ca r  a in ic ia tiva do M in istério  P úblico  
nesse  cam po , m in istrando-lhe in form ações sobre fatos que constituam  objeto 
de  ação  c iv il p ú b lica  (L ei n° 7 .347/85, art. 6°).” (...)

N o  caso  d a  ação  civ il púb lica  rela tiva à segurança bancária , ao  s ind ica to  caberia  
ação  civ il p ú b lic a  p a ra  a defesa dos interesses dos traba lhadores bancários, re la tivos à 
segurança e in co lum idade física. O  M inistério  P úb lico  v isua lizando  lesões à soc ieda
de, p e lo  d escum p rim en to s dos ditam es da L ei n° 7 .102, po d eria  ab rir inquérito  civil p ú 
b lico  e p ro p o r a  ação  civil, v isando  a con jurar a am eaça  à o rdem  ju ríd ic a  e as possíveis 
lesões à  sociedade, decorren tes do descum prim en to  da  lei.

C om o, no  caso  focado, a ação do M in istério  P úb lico  seria m ais  am pla, ab ran 
gendo  tam b ém  a defesa dos clientes e outras pessoas que freqüen tam  a  agência  b an cá
ria; com o o M in istério  P úb lico  poderia  d ispor do inquérito  civil, é de se  conc lu ir que, 
p a ra  u m a h ipó tese  com o esta, deva p reva lecer a  com petência  do M in istério  Público , 
sem  pre ju ízo  de ação  sindical que v ise  a outros aspectos m enos am plos, com o, p o r 
exem plo , fo rnecim en to  de arm as e m unições adequadas aos v ig ilan tes, bem  com o sis
tem as de a larm e q u e  p o ssam  p ro teger os dem ais em pregados.

E n ten d o  que esse tem a nos foi colocado, po rque  existe no  P araná , p rec isam en te  
no  P araná , u m a  ação  civ il púb lica  p rom ovida  pelo  M in istério  P úb lico  do T rabalho, 
con tra  d iversas en tidades bancárias, v isando  exatam ente a corrig ir s ituações em  que os 
bancos n eg lig en c ia ram  quanto  a segurança das suas instalações. Eu, de m aneira  n e 
nhum a, não  desejo  m e m an ifesta r sobre aquilo  que está a inda su b ju d ic e ,  em bora em  
re lação  a alguns bancos j á  tenham  ocorrido  acordos, isto é, com prom issos de a justa
m ento . É  in te ressan te  m encionar que as ações civ is públicas estão su jeitas a conc ilia 
ção e essa  conc iliação  foi ob jeto  de u m a portaria  do P rocu rad o r G eral da Justiça  do 
T rabalho  estabe lecendo  os com prom issos de a justam ento  e d isc ip linando-os. E , ao que 
p arece , n es te  caso  lá  no  Paraná , essas ações p rom ovidas con tra  d iversos bancos, a lgu 
m as j á  fo ram  conc iliadas m ed ian te  com prom issos de a justam ento , m as p ers is tem  ain 
da  ou tras que serão  ju lg ad as  e  que poderão  chegar ao T ribunal S uperio r do T rabalho , 
razão  p e la  qual, ev iden tem ente, não  vam os fazer nenhum a observação  quan to  a essas 
ações.

E u  desejo  d izer, em  conclusão, j á  há  instrum entos de tu te la  para  os interesses 
co letivos re lac io n ad o s co m  o m eio  am biente do trabalho, cabendo , com o v im os, a leg i
tim idade  ao  M in istério  P úb lico  do T rabalho  para  p ropo r essas ações e, tam bém , aos 
s ind ica tos de c lasse  dos trabalhadores envolvidos, segundo  se ja  a v isua lização  de tais
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in te resses, isto  é, de  o rdem  ju ríd ica  com o tal e concernen te  à  p restação  de trabalho . 
D en tro  desse  contex to , en tendo  que a leg islação  brasile ira  p ro jeta-se  com o u m a das 
m a is  avançadas deste  m u n d o  globalizado.

M u ito  obrigado.

D E B A T E

M in istro  V an tu il A b d ala  - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L ea l

E u  agradeço  a p erg u n ta  de V ossa  E xcelência . E u  fui re la to r e o m in istro  L u c ia 
no  rev iso r  de u m a ação civil púb lica  p rom ov ida  pelo  M inistério  P úb lico  do T rabalho  
con tra  a  C a ix a  E co n ô m ica  F edera l, tendo em  v ista  que a C a ixa E conôm ica  F edera l e s 
ta ria  con tra tando  estag iários em  núm ero  incom patível com  postos de trabalho  que d e 
veriam  ser ocupados p o r  em pregados da C aixa, que te riam  sido preteridos. F alou-se  
ho je  p e la  m anh ã  que o B an co  do B ras il -  e fo i o m in istro  A lm ir que assim  o fez -  que o 
B an co  do B rasil h av ia  despedido  cerca de 75 m il em pregados, A  C aixa E conôm ica  F e 
dera l tam b ém  teria passado  p o r  u m  p rocesso  desses e teria com pensado  -  e  isso que es
to u  d izendo  era  a pe tição  in ic ia l da  ação civ il púb lica  -  te ria com pensado  isto com  a 
con tra tação  in d iscrim inada  e abusiva de estagiários. A  ação foi p roposta  p eran te  u m a 
Jun ta  de  B rasília . E sta  Ju n ta  de B ras ília  dec linou  de sua  com petência  p a ra  o T ribunal 
S up erio r do  T rabalho  e, então , eu  a exam inei com o relator, verificando  da  com petência  
orig inária . C h eg am o s à  conclusão  de que, em bora  se trate de um a ação que lida co m  in 
teresses co letivos, com o o faz a  ação  civil púb lica, seguram ente neste  caso  ela está  t ra 
tando  de in te resses co letivos str ic to  sensu , em bora ela trate de in teresses co letivos, n a  
verd ad e  é u m a  ação que p o d e  perfeitam en te ser p roposta  peran te  o p rim eiro  grau , com  
sim ilitude  com  os dem ais ram os de Justiça , tam bém  com peten tes para  ações desta  n a 
tureza. Se a ação  civ il p ú b lica  deve ser p roposta  no  p rim eiro  grau, na  Justiça  estadua l 
p o r  exem plo , n ão  h á  justifica tiva  para  que, apenas porque  na  Justiça  do T rabalho  existe 
u m a co m p etên cia  co letiva p riva tiva  dos tribunais, se v á  p ropo r peran te  os tribunais d i
re tam en te  ação  civ il pública. N o caso  dessa ação civ il p úb lica , correria  peran te  o T ri
b u n a l S uperio r do T rabalho , po rque  o T ribunal S uperior do T rabalho  tem  âm bito  n ac i
onal e, ev iden tem en te , n en h u m  T ribunal R egiona l poderia  ju lg a r  u m a causa co letiva 
que  en v o lv esse  a C a ix a  E co nôm ica  F edera l, que tem  âm bito  nacional.

T odav ia , considerei -  e o m in istro  L uciano  fez inc lusive u m  voto  convergente , 
-  consid eram o s -  o  m in istro  M anoel p resid iu  a sessão  se não  m e engano (não, fo i o m i
n is tro  E rm es, o m in istro  M anoel vo tou). E m bora  o m in istro  M anoel tivesse inc lusive  
dado  u m  v o to  aparen tem en te  noutro  sentido , na  sessão  de d issíd ios co letivos, ele ta m 
b é m  co nverg iu  no  sen tido  do  vo to  do re la to r e do revisor, po rque nós consideram os o 
seguinte: se p ro p o sta  a ação peran te  um a das Juntas de B rasília , onde está  a sede da 
C aixa, o  co m an d o  sen tenc ia i a ting iria  exa tam en te  a C aixa na  sua sede, de onde parte  
ou  p artiram  todas as ordens de  con tra tação  de estag iários no  B rasil inteiro. E ntão , se  a 
sen tença  tem  eficác ia  peran te  a p ro p r ia  superin tendência  nac iona l da C aixa, se esse c o 
m ando  d eterm inaria  no seu  m érito , se fosse o caso, a redução  do núm ero  de estag iários
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con tra tados p e la  C aixa, en tão  n ão  haveria  p o r  que a ju izar d esde logo esta  ação no T ri
b unal que, p o r  ú ltim o , cu idaria  em  grau  recursa l, de reso lve r o tem a. T udo  isso  nos le 
vo u  (inclusive n ão  sei se estou  Omitindo a lgum a coisa, quem  sabe até o m in istro  L ucia
no  ou  o m in istro  M an o el p o d em  lem brar) m as, enfim , as razões que nos levaram  a fu n 
d am en tad am en te  assim  dec id ir foram  essas basicam ente.

M in istro  M an oel - . . .

M in is tro  U rsu lin o  Santos - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L ea l

E u, co m  sinceridade, desconheço. E u  v i u m a m ed ida  prov isória.

M in istro  U rsu lin o  Santos - . . .

M au ro  D elfim , B an co  R ea l - . . .

M in is tro  R on a ld o  L opes L eal

E u  acred ito  q u e  sim . É  a m esm a situação  da  C aixa  E conôm ica  F edera l. V am os 
supo r o B anco  R eal, o  B anco  R eal tem  sede onde, B rasília?  São P aulo , tudo  bem , m as 
aí tem  u m  p rob lem a, rea lm en te  aí tem  um  p roblem a.

M in istro  F austo

M in istro  R on a ld o  L op es L eal

M as enfim , é peran te  a Junta.

M in istro  F au sto  - . . .

M in is tro  R on a ld o  L op es L ea l

E fe tiv am en te  essa situação  que foi co locada desborda  p o r  in te iro  daque la  em  
re lação  à  qual n o s m an ifestam os h á  pouco , po rque  se há  u m a m ed ida  p rov isó ria  e eu 
descon h eço  essa  m ed id a  prov isó ria , (acho que o m in istro  D alazen  chegou  a m e  alertar 
que h av ia  algo  a resp e ito  e eu  ped i o que h av ia  sobre ações civ is p úb licas  e n ão  encon 
trei isso lá, ainda). E ntão , se há  isso aqui, rea lm en te  a situação  ficou  d iferen te  po rque as 
ações tendo  que ser p ro p o stas  peran te  Juntas de C onciliação  e Ju lgam ento , e as en tida
des tendo  âm bito  nacional, a ação civil pública para  se r necessariam en te  abrangente , 
te ria  que v o lta r  à  co m p etên cia  do T ribunal S uperior do T rabalho , com o a  co rren te  que 
an terio rm en te  se  m an ifestav a  queria. E fe tivam en te  assim  ocorre. A gora , eu continuo 
achando  q u e a ló g ica  da  dec isão  do T ribunal S uperio r do T rabalho  na  SD I, d a  qual eu  
fui re la to r, n aq u e la  ép o ca  sem  a m ed ida  p rov isó ria , era perfeita , n a  m ed ida  em  que a 
decisão , o co m an d o  d a  sen tença da Junta , seria em  re lação  à S uperin tendência  da C ai
xa. A s o rdens p a rtem  da  S uperin tendência  da C aixa que tem  âm bito  nacional, de m odo 
que p arece  que a  n o ssa  decisão  -  m in istro  M anoel, m in istro  L uciano , m in istro  D alazen  
-  tenha  sido  correta .

Já  essa p e rg u n ta  do em inen te  advogado  do B anco  R eal co loca  u m a situação  um  
p o u co  d iferen te. V am o s supor que não  haja m ed ida  p rov isó ria , ou  que essa m ed ida 
p rov isó ria  não  v en h a  se  converter em  lei nunca , é um a situação  cu riosa essa po rque o 
banco  tem  sede em  S ão  P aulo. M uito  bem , aí se p ropõe a  ação , o M in istério  P úblico  
p ro p õ e  ação  p eran te  u m a  das Jun tas de São P aulo , o rac iocín io  seria  rigo rosam en te  o
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m esm o. L á  e s tá  a sede d a  em presa, o com ando  está  lá, o com ando sen tenciai v a i p a ra  a 
sede do B an co  R eal, supondo , e o B anco  R eal dará ordem  a todo  o país, no  sen tido  de 
que cu m p ra  a dec isão  daquela  m aneira , enfim , dará  suas ordens in ternas para  o cu m p ri
m en to  da  decisão  e  m eram en te  internas. A  lóg ica persiste. M as, nos term os da  m ed ida  
p rov isó ria , rea lm en te  aí a  situação  fica  m uito  diferente.

J u iz  L u iz  F elipe  A ge M u ssi, T R T  da 9a R egião  - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L eal

N ão  resta  dúvida. V . Exa. tem  toda  razão  nesta  ponderação  que faz, po rque se  a 
lesão  é u m a  lesão  circunscrita  e se, para  repara r esta  lesão, basta  um a decisão  n u m  â m 
b ito  m enor, n ão  tenho  a m en or dúv ida de que a com petência  seria  assim  determ inada. 
A gora  es tam o s falando  de lesões que têm  caráte r nacional. A  pergun ta  do m in istro  
V an tu il fo i nesse sen tido , u m a lesão  que tinha caráte r nacional, com  o exem plo  que foi 
dado  en tão , encam inhei todo  o rac iocín io  para  lesões de caráter nacional.

J u iz  A zu lin o , R io  de Janeiro  - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L ea l

E x atam en te , tem  razão. Se efe tivam ente se  tra ta  de um a lesão que desborda  do 
âm bito  te rrito ria l d a  ju risd ição  de u m a determ inada Junta , não  h á  outro  cam inho , a  não  
ser a tribu ir a  com petência  p rim ária  para  a questão  o T ribunal R egiona l da m esm a fo r
m a que o corre  em  re lação  aos d issíd ios co letivos que não  u ltrapassem  os lim ites d a 
quele  T rib u n a l R egional.

J u iz  José  F ern an d o  R osas - . . .

J u iz  F ran cisco  - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L ea l

E u  v ou  em  p rim eiro  lugar agradecer às ponderações de V ossa  E xce lênc ia  e co n 
fessar q u e  se soubesse  que tudo  iria  derivar p a ra  o lado da com petência , ev iden tem en te  
eu  traria  u m a  ou tra  p alestra  que tra tasse especificam ente da com petência. É  que o m eu  
tem a aqu i é com p etên c ia  do M in istério  P úblico , ou seja, está m al. N os p ropuseram  m al 
o tem a. É  leg itim idade , p o rque  o M in istério  P úb lico  não  tem  com petência , tem  leg iti
m idade p a ra  ações civ is públicas , com  ênfase à  segurança bancária  e à  segurança e saú 
de do  trabalho . E m  todo  o caso, em  relação  às suas co locações eu  as considero  pe rfe i
tas. O  rac io cín io  j á  h av ia  feito  antes, no sentido  d e  que caberia  a  um  T ribunal R egional, 
se  fosse o  caso , ju lg a r  em  prim eiro  grau  esta ação civ il púb lica  decorren te  de u m a lesão  
que tivesse  d esbordado  do âm bito  te rrito ria l de u m a determ inada Jun ta de C onciliação  
e Ju lgam ento . S em  dúvida , a  lesão é u m a só e não  pode  haver m ais de u m a decisão  so 
b re  a m esm a lesão.

M in istro  S idn ey  Sanches - . . .

M in istro  R on a ld o  L opes L eal

E u  tam b ém  recordo  u m  acon tecim en to  no  T ribunal da 4a R egião . E ra  eu  C orrege
d o r e o P resid en te  m e ch am o u  às p ressas  no  seu  gabinete , aí m e m ostraram  u m a o rdem  
ju d ic ia l p a ra  cu m p rir  u m a  determ inada o rdem  do ju iz  federa l quanto  a  ped ido  de se rv i
dores do T ribunal. E ssa  determ inação  era  im ed ia ta  e tam bém  traz ia  essa com binação  de
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desobed iência , e  co m  toda  sinceridade, o P residen te  m orria  de m edo. N ão  com o V ossa 
E xce lênc ia  que levou  p a ra  o lado light, m as o P residen te  do  T ribunal trem ia de m edo. 
A conse lh e i-o  a n ão  cu m p rir  a ordem , em anada de u m  ju iz  incom peten te  para  dá-la. O 
correto  seria  ch am ar o advogado  da U nião  e reso lver o assun to  co m  o seu  auxílio . M as, 
de fato , essas co isas acon tecem  quando  se arvoram  j u ízes em  com petências que não têm.

M in istro  S idn ey  S anches - . . .

Joh an  R ib eiro , U n ib an co  - . . .

M in istro  R on a ld o  L op es L ea l

O lhe bem , eu  n ão  estava en trando  no  m érito  da  questão . E u  sim plesm en te  v e ri
fiquei do p o n to  d e  v is ta  da lei, da C onstitu ição , da doutrina , se hav ia  ou  não  leg itim ida
de do M in istério  P ú b lico  p a ra  p rom over ações civ is púb licas  no  caso  de o banco n eg li
g enc ia r quan to  à  segurança p rev is ta  na  L ei n° 7 .102. E u  estava m e referindo  espec ifica
m en te  a isso, n ão  quanto  ao  m érito , o que vai ju lg a r  a Jun ta  ou  o T ribunal, quanto  a  isso 
eu  não  entrei e a té  d isse que n em  gostaria  de en trar nesse  caso  concreto. A o que m e p a 
rece, só ex is tem  ações no P araná , versando  esse tem a. N ós tra tam os de saber. Inclusive 
o D r. Jefferson , q u e  e s tá  ho je  ausente , verificou  quais as ações civ is púb licas que ex is
tem  n o  âm bito  do  te rritó rio  nacional, versando  p rob lem as de segurança  bancária  e só 
ex is tem  no  P araná . E  todas elas tendo em  m ira a L ei n° 7 .102. P o r  essa razão  é que eu  
fiz o en foque d essa  questão , p rim eiro , exam inando  se isso  aí é  m eio  am bien te  de traba
lho  ou  não , tu te lável ou  através de um a ação civil púb lica  -  conclu í que sim . E  concluí, 
po rtan to , q u e  ao  M in istério  P úb lico  com pete , isto  é, ele tem  leg itim idade para  p ropo r 
u m a ação  civ il p ú b lica  desta  natureza. A gora, quanto  à defesa  do banco , quan to  aos 
desdob ram en to s do p rocesso , eu  não  entrei e isso  o senho r h á  de en tender, eu  não  posso  
en tra r a inda  m ais p o rq u e  se encontra  sub  ju d ic e . N ão  sei se sa tisfaz a sua indagação. 
T alvez  esse tem a tivesse  v indo  a nós com  este objetivo , de  se estabe lecer então  alguns 
parâm etro s, m as eu  n ão  m e atrevo  a fazê-lo , até po rque  estas causas estão  sendo ju lg a 
das. D e  m o d o  q u e os senhores até  podem  ter toda  a  razão , eu  não  sei. In fe lizm en te  não 
p o sso  m e m an ifesta r sobre isso.

Joh an  R ib eiro , U n ib an co  - . . .

M in istro  R on ald o  L op es L eal

E u  a té  queria , j á  que V ossa  E xce lênc ia  fez u so  da palav ra , d izer que m e pareceu  
h o je  p e la  m an h ã  que h o u v e  u m a pequena tensão  en tre  os agen tes do d ireito  do traba
lho , que aqui estão  presen tes , e os represen tan tes das institu ições financeiras. E u  fiquei 
p ensan d o  q u e  p e lo  m enos da m inha parte  jam a is  ocorreria  isso. A té  po rque  entendo 
que as au to rid ad es f inanceiras e m onetárias do país ag iram  no  ep isód io  dos ativos dos 
bancos, da tran sfe rên cia  dos ativos dos bancos, com  u m a v isão  n ítida  de  B rasil, um a 
v isão  c ria tiva  q u e  ten tava  reso lv e r da m elho r m aneira  os p rob lem as que surg iram  p ara 
o B rasil, no  se to r de b ancos. É  claro  que os enfoques são d iferen tes e a m aneira  de en 
foca rm o s a questão  p o d e  ter levado  até a  algum as asperezas que eu  en tendo  que são 
p erfe itam en te  superáveis , tendo  em  v ista  que nós tem os u m a d eterm inada form ação  e 
aqueles que trab a lh am  nesse  un iverso  de bancos e de  in stitu ições financeiras têm  um a 
fo rm ação  u m  p o u co  d iferen te. A penas isso. Q uan to  ao  m ais, eu  en tendo  que a so lução
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d ad a  pe las  au to ridades do B anco  C entral foi u m a so lução  cria tiva, in teligente , d igna 
dos m aio res encô m ios. Se isso acarretou , even tualm ente, a lgum a con trovérsia  quanto  
à  sucessão , isso é u m a  co isa natural, decorren te  das nossas respectivas fo rm ações.

Q uan to  a esse tem a de ho je  pe la  m anhã, parece-m e tam bém  que não  se co n fro n 
to u  a ex tensão  da  lei que au to rizou  o P roer, e conseqüen tem en te a essas operações, 
co m  a lei trabalh ista. N ó s dev íam os te r  v isto  tam bém  se efe tivam ente esta lei, que é 
u m a  lei o rd inária , tem  ou  n ão  tem  algum a im plicação  na  lei trabalh ista  que nós d ev e 
m os, p o r  dev e r de ofício , aplicar. D e  m odo  que já  que houve essa  m an ifestação , eu  
ap rove ite i e fiquei pen san d o  n isso  e queria  até espancar even tuais tensões que p u d es
sem  ter su rg ido  em  decorrência  de form ações, que são  d iversas, m as estam os todos 
aqu i p a ra  ten tar reso lv e r p rob lem as nacionais da  m aneira  m ais a ltaneira p oss ív e l e  em  
benefíc io  do país.

O brigado.
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d o  d a n o  m o ra l  tra b a lh is ta ;  6 -  D a n o  m o ra l  n a  f a s e  p ré -c o n tra tu a l ; 7  -  D a n o  m o ra l  d u 
ra n te  a  e x e c u ç ã o  d o  c o n tra to  d e  e m p re g o ;  8 -  D a n o  m o ra l  p ó s -c o n tra tu a l ;  9  -  D e te r 
m in a ç ã o  d o  v a lo r  d a  “ c o m p e n s a ç ã o ”  p o r  d a n o  m o ra l  t ra b a lh is ta ;  10 -  C o m p e tê n c ia  
m a te r ia l  d a  J u s tiç a  d o  T rab a lh o .

1 -  C O N C E IT O  D E  D A N O  M O R A L

E n ten d e-se  p o r  d ano  m oral, segundo  a  lição  de R oberto  B R E B B IA , “aque la  espé
c ie  de  agravo  co nstitu ída  p e la  v io lação  de  a lgum  dos d ireitos ineren tes à p e rso 
n a lid ad e” . 1

A  d o u trin a  c iv ilis ta  costum a qualificá-lo  de “dano  ex trapatrim on ia l” , m as esta 
locução  é m an ifestam en te  im própria  porque faz supor que som ente  h á  bens in tegran tes 
do p a trim ô n io  m ateria l quando  o m aio r patrim ôn io  de um a p esso a  é  o acervo  de seus 
va lo res  esp irituais. É  o esto fo  m oral que a  pred ica, sobretudo. V alem os o que som os, 
não  o que tem os. N ão  foi à -toa que o gênio  de S H A K E S P E A R E , em  R icardo  II, p ro c la 
m ou:

“M in h a  h o n ra  é m inha vida; m eu  fu turo , de am bas depende. S erei h o 
m em  m orto  se  m e p riv arem  da honra” .

M elh o r será  afirm ar, portan to , que o dano  m oral m an ifesta -se  no  ataque ao p a 
trim ônio  id ea l das pessoas.

C abe, en tão , e lu cid a r quais são os direitos ineren tes à persona lidade cu ja  v io la 
ção é p ass ív e l de  o casio n ar dano m oral.

D uran te  largo perío d o  a doutrina reconheceu  que e ram  apenas a vid a  e a honra.

A  do u trin a  m o d erna, todavia, avançou  para  repu ta r dano  a  d ireito  perso n a líss i
m o e, p o rtan to , p ass ív e l de co nfigurar dano m oral, as seguin tes espécies:

a) dano  estético;

b) dano  à  in tim idade;

c) dano  à  v id a  d e  relação  (honra, d ign idade, honestidade, im agem , nom e, liber
dade);

* M in is tr o  to g a d o  d o  T S T  e p r o fe s s o r  a s s is te n te  d a  F a c u ld a d e  d e  D ir e ito  d a  U n iv e r s id a d e  F e d e r a l  do  
P a ra n á .

1. B R E B B IA , R o b e r to .  E l  d a ñ o m o ra l.  E d . B ib l io g rá f ic a  A rg e n tin a .  B u e n o s  A ire s :  1950 , p . 91.
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d) o dano  b io lóg ico  (vida);

e) o dano  psíq u ico .2

2 -  O D A N O  M O R A L  T R A B A L H IS T A

Inequ ivocam ente , todas essas espécies de lesão  a d ireito  persona líss im o  e, po is , 
p assív e is  de caracterizar dano  m oral, encon tram  no  D ireito  do T rabalho  o cam po p ro 
p íc io  e fértil p o r  excelência. O  que b em  se com preende, v isto  que o D ireito  do T rabalho  
confere  especial d im ensão  à tu te la  da  personalidade do trabalhador em pregado , em  
v irtu d e  do cará te r  pessoal, sub ord in ad o  e d uradou ro  da prestação  de  trabalho.

R ep u to  “ dano m ora l trab a lh ista” , p o r conseguin te , o agravo ou o cons trang i
m en to  m o ral in flig ido  q u er ao em p regado , q uer ao em pregador, m edian te  v io lação  
a d ireitos ínsitos à persona lidade, “ com o conseqü ência  da relação de em p rego”3.

R essa lto , p ara  logo, assim , que, a m eu  ju ízo , o contrato  de em prego  rende en se
jo  a qu e  am bos os contra tan tes (em pregad o  e em pregador), a in frin jam  d ireitos da  
person a lid ad e , conquanto  “o m ais com um  seja  a v io lação  da  in tim idade, da v id a  p r iv a 
da, da  h o n ra  ou  da  im agem  do trab a lh ad or”.4

P ortan to , em p regado  e em p regador p o d em  ser v ítim as de dano  m oral, ou  de 
“dano  n ão -p a trim o n ia l” , com o p refe rem  designá-lo  as doutrinas a lem ã e italiana.

P õe-se aqui, todavia , u m a questão  sum am ente relevante: som ente o em p reg a
d o r p essoa  física pode se r su je ito  passivo  de  dano  m oral, ou  tam bém  o  em pregado r 
con stitu íd o  sob  a form a d e p essoa  jur íd ica  p ode  ser v ítim a de dano p u ram en te  m o 
ral?

3 -  P E S S O A  JU R ÍD IC A  E  D A N O  M O R A L

B e m  v erd ad e  que re ina  m uita  c izân ia  doutrinária e ju risp rudenc ia l na aceitação  
do  dano  m o ral causado  à  p esso a  jur íd ica . R echaçando  ta l possib ilidade, cos tum a-se  
afirm ar que o dano  m o ral tem  p o r  suposto  on to lóg ico  a dor, seja a  do r p rovocada  pelo  
p adec im en to  espiritual, seja a do r física  in flig ida à vítim a. E nfim , os danos m orais, 
atacan do  b en s ju r íd icos insuscetíveis de avaliação econôm ica , traduz ir-se -iam  em  
danos à alm a, com o d iria o apósto lo  São João. D esse  m odo, seriam  pertinen tes exc lu 
s ivam en te  à p esso a  física , ú n ica  do tada de  percepção  sensorial.

E v id en tem en te , apenas a p essoa  natura l sente, sofre e angustia-se , o que não  é 
conceb ível em  u m a rea lid ad e  pu ram en te  instituc ional com o a pessoa  ju ríd ica . M as é

2 . V id e  J o rg e  M o s s e t  I tu r ra sp e .  E l  d a ñ o fu n d a d o  e n  la  d im e n s io n  d e l  h o m b re  e n  s u  c o n c re ta  r e a l id a d .  R e 
v is ta  d o s  T r ib u n a is  7 2 3 , ja n /9 6 ,  p . 40.

3 . R U B IN S T E IN , S a n tia g o .  F u n d a m e n t o s  d e l  d e r e c h o  l a b o r a l . E l  d a ñ o  m o ra l.  B u e n o s  A ire s :  D e p a l
m a , 1988 , p . 102.

4 .  S U S S E K IN D , A rn a ld o .  D a n o  m o ra l  n a  r e la ç ã o  d e  e m p re g o . R e v is ta  d o  D ire i to  T r a b a lh is ta ,  ju n h o /9 5 ,  
p . 45 .
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u m  equ ívoco  o rac iocín io  reducion ista  de associar o  dano  m oral, sem pre  e necessaria 
m ente, à dor, que n ão  lhe constitui um  pressuposto  ind ispensável: o dano  m oral pode 
exprim ir-se  n a  o fen sa  a qu alq uer bem  ju ríd ico  não m ateria l in eren te  à p erson a lid a
de e, assim , v irtu a lm en te  não apresen tar com o substra to  a dor.

T o m e-se  o caso  das p essoas ju ríd icas: parece-m e incon tes te  que o  o rdenam ento  
ju r íd ico  p ro teg e  ao  m enos alguns dos direitos ineren tes à persona lidade com patíveis 
co m  a n a tu reza  das pessoas ju ríd icas , tais com o a inv io lab ilidade  da  honra e da  im agem  
(C F/88, art. 5o, inc. X ), o b o m  nom e com ercia l ou civ il, etc. V ale  dizer: a  exem plo  das 
pessoas n a tu ra is , as pesso as ju ríd icas  tam bém  são titu lares de bens im ateria is, am pa
rad o s  p e lo  D ireito .

B em  co m p reenderem os a reparab ilidade do dano  m oral à pessoa  ju r íd ic a  se nos 
p ropuserm o s u m a  d istinção, o riunda do D ireito  P enal, en tre  hon ra  su bjetiva  e honra  
objetiva , que p o ssib ilita  correlata distinção en tre  dano  m oral ob je tivo  e dano  m oral 
subjetivo . C om o se sabe, a  honra subjetiva  concerne  à  pesso a  fí s ica  e ao  p s iqu ism o  de 
cada  um , suscetíve l de ofensa m edian tes atos que im portem  u ltra je  à d ign idade, au to
estim a e resp e ito  do  ser hum ano, p rovocando-lhe  dor (caso  típ ico  da in júria). Já a 
honra  objetiva  consiste  no  b om  conceito , respeito  ou adm iração  reconhecido  à  p e s 
soa, física  ou  ju r íd ica , no  am bien te  social. A taque à hon ra  ob je tiva equ ivale  a  o fender a 
repu tação  de que a p esso a  goza no  âm bito  social e, em  conseqüência , d im inuição  de 
v a lo r  fren te  à op in ião  p ú b lica  (caso típico da d ifam ação  e da calúnia).

S alta  à v is ta  q ue a p esso a  ju ríd ica , despojada de hon ra  su je tiva , acha-se im une à 
in júria. C ontudo , p o d e  sofrer ofensa à  honra objetiva  m edian te  d ifam ação  que lhe aba
le o conceito , a  b o a  fam a ou a  im agem  na esfera  civil ou  com ercia l em  que atua.

P o d er-se -á  red a rg ü ir  que a ofensa à honra ob je tiva da pesso a  ju r íd ica  con figu ra
ria s im p lesm en te  dano  patr im on ia l, ou econôm ico , em  v irtude de even tua l abalo  de 
crédito , evasão  de clien tela , redução  de negócios, etc.

E m  m eu  en tender, tam b ém  não  procede esse argum ento .

C u m pre  não  b ara lh ar o dano  m oral p ropriam en te  dito , ou  puro , do reflexo p a 
trim on ia l do dano m oral, h ipótese em  que o dano  m oral s im u ltan eam en te  p ode  
acarreta r tam b ém  dano m ateria l (d im inuição  do patrim ôn io  do ofendido). Q uer d i
zer: a afron ta  aos d ireitos da  persona lidade  nem  sem p re tem  con teúdo  exc lu sivam en 
te m oral, ou ex trap atrim on ia l. D ito  de outro m odo , o  dano  m oral p rop riam en te  dito 
pode, ou  não, v ir  cum ulado  ao dano m aterial.

A liás, em  p ro l d essa  tese m ilita  a Súm ula  37, do STJ: são  acum uláveis as inde
nizações p o r  dano  m ateria l e p o r  dano m oral o riundos do m esm o fato.

D aí n ão  se  segue, todavia , que a lesão  à pessoa  ju r íd ic a  n ão  p o ssa  lim itar-se  ao 
dano  m oral puro , isto  é, c ing ir-se  à sua depreciação  social, restring ir-se  ao  conceito  p ú 
b lico  de  que g oza  no  se io  da com unidade , sem  qualquer repercussão  econôm ica.

S uponha-se  a  d ifam ação  de um a sociedade civil, cu ltu ral ou  recreativa, ou  de 
u m a en tidade  d e  classe. P o d e não haver aí dano  patrim on ia l de qualquer espécie  (dano 
em ergen te  ou  lucro  cessante). N em  p o r isso a o fensa irrogada deixará  com prom ete r os
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atribu tos e qualidades de q ue goza a en tidade  na  ó rb ita  social, a fe tando-lhe o  p restíg io , 
a b o a  fam a  e a im agem .

É  re lev an te  assinalar, a  p ropósito , que o D ireito  b rasileiro , ao m enos em  dois  
casos exp líc itos, reconhece  que a pessoa  ju r íd ica  pode ser su jeito  passivo  de dano  m o 
ral: L e i d e  Im p ren sa  e C ódigo  de D efesa  do C onsum idor (L ei n° 8 .078/90, arts. 2 o e 6o: 
pessoa  ju r íd ic a  consum idora). A dem ais, a  C onstitu ição  F edera l, ao cu idar da  inden iza
ção  p o r dano  m o ral (art. 5o, inc. V  e X ), não  d istingue p ara  tal f im  a p essoa  ju r íd ic a  da  
p esso a  física.

N ão  surpreende, assim , que a ju risp ru d ên c ia  do STJ, inc lusive sum ulada, de 
u ns tem p o s a esta  parte , aco lha indenização  em  favor de pesso a  ju ríd ica , p o r dano  m o 
ra l (especia lm en te , em  casos de p ro testo  indevido  de títu lo  cam bial).5

N o  dom ínio  específico  do D ireito  do T rabalho , em bora  m enos freqüente , é  de 
ad m itir-se  a  resp o n sab ilização  do em pregado  p o r  dano m oral p u ro  causado  ao em p re
g ado r p esso a  ju ríd ica , com o se dá, exem plificativam ente , quando  o em pregado  d esp e
d ido  atribu i à em pregadora  a p rá tica  de sonegação  fiscal, ou  v io la  segredo b ancário  
do B an co  em pregador.

4  -  IN D E N IZ A Ç Ã O  D O  D A N O  M O R A L  T R A B A L H IS T A  N O  B R A S IL

C o n v ém  reco rd a r que, em  nosso  P aís, até a  C onstitu ição  F edera l de 1988, sem 
pre  h o u v e  resistência , co m  m aio r ou m enor intensidade, em  segm entos da  dou trina  e 
da  ju risp ru d ên c ia , ao  reconhecim en to  do d ireito  à indenização  referen te  a q ualq uer  
dano  m oral.

S obre tudo  no  Suprem o T ribunal F edera l negava-se o direito  à inden ização  a 
q u a lq u er dano  m oral. E m  1913, p o r exem plo , o STF, ao ju lg a r  o A gravo  n° 1.723, n e 
g o u  inden ização  p o r  dano  m oral a  u m  ferroviário , chefe de fam ília, que p erdera  a  v ida  
em  aciden te  de trabalho. C onsiderou-se, então , a  indenização  p o r dano  m oral u m a  “ex
travagân cia  do esp ír ito  h u m an o” . V enc ido  restou  o M in istro  P edro  L essa, não  sem  
razão  considerado  p o r R U Y  B A R B O S A  “o m ais com pleto  de nossos Ju ízes” .

H oje , o d ireito  à  inden ização  p o r qualquer dano  m oral, no  o rdenam ento  ju r íd ico  
brasile iro , deflu i, an tes de m ais nada , de duas norm as constitucionais expressas: o 
art. 5o, inc isos V  e  X  d a  C F/88. M as tam bém  tem  arrim o nos arts. 159 e 1.518, do  nosso  
vetusto  C ód igo  C ivil, na  m ed ida  em  que im põem  o dever de indenizar não  apenas 
àquele  q u e  causar p re ju ízo  (m aterial) com o tam bém  àquele  que “v io lar d ire ito” de o u 
trem . O fu turo  C ód igo  C iv il (já aprovado  nas duas C asas do C ongresso  N ac ional) se 
g ue idên tica trilha  (arts. 186 e 955).

E m  geral, p red o m in a  o  en tend im en to  de que o D ireito  do T rabalho  não é re fra 
tário  à ap licação  subsid iária  dessas norm as, m orm en te porque h á  fundam entos ju r íd i

5 . R e c u rs o  E s p e c ia l  n° 5 8 .7 8 3  - S P , R e i . M in .  N i ls o n  N a v e s ,  D J U  d e  0 3 .1 1 .9 7 ;  R e c u rs o  E s p e c ia l  n° 
6 0 .0 3 3 -2 -M G , R e l. M in ,  R u y  R o s a d o  d e  A g u ia r ;  R e c u rs o  E s p e c ia l  n° 5 8 .6 6 0 -7 ,  R e l . M in . W a ld e m a r  
Z v e ite r ,  D J U  d e  2 2 .0 9 .9 7 .  P o r  su a  v e z ,  a  r e c e n t ís s im a  S ú m u la  n° 2 2 7 , d o  S T J ,  a sse n to u : “A  p e s s o a  j u r í 
d ic a  p o d e  s o f re r  d a n o  m o ra l” .
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cos p a ra  a coex istên cia  de indenização  civil p o r  dano  m oral e a inden ização  tarifária 
trabalh ista , fundam entos esses que podem  ser assim  sintetizados:

a) a  inden ização  tarifária  trabalh ista  b u sca  p rom over o ressa rc im en to  de u m  
d ano específico: a p e rd a  do em prego  pelo  em pregado; essa  inden ização  (FG T S e/ou 
inden ização  an tigü idade) é ca lcu lada a fo r fa it,  p ropo rc ional ao  tem po  de serv iço  e 
“ sem  corre lação  co m  a  eventual grav idade e conseqüências do d an o ” , fundando-se  em  
“resp o n sab ilid ad e  o b je tiva  do em pregador” ;6

b) j á  a  inden ização  civil p o r dano m oral traba lh ista  deriva  de dano  distinto  da 
sim ples p e rd a  do em prego , através da v io lação  a d ireitos persona líss im os tu te lados 
pe la  o rd em  ju ríd ica , a inda que o em pregador ha ja  ocasionado  o dano  de fo rm a conexa 
ou  co n co m itan te  co m  a d esped ida do em pregado.

D e m o d o  que, em  m eu entender, a  indenização  ta rifá ria  traba lh ista  não preex 
clu i u m a in d en ização  com plem entar ao em pregado  quando  ag red ido  em  d ireitos da 
persona lidade . D o  contrário , com o frisou um  acórdão  de T ribunal argen tino , haveria  
até u m a cu riosa  conseqüência: o D ireito  do T rabalho , concebido  para  p ro tege r o tra 
balhador, p arte  m ais déb il do contra to  de em prego , p rivar ia  seus p ro teg idos de certos 
d ireitos e garan tias q u e  lhes tocam  com o sim ples cidadãos, j á  n ão  m ais com o traba lha
do res .7

5 -  C A S U ÍS T IC A  D O  D A N O  M O R A L  T R A B A L H IS T A

E sp elhan d o  essa  d iretriz , avo lum a-se d ia  após d ia  a  ju r isp ru d ên c ia  trab alh is
ta em  to m o  da responsab ilidade  civil do em p regador p or dano m ora l ocasionad o ao 
em p regad o , o u tro ra  escassa. M as é p ra ticam en te  inex isten te  n a  s ituação  inversa  de o 
dano  m o ral p ro v ir  do em pregado .

O  certo  é que, em  tem a aparen tem ente inesgotável, a  ju risp rudênc ia , especial
m en te  da Ju stiça  do T rabalho , j á  reg istra  u m a riqu íssim a casu ística  de dano  m oral tra
b alh is ta  p ra ticad o  antes, d urante e após o contrato  de em p rego , m as sem pre  em  ra 
zão dele.

6 -  D A N O  M O R A L  N A  F A S E  P R É -C O N T R A T U A L

P o d e hav e r dano  m oral na  fase pré-contratual, eis que há  m uitas situações de 
em presas que a inda n o  curso  das tratativas para  a adm issão  lesam  a honra  do p re ten 
den te  ao  em p reg o , d ivu lgan d o , por exem plo , q ue  a con tra tação  não se deu  p o rq u e  o(a) 
cand ida to (a ) é c lep tom aníaco , hom ossexual, p rostitu ta , a idético , etc. O  dano  à  im agem  
e à  in tim idade  p o d e  decorrer, inclusive, da even tua l p ub lic idade que se dê a  laudos e 
p areceres  ob tidos n a  avaliação de candidatos a em prego  através da  ap licação  de testes 
psico ló g ico s e entrevistas.

6 . S U S S E K IN D , ob . c i t . ,  p . 4 5 .

7 . C â m a ra  N a c io n a l  d e  A p e la c io n e s  d e l T ra b a jo  d e  B u e n o s  A ire s ,  S a la  II I ,  3 1 .0 7 .7 9 .  A p u d  R U B I N S 
T E IN , o b . c it .,  p . 105.
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Ig u a lm en te  da prom essa  de contratação  não  concretizada pode sobrev ir dano  
m oral. A  im prensa  no tic iou  h á  algum  tem po  o caso  de um  em pregado  que ob teve em  
ju íz o  inden ização  p o r  dano  patrim on ia l e por dano m oral em  v irtude de não se consu 
m ar a  con tra tação  p ré-a jus tada  com  em presa  m ultinacional. T ra tava-se de u m  alto exe
cu tivo  de B e lo  H orizonte , que ce lebrou  acordo  verbal com  em presa m ultinac iona l p a ra  
traba lh ar com o d ire to r n o  R io  de Janeiro . A vençou  salário, subm eteu-se a  exam e m éd i
co e até en v io u  a C T P S  p a ra  anotação. A certada  a contratação, dem itiu -se  do cargo  de 
d ire to r d e  ou tra  em presa, resc ind iu  contra tos au tônom os de assessoria  que p res tava  a 
d iversos clien tes e p asso u  a p rov idenc iar a transferência  de residência. Q uinze d ias an 
tes da  adm issão  acertada, quando  j á  p rov idenc iava  apartam ento  para  alugar, su rp reen 
deu-se  co m  a su stação da contratação. N o  caso, assegurou-se ao  candidato  ao  em prego  
n ão  apenas o ressa rc im en to  dos danos m ateria is (lucros cessantes do rom p im en to  da 
p rom essa  de contra tação), com o tam bém  indenização  p o r dano m oral derivan te  do 
abalo  de repu tação  ju n to  aos colegas e ao  m ercado , em  v irtude das insinuações q ue  su r
g iram  da  d esco n tra tação p o r  u m a em presa  do porte  da  m ultinacional em  foco 
(S H E L L ).8

7 -  D A N O  M O R A L  D U R A N T E  A  E X E C U Ç Ã O  D O  C O N T R A T O  D E  
E M P R E G O

D o  m esm o m odo, ao longo da execução  do contrato  de em p rego  pode  surg ir 
v io lação  de d ireitos ineren tes à persona lidade  do contratante, se ja  através das fo rm as 
clássicas da ca lún ia , in júria  e d ifam ação, seja através de m últip las outras situações, 
com o exem plifico  a seguir.

A ) Traba lho  escravo

U m a delas é o trabalho  escravo , ato desum ano , cruel e hum ilhan te  a ten ta tório  à 
liberd ad e pessoal, desg raçadam ente  a inda com um  não  apenas n este P aís, com o em  p a 
íses ditos desenvolv idos.

B ) A sséd io  sexua l

O utra fo rm a de dano  m oral pode sobrev ir do cham ado assédio  sexual, ep isód io  
m uito  co m u m  no curso  da relação  de em prego  (sobre tudo  com  dom ésticas e secre tá ri
as), em b o ra  de alcance m uito  m ais am plo.

E v id en tem en te , o assédio  sexual p od e provocar obrigação  de in d en izar, p or 
dano  m oral, o ag ravo  à  h o n ra  da pesso a  m olestada, a lém  de perm itir à  v ítim a a resc isão  
m o tivad a  do con tra to  de  em prego. R ecentem ente , “O G L O B O ” d ivu lgou  (25 .04 .98) a 
conden ação  de u m a  F undação , no R io , ao pagam en to  de R $ 300 .000 ,00  a ex -em prega
da  v ítim a  de asséd io  sexual.

8 . G a z e ta  M e rc a n t i l  d e  1 5 .05 .91 .
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C) R ev is ta  p e s so a l de  contro le

O utra fo rm a de dano  m oral que pode  sobrev ir no  curso  do contra to  de em prego 
é a rev ista  p esso a l de con trole , d esd e q ue  o fensiva  da  in tim idade e da d ign idade do 
em pregado .

A  R ev is ta  V eja , há  a lgum  tem po (19 de ju n h o  de  1991, p. 24), no tic iou  o se
guinte: as operárias do  se to r de  p rodução  da em presa fab rican te  de  lingerie  eram  enca
m inhadas a cab ines sem  cortina, em  grupos de trinta, onde receb iam  instruções para  le 
v an ta r as saias e b lusas o u  abaixar as calças com pridas, a  fim  de que  fossem  exam ina
das as etiquetas das p eças  íntim as. Q uando ocorria  de es tarem  m enstruadas, deveriam  
m ostra r  a p o n ta  do absorven te  h ig iên ico  para  p ro v ar que não  ex istiam  peças escond i
das no  local.

E sse  caso  concre to  é sugestivo  de que as em pregadas subm etiam -se a  constran 
g im ento  ilegal, co m  v io lação  ao direito  constituc ional à in tim idade. A s em pregadas 
eram  su b m etid as a  situação  vexa tó ria  e hum ilhan te , de ind isfa rçáve l constrangim ento  
m oral, po is ob rig ad as a desp irem -se em  am bien te  devassado  para  m ostra r  os tra jes ín ti
m os (“ sem  co rtin a” ).

E m b o ra  o escopo  da rev ista  fosse evitar e d esencora jar o furto  na  indústria , p en 
so que em  n o m e da  d efesa  do patrim ôn io  não  se p o d e  v io la r a d ign idade hum ana. O  p o 
der d e  d ireção  patrona l está  su jeito  a lim ites inderrogáveis, com o o respe ito  à d ign ida
de  do em pregado  e à liberdade que lhe é reconhecida  no  p lano  constitucional.

E m  08 .05 .98 , o Jo rn al do B rasil no tic iou  que o T R T  do  R io  de Janeiro  co n d e
no u  u m a  co n h ec id a  cadeia  de superm ercados a paga r R $ 200 .000 ,00  de indenização  
p o r  dano  m o ral a  u m a  ex-caixa  da  lo ja do Leblon. S egundo  a  notíc ia , a m oça, m enor de 
idade, teve  q u e  ficar n u a  n a  frente dos seguranças p ara  p ro v ar que n ão  dera u m  desfa l
que de R $  200,00.

O utra  n o tíc ia  recen te  do JB dá conta  de que o S uperm ercado  C arre fou r foi con 
denado  a  p ag a r  R $ 2 .400 ,00  de indenização  p o r  danos m orais a um a cozinheira: em  
agosto  de 1997, ao sa ir de  u m a das lojas da rede  co m  duas peças de roupa, o a larm e to 
cou; cercada, co n sta to u -se  que o ca ixa não  retirara  as e tiquetas das m ercadorias.

M an ifesto  que com portam en to  desse ja e z  aten ta  con tra  a  d ign idade do ser h u 
m ano e m erece  rep u lsa  e condenação.

D ) O utras s ituações

O utras s ituações a inda concebíveis de dano  m oral traba lh ista  acarretado  na 
execução  do  co n tra to  de  em prego  são as seguintes:

a )  a d o r a troz  de que se ja  v itim ado  o em pregado , p o r  fa lsa  notícia  oriunda do 
departam en to  m éd ico  da  em presa em pregadora, de que está acom etido  de doença  g ra
ve  ou  contag iosa; “O  G lo b o ” de 26.09.98 no tic iou  o caso  assem elhado  de p essoa  que 
receb eu  d iag nó stico  soro lóg ico  positivo  de contam inação  pe lo  v írus do H IV , em  P osto  
M édico  de A n g ra  dos R eis; quase quatro  anos depois consta tou-se  o e r r o  no  exam e,

Rev. T S T , Brasília, vol. 65, n º 1 , out/dez 1999 75



D O U T R I N A

acrescen tando  a in fo rm ação  q u e  a  v ítim a  a inda  ho je  chora ao  lem brar do terríve l so fri
m en to  p o r  que passou;

b) a dor adv inda  ao em pregado  que, ao longo do contra to  de em prego , adquire  
m oléstia  p rofiss ion a l ( legalm ente equ ivalen te  a acidente de trabalho), p o r  cu lpa  ou 
do lo  patronal; o D iário  P opu lar de SP, em  06 agosto  de 1998, no tic iou  a  condenação  de 
em presa  ao  p agam ento  de R $ 100.000,00 de indenização  p o r  dano m oral a  em pregado  
p o rtad o r de asbestose, doença  p ro fissional causada pe la  exposição  ao am ianto , m a té 
ria-p rim a da  te lha E tern it;

R e s ta  d izer u m a  p alav ra  sobre o dano  m oral trabalh ista  pós-contratual.

8 -  D A N O  M O R A L  P Ó S -C O N T R A T U A L

A o  ensejo  da resc isão  contra tual, ou após a resc isão  do contrato , m as em  razão  
dele, inúm eras s ituações configuram  dano  m oral passível de indenização. E is  algum as:

A ) J u sta  cau sa  o fen siva  da  h on ra  lev ian am en te  im pu tada, se  se  con fere  p u 
b lic idade  ao  ato.

O caso  típ ico  é a acusação  in fundada ao em pregado  de prática  de ato de im 
p rob id ad e, a exem plo  do que decid iu  o egrégio. T ribunal de Justiça do R io  G rande do 
Sul ao  fixar responsab ilidade  civil, p o r  dano m oral puro, “a ex-em pregadora  que fo r
m u la  con tra  o ex -em pregado , n a  esfera  po lic ia l, acusação  in fundada com  in tu ito  m an i
festo  de rep resá lia  p e lo  a ju izam ento  de rec lam ató ria  trabalh ista, acarretando  grave 
dano  ao conceito  social e à estab ilidade p síqu ica  do atingido. (,..)9

C uidou-se  aí do caso  de u m  an tigo  tesoureiro  repen tinam en te  lançado  ao  o lho 
da rua  sob  a p ech a  de ladrão , incom provada. A  ex -em pregadora, in ten tada a  ação  tra 
balh ista , m o v id a  p o r  u m  claro  espírito  de  rep resá lia  e no  afã de favorecer sua defesa n a  
Justiça  do T rabalho , req u ereu  a  in stau ração  de inquérito  po lic ia l contra o ex -em pre
gado, im p u tando-lhe  d esde logo a p rá tica  de atos de im probidade, lev ianam ente. O  T ri
b un a l en tendeu  que, no  m ín im o, a  rep resen tação  crim inal tem erária  constitu iu  d en u n 
ciação calun iosa . M an tev e-se  a  condenação  p o r  dano  m oral a rb itrada “em  400  vezes o 
p iso  sa laria l” .

E m  casos análogos, tam bém  a Justiça  do T rabalho  tem  fixado a responsab ilida
de patro n a l p o r dano  m o ra l.10

9. T J /R S ,  3o G ru p o  d e  C â m a ra s  C ív e is ,  E m b a rg o s  in f r in g e n te s  n . 5 8 7 0 5 5 6 8 2 ,  a b r il /8 9 ,  R e l . D e s .  A d r o a l 
d o  F u r ta d o  F a b r íc io .  R e v is ta  d e  J u r is p ru d ê n c ia  d o  T J R G S  n. 138, p p . 53  e  ss. A  c o m p e tê n c ia  m a te r ia l ,  
n e s s e  c a so ,  e s t r a n h a v e lm e n te  n ã o  d is c u t id a ,  a  m e u  ju íz o  se r ia  d a  J u s t iç a  d o  T r a b a lh o ,  d a ta  v e n ia .

10. T R T  8ª  R e g . ,  4 a T . ,  R O  3 .7 9 5 /9 6 ,  R ei. J u iz  G e o rg e n o r  d e  S o u z a  F ra n c o  F ilh o . R e v is ta  T R T  8ª R eg .  2 9 ,  
ju I -d e z /1 9 9 6 ,  p . 2 2 1 .  T R T  15a R eg .,  R O  3 7 3 2 /9 4 -5 ,  R e i . J u iz  L u iz  C a r lo s  S. d a  S ilv a ,  in  J o rn a l  T r a b a 
lh is ta  n °  6 0 3 , a b r i l /9 6 ,  p .  4 3 2 ;  T R T  3ª  R eg .,  R O  3 6 0 8 /9 4 ,  ac. 2 “ T „  R ei. J u iz  S e b a s t iã o  G . d e  O liv e ira ,  
D J M G I I  d e  2 6 .0 1 .9 5 ,  p . 31 ; T R T  8a R eg .,  R O  3 5 7 8 /9 6 ,  R e l . J o sé  M . Q . d e  A le n c a r ,  in  R e v . T R T  8ª  29 , 
ju l /d e z /1 9 9 6 ,  p . 180.
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B ) "  L is ta s  negras ”

In fo rm açõ es desabonatórias da conduta do em pregado , p restadas pe lo  em pre
gador a través das conhecidas “ listas negras” , depois da re s ilição contratual, conquanto  
de d ifíc il com provação , tam bém  p odem  configurar dano  m oral.

C) D esp ed id a  do aidético

Im p en d e  des tacar ainda que a ju risp rudênc ia  v e m  reg istrando  casos de co n d e
nação  p o r  dano  m o ral quando  resu lta  com provado  que a desped ida deveu-se ao  fato  de 
o em pregado  se r p o rtad o r do v írus H IV  (soropositivo), m esm o  que o em pregado r b u s 
que encobri-la  sob a fo rm a de d ispensa im otivada ou  até de d ispensa  p o r  ju s ta  causa. O  
Jornal “A  T ard e”, de S alvador (B A ), em  07.12 .96  no tic iou  que a 2a T urm a do T R T  5a 
R eg . im pôs co n d en ação  p o r  dano  m oral no valo r de R $  30 .000 ,00  a em presa  que d es
p ed iu  so ropositivo  a  p re tex to  de ato de im prob idade inexistente. Igualm en te  “O  G L O 
B O ” de 0 6 .12 .97  in fo rm o u  a condenação  im posta  ao S uperm ercado  C arrefour, em  
V ara  C ível de C uritiba, ao  pagam ento  de R $ 240 .000 ,00  de inden ização  p o r  dano  m o 
ra l em  favor de fax ineiro  despedido  porque in fec tado  pelo  v írus  H IV .

D ) P reco n ce ito  sexu a l

Ig u a lm en te  a ju risp ru dênc ia  reg istra  condenação  de em pregado r a indenizar 
dano  m o ral d eco rren te  de d esped ida p o r  p reconceito  sexual. O  T ribunal de A lçada de 
M inas, segundo  o Jo rn al do B ras il de 16.12.97, d eu  ganho  d e  causa  a  em pregada  de 
rede  de su p erm ercados despedida porque  lésbica.

9 -  D E T E R M IN A Ç Ã O  D O  V A L O R  D A  “C O M P E N S A Ç Ã O ” P O R  D A N O  
M O R A L  T R A B A L H IS T A

A  m en su ração  do dano  m oral, à falta de  u m  p arâm etro  m ín im o  e m áx im o es ti
p u lado  em  lei, constitu i o aspecto  m ais crucial e desafiador para  os estud iosos do tem a.

A o que se  perceb e , a  ju risp rudênc ia  b rasile ira  oscila de valo res  irrisórios a  v a lo 
res astronôm icos, es tim ulan tes de p le itos aven tureiros e até conducen tes à locup le ta
ção indevida. R eco rd e-se  que, h á  p ouco  tem po, em  São L uiz, no  M aranhão , o  B anco  
do B rasil S .A ., em  v irtude  da devolução  indev ida de u m  cheque em itido  p o r  com erci
ante local, foi co n d en ad o  a  p ag a r  indenização  p o r dano m oral no  valo r exorb itan te  de 
R $ 25 0 .000 .000 ,00  (duzentos e c inqüen ta  m ilhões de  reais).

Salta à  v is ta  que condenações a cifras m ilionárias desse ja e z  (verdadeiras lo teri
as), susc itam , inc lusive , o p erigo  ev idente de “ industria lização” do dano  m oral. A liás, 
j á  se n o ta  n a  Ju stiça  do  T rabalho  u m  crescim ento  em  p rogressão  geom étrica  dos litíg i
os sobre dano  m oral.

P en so  que, an tes de m ais nada, na delicada tarefa  de traduz ir em  v alo r p ecu n iá 
rio  o dano  pu ram en te  m oral, cabe ao  ap licador da  le i perqu irir a  n atu reza  desse p ag a 
m ento . É  típ ica inden ização?  É  com pensação? É  sanção? É  com pensação  e sanção?
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A  rigor, em  caso  de dano  m oral, a  v ítim a  n ão faz ju s  p ropriam en te a u m a “ in d e 
n ização ” , m as a u m a “com p en sação” . É que, n a  lição do saudoso  prof. ORLANDO GO
MES, “esse  dano  não  é p ropriam en te  in den izável, visto  com o indenização  sign ifica  
e lim in ação  do p reju ízo  e das suas conseqüências, o que não é p ossível quando  se t ra 
ta  de dano  m oral. P re fe re -se  d izer que é com pensável. T rata-se  de com p en sação , e 
não  de ressarcim en to ” . 11

E fe tivam en te , com o ensinava R IP E R T , a dor m oral jam ais  pode  se r ressarci
da con ven ien tem en te  p o r  ben s m ateria is , u m a v ez  que as nódoas da d ifam ação , da in 
jú r ia  e d a  ca lún ia  são  com o as pétalas da flo r da  pa ineira  que, desprendidas ao ven to , j a 
m ais  pod erão  ser reco lh idas todas.

O  que p ag a  o responsável pelo  dano  m oral, portan to , não  constitu i tecn icam en
te inden ização  típica: é  u m a com p en sação , u m  lenitivo , u m  palia tivo  p a ra  a dor da  v iti
m a. É  o q u e  se  cos tum a designar, às vezes im propriam ente , p o r “p retiu m  d o loris” .

C ontudo , o pagam ento  do dano  m oral não  é apenas com pensação: tam bém  
constitu i san ção  ou castigo ao ofensor. U m a vez  que o art. 5o, inc. V , da C F /88  cog ita  
de u m  critério  de p rop orciona lidad e entre a reparação  e o agravo inflig ido  à v ítim a, 
p arece  ap ropriado  afirm ar-se  que a  reparação , a lém  de cum prir um a finalidade d e  co m 
pensação , tam b ém  osten ta  u m  n ítido  cará te r punitivo  ao ofensor, destinado a in ib ir  ou  
d esencorajar , p elo  efe ito  in tim idativo  do v alo r econôm ico , a re inc idênc ia  na  o fensa  a 
bens p rec io so s d a  p ersona lidade  ob jeto  de tu te la  ju ríd ica. E m  parte , ta lvez  essa cono ta 
ção  exp lique a tendênc ia  da  ju risp rudênc ia  norte-am ericana em  im por condenações 
v u lto s íss im as p o r  dano  m oral.

N o  B rasil, d ivorciados da finalidade sancionatória  e com pensató ria  da  co n d e
n ação  p o r  dano  m oral, a lguns ju lg ad o s  da Justiça  do T rabalho  têm  fixado o v a lo r  da re 
paração  ap licando  ana log icam en te o critério  da  indenização  an tigü idade da  C L T  (art. 
4 77  e segs.): es tipu la-se  a  com pensação  em  valo r co rrespondente  a tantas vezes à m a i
o r  rem u n eração  m ensal do  em pregado  quantos se jam  os anos de  serv iço  prestado.

A  m eu  ju ízo , con tudo , esse critério  é indefensável, po is  im porta  m alb aratar  os 
bens p rec iosos da  p ersona lidade  o fendidos pelo  dano  m oral. V incu lando  o v a lo r ao 
tem po  de  serviço , obv iam en te  deprecia -se  o dano  m oral causado  ao em pregado  m ais  
m oderno , consag ran d o  o esdrúxulo  e sim plista  critério  de va lo ra r m ais ou  m enos os 
bens esp irituais da  p esso a  ao  sabor da an tigü idade e da m a io r ou  m enor rem uneração . 
O ra, sob  tal ó tica, a lém  de o v a lo r gera lm en te não in ib ir novas agressões, chegar-se-ia  
ao  absurdo  de o em pregado  com  m enos de u m  ano de tem po de serviço  não fazer ju s  a 
com pensação  a lgum a p elo  dano  m oral porquan to  igualm ente não  seria benefic iá rio  de 
inden ização  an tigü idade  (C L T , art. 478 , § 1º). A dem ais, esse critério  natu ra lm en te  re 
v ela-se  im prestáve l p ara  o rien tar a  quantificação  do dano  m oral causado pelo  em p re
gado  ao  em pregador.

N o  caso  específico  de in júria  ou calún ia , o C ód igo  C ivil b rasile iro  (art. 1547, 
parág ra fo  ún ico ) con tem pla  u m  critério  tarifário  de fixação do valo r do dano  m oral,

11. G O M E S , O r la n d o .  O b r ig a ç õ e s ,  4 “ ed .,  F o ren se ,  1976 , p . 333.
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segundo  o qual d eve  consistir  no  valo r duplicado  da  m ulta  crim inal m áx im a com inada 
no C ó d igo  P en a l.12 L ev an d o -se  em  conta, de u m  lado, o quan tita tivo  m áx im o de d ias- 
m ulta  (360) e, de ou tro  lado, o valo r m áxim o de cada d ia-m ulta  (cinco salários m ín i
m os), de con fo rm id ad e com  o art. 49 e parág rafo  1º, do C ódigo  P enal, e duplicando-se 
o p rodu to  daí ob tido  (360 x 5=  1800 x  2), isto sign ificaria  a p refixação  do dano exc lu 
sivam en te  m oral p o r  in júria e ca lún ia em  3600 (três m il e se iscen tos) salários m ín im os 
(cerca de R $  468 .000 ,00).

E n tendo , con tudo , que esse critério  ta rifário  não m ais se coaduna com  a j á  re fe 
rida d ire triz  de p ro p o rc io n alid ade  entre a reparação  e o  agravo , ho je  e levada à d ign ida
de constituc ional (art. 5o, inc. V).

P resen tem en te , p rev a lece  no D ireito  b rasile iro , com o  sabem os, a  avaliação  do 
dano  m oral p o r  arb itram en to  do Juiz, com  fu lcro  no  art. 1553, do C ód igo  C ivil, sem  
lim ites ali p rede term inados. D e sorte que é u m  sistem a aberto  ou  não tarifário , em  que 
se confia  exc lu sivam en te  à p ruden te  d isc ric ionariedade do Ju iz  a f ixação  do valor, 
a inda  que secu n d ad o  p o r laudo  pericial.

É  u m  s is tem a, po rtan to , em  que sobreleva o pape l do Juiz , cabendo-lhe  persc ru 
tar as a lm as para , m o d erad a  e eqü itativam ente, es tim ar o dano  m oral.

N essa  e sp in h o sa  tarefa , há  leis esparsas traçando  alguns critérios p o r que se 
deve p au ta r o Juiz. A ssim , o art. 53 da L ei 5 .250/67 (Lei de Im prensa) dispõe:

“A rt. 53. N o  arb itram ento  da indenização  em  reparação  do dano  m oral,
o Ju iz  te rá  em  conta, notadam ente:

I  -  a  in tensidade do sofrim ento  do o fendido , a  grav idade, a  n a tu reza  e re 
p ercu ssão  da ofensa e a posição  social e p o lítica  do ofendido;

II -  a in tensidade do dolo  ou o grau  da cu lpa do responsável, sua s itua
ção  eco n ô m ica  (...)”

O art. 84 da L ei 4 .117 /62  (C ódigo B rasile iro  de T elecom unicações) con tem pla 
no rm a sim ilar.

P o n d erad o s ta is  aspectos, penso  que são as seguin tes as reg ras pe las  quais deve 
gu iar-se  o  Ju iz  p ara  d im ensionar concretam ente o va lo r do dano  m oral:

1ª) co m p reen d er que o dano m oral em  si é incom ensurável: com o ensina o 
argen tino  JO R G E  IT U R R A S P E , “a dor, as d isfunções nos estados de ân im o, os a ta 
ques à  p erso n a lid ad e e à v ida  de relação, as frustrações nos p ro jetos de v ida, assim  
com o os danos estéticos, à  harm onia  do corpo, à  in tim idade, não  p odem  ser traduzidos 
em  dinheiro . D ev e-se  com preender, portan to , a  im possib ilidade  de fórm ulas m a tem á
ticas” co m  v istas a p reestabe lecer u m  n ú m ero .13 N ão  deve constitu ir p reocupação ,

12. R ez a ,  a  p ro p ó s i to ,  o  art. 1 .547  d o  C C : “A rt. 1 .547. A  in d e n iz a ç ã o  p o r  i n j ú r i a  o u  c a l ú n ia  c o n s is t i r á  n a  
r e p a ra ç ã o  d o  d a n o  q u e  d e la s  re su lte  ao  o fe n d id o .  P a rá g ra fo  ú n ic o .  S e  e s te  n ã o  p u d e r  p r o v a r  p re ju íz o  
m a te r ia l ,  p a g a r - lh e -á  o  o fe n s o r  o  d o b r o  d a  m u l t a  n o  g ra u  m á x im o  d a  p e n a  c r i m i n a l  r e s p e c t iv a  (art. 
1 .5 5 0 )”

13. IT U R R A S P E , J o rg e  M o ss e t .  D a n o  m o ra l  (c u a n tia  d e l  re s a r c im e n to  p o r  d a ñ o  m o ra l) ,  p . 31 e  segs .
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pois, ap u ra r u m a  som a p ecun iá ria  que co rresponda ao valo r in trínseco p rec iso  dos bens 
m orais  ofendidos. A final, p o r  exem plo , é es tim ável em  d inheiro  a honra  u ltra jada?

2 “) co n sid erar a grav idad e objetiva  do dano, com o p ropõe  R O B E R T O  
B R E B B IA ,  o que s ign ifica  avaliar a  ex tensão  e a p ro fund idade  da lesão , tom ando  em  
con ta  os m eios em pregados na  ofensa, as seqüelas deixadas, a  in tencionalidade do 
agente , e tc .14

3 a) levar em  conta  a in tensidad e do sofrim ento  da v ítim a, que é u m  elem en to  
m arcan tem en te  ind iv idual e variável, com o b em  assinala  A D R IA N O  D E  C U P IS ; le 
sões ig u a lm en te  graves do ângulo  objetivo , podem  p rovoca r sofrim ento  diverso  às 
p essoas, segundo  a  m a io r o u  m enor sensib ilidade física ou  m oral de cada u m .15 Im p o r
ta , assim , sem pre  ter p resen te  a persona lidade  da  vítim a, aspecto  sobrem aneira  re le 
van te  quan d o  se a tende para  a  circunstância  de que o dano  m oral nasce  d a  lesão  so frida 
ao  com p lex o  p s íqu ico -esp iritua l da  v ítim a.

4 ª) considerar a persona lidad e (an tecedentes, g rau  de culpa, índole, e tc.) e  o 
m a io r ou  m en o r p od er econôm ico  do ofensor;

5 a) n ão  d esp rezar a  con jun tu ra  econ ôm ica  do País: inconcebível que o P oder 
ju d ic iá rio  f ix e  o v a lo r do dano  m oral ignorando  essa realidade;

6 a) p au tar-se  pela  razoabilid ade e eq ü itativ id ad e na estipulação, ev ita n d o - 
se: de u m  lado, u m  v alo r exagerado  e exorb itan te , ao  ponto  de levar a u m a s ituação  de 
en riqu ecim en to  sem  causa, ou  à especu lação , ou conduzir à ru ína  financeira  o o fensor; 
de outro , ev itando-se u m  v a lo r  tão  baixo  que  se ja  irrisório  e desprezível, ao pon to  de 
não  cum p rir  sua  função  in ib itória. R ecorde-se , a p ropósito  deste ú ltim o  aspecto , o caso  
narrado  p o r  R O B E R T O  L Y R A , do “rom ano  N erác io ”, que “passeava  p elas  ruas de 
R om a, aco m p an h ad o  de u m  escravo , encarregado  de paga r a taxa legal pe las bo fe tadas 
que  se  d iv e rtia  em  v ib ra r n os transeun tes” .16

E stá  claro  que as reg ras que v em  de ser esboçadas, conquanto  p recon izem  u m a  
ju sta  m ed id a  p ara  a  quantificação  do dano  m oral, não  o ferecem , n em  poderiam , um a 
equação  m atem ática. A ssim , tem -se consciência  de que não so lucionam  a p ro b lem áti
ca  de fixação  do v a lo r para  o dano  m oral.

O  certo  é q u e  ta l valor, no D ireito  b rasile iro  e a té no D ireito  C om parado , subo r
d ina-se  essen c ia lm en te  ao b om -sen so  do Ju iz  e, portan to , a  u m a avaliação  p rep o n d e
ran tem en te  e sem pre  sub je tiva de quem  ju lga .

E is  p o r  que, em  m eu  en tender, esse sis tem a de ab soluto  culto  à d isc ric iona rie
dade  ju d ic ia l não  tem  p roduzido  resu ltados satisfatórios, no tadam ente  p orque tem  g e 
rado  c ifras ostensivam ente  desiguais, em  que a desejável e p ruden te  d isc ric ionariedade

1 4 . B R E B B IA , R o b e r to .  E l  d a ñ o m o ra l.  2“ ed .,  O rb ir ,  C o rd o b a ,  1967. p . 2 3 3  e  segs.

15 . D E  C U P IS ,  A d r ia n o .  II d a n n o . G iu f f rè  E d ito re .  M ila n o ,  1979. p . 5 7 4  e  segs .

1 6 . L Y R A , R o b e r to .  C o m e n tá r io s  ao  C ó d ig o  P e n a l ,  3° ed .,  F o re n s e ,  1958 , V o l. II , n° 33 , p . 2 4 6 -2 4 7 .
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do Juiz , em  a lguns casos tangenc ia  perigosam ente  os lim ites da  arb itrariedade, p u ra  e 
sim ples.

N atu ra lm en te , não se advoga aqui a  p rev isão  legal de u m a incom patível repara
ção tarifária , ou  a estandartização  do valor, de m odo  a que se ja  ob tido  de  fo rm a m ecâ
n ica  e autom ática.

E n tretan to , se m e fo r dado  aqui em itir u m  ju íz o  crítico , d irei que o critério  p re 
valecen te  no  d ireito  brasile iro , de absoluta  d isc ric ionariedade do Juiz , c lam a p o r  u r
gen te  aperfe içoam ento , p o is  ado ta  so lução d iam etra lm en te  contraposta . O ra, qualquer 
ex trem o é desaconselhável: “in m edio  v irtus” , ens inavam  os la tinos.

P en so  q u e convém , assim , m edian te  leg islação  in fra -constituc ional d isc ip lina
do ra  do tex to  co n stitu c io n al (art. 5o, inc. V  e X ), fixar p a tam ar m ín im o  e m áx im o (piso 
e teto), b e m  com o d elin ea r ob je tivam ente os elem en tos p a ra  a aferição  e dosagem  do 
valo r do dano  m oral.

E m  sum a: m argem  de  d iscric ionariedade ao ju iz , sim , n a  busca  de u m a  «ju sti
ça com  a lm a» 17; p o rém , sis tem a que rende ensejo  ao  arb ítrio  jud ic ia l, desprestig ian te  
do P od er Jud ic iá rio , não.

10 -  C O M P E T Ê N C IA  M A T E R IA L  D A  JU S T IÇ A  D O  T R A B A L H O

A in d a  q u e a v ô o  de  pássaro , m erece  u m a p a lav ra  o tem a co rrela to  concernen te  à 
co m petên cia  m ateria l p a ra  equacionar lides en tre  em pregado  e  em pregador tendo por 
ob je to  o  d an o  m o ra l trabalh ista.

S abe-se que a ju risp ru d ên c ia  do S T J firm ou  en tend im en to  no  sen tido  de que a 
causa  de  p ed ir  e  o p ed id o  dem arcam  a n atu reza  da  tu te la  ju r isd ic iona l, defin indo  a 
com petência , D a í p o rque  o S TJ nega  com petência  à Justiça  do  T rabalho  para  ju lg a r  
qualquer p ed id o  de inden ização  civil.

A  Ju stiça  do T rabalho  está  dividida.

O s a rg u m en to s em  p ro l d a  incom petência  da  Justiça  do T rabalho  essenc ia lm en
te são  dois: a) a  lide, tendo  p o r ob jeto  indenização  civil, n ão  deriva d ire tam en te  do con 
trato  de em prego ; b) n o  d ireito  m ateria l cu ja  ap licação  à espécie  é p le iteada  h á  de bus
car-se  a fon te  de de term inação  da com petência  da Justiça  do T rabalho ; encon trando  ar
rim o  o p ed id o  (inden ização) e a  causa de p ed ir  (ato ilícito) no  D ire ito  C ivil, incom pe
ten te  seria  a Ju stiça  do  T rabalho.

C ontudo , n ão  obstan te  se ja  respeitável, não  m e p arece  conv incen te  essa linha 
de argum entação .

E n ten d o  que se  o dano  m oral m an tém  u m a relação  direta, de causa  e efeito , com  
o contra to  de  em prego , m ostra -se  inarredável, da ta  venia , a com petência  m ateria l da 
Justiça  do T rabalho  p ara  co m p o r o conseqüente  d iss íd io  en tre  em pregado  e em prega-

17 . B U E R E S ,  A lb e r to .  R e s p o n s a b i l id a d e  c iv il d e  lo s  m é d ic o s .  T o m o s  I e  II , H a m m u ra b i ,  1 995 , a p u d  A v a 
lia ç ão  d o  D a n o  M o ra l  e  D is c u r s o  J u r íd ic o .  M a r ia  F r a n c is c a  C a rn e i ro ,  F a b r is  E d i to r ,  1998 , p .  66 .
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d or em  torno  da  o brigação  de  repará-lo , p o r  fo rça  do art. 114, l ª parte , d aC F /8 8 . P are 
ce-m e q u e a co m p etên cia  m ateria l da Justiça  do T rabalho  b rasile ira  repousa na  qua li
dade ju r íd ic a  em  que com parecem  a Juízo  os su jeitos do conflito  in tersub jetivo  de in te
resses: se  se tra ta  de  d issíd io  en tre  em pregado  e em pregador, agindo nesta  con d ição , 
n ão  se a tin a  m otivo  bastan te  p ara  afastar ta l com petência.

D e  resto , os adep tos d a  corren te  que n ega  com petência  ao  Jud ic iário  T rab a lh is
ta  p a ra  co n h ece r p ed id o s de indenização  civ il fo rm ulados po r em pregado  e em p reg a
dor, en tre  si, f icam  a dever u m a  explicação  p a ra  os num erosos casos em  que n ã o  se p õ e  
em  dúv id a  a  com p etên cia  da Justiça  do  T rabalho  para  o ressarcim en to  de dano p a 
tr im on ia l, com o, p o r  exem plo:

a) em  caso  d e  danos decorren tes do transporte  de bagagem  do em pregado , rea li
zado  p elo  em pregador, em  v irtude de transferência ;

b) quando  o  em pregador, apesar de e fe tuar desconto  m ensal de p rêm io  de seg u 
ro  do sa lário  do em pregado , descum pre a ob rigação  assum ida de firm ar contra to  de se 
guro  co m  a co m p an h ia  seguradora de sua  liv re esco lha , sobrev indo  sinistro que v itim a  
o obreiro ;

c) quando  o em p regador obstar, de fo rm a ilícita, o em pregado  de perceber o se 
gu ro -desem prego , a legando  ju s ta  causa não  con tem plada em  lei para  a despedida.

É  re levan te  assinalar que j á  há, inc lusive , u m a ação de responsab ilidade  civ il 
p o r  danos causados expressam en te  a tribu ída em  lei à  com petência  m ateria l da Justiça  
do  T rabalho : ação  civ il p ú b lica  “trab a lh ista” (art. 83, cap u t e inc. III, da L ei C om ple
m en tar n° 75, de 20 .5 .93 ; arts. 1º e  3º , da  L ei n° 7 .347/85), de in iciativa do M in istério  
P úb lico  do  T rabalho .

O ra , se  se reconhece  com petência  à  Justiça  do T rabalho  p a ra  conhecer de  p ed i
dos de inden ização  p o r  dano  p atrim on ia l, n ão  se com preende o que d itaria  a inco m p e
tência  p a ra  a reparação  do dano  m oral.

T alv ez  cause perp lex idade  o fato  de o ped ido  de indenização  am parar-se  no  D i
re ito  Civil.

S ucede, todavia , que n ão  é a fon te fo rm al do D ireito  a ap licar o que determ ina  a 
com p etên c ia  da  Justiça  do T rabalho , de  tal sorte  a au to rizar supor que esta  cog ita  ex 
c lusivam ente  das fon tes fo rm ais do D ireito  do Trabalho.

C laro  está  que a  Justiça  do  T rabalho , p rep on d eran tem en te, p rom ove a  sub 
sunção  dos fatos litig iosos ao  D ireito  do T rabalho . M as não exclu sivam en te a este. 
T an to  isso  é exato  que o p receito  con tido  no  art. 8º , pa rág rafo  ún ico , da C L T , expressa
m en te  p erm ite  aos ó rgãos da  Justiça  do T rabalho  socorrer-se  do “direito  com um ” 
com o “ fon te  subsid iária  do D ireito  do T rabalho” .

S e assim  é, sa lta  à  v is ta  que a  com petência  d a  Justiça  do T rabalho  não  se c ifra  a 
d irim ir d iss íd ios env o lv en d o  un icam en te  a  ap licação  do D ireito  do T rabalho , m as to 
dos aqueles, n ão  crim inais , em  que a  d ispu ta  se der en tre  u m  em pregado  e u m  em prega
dor, n es ta  q u alid ad e  ju ríd ica .
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P enso , p o r  conseguin te , que se reve la  m ais consen tâneo  co m  a lei b rasile ira  b a 
n ir-se  o in jus tificado  preconceito  de que a invocação  do  D ireito  com um  no  processo  
trabalh ista, no  que fo r com patível, re tira  a com petência  m ateria l da Justiça  do T rabalho 
p a ra  ju lg a r  o p ed id o  de indenização  civil.

P o r  outro  lado, im pende recordar que a lém  dos d issíd ios envo lvendo  prestações 
tip icam en te trabalh istas, o art. 652, inc. IV , da C L T , a tribu iu  com petência  m ateria l à 
Justiça  do T rabalho  genericam en te para  “os d em ais d issíd ios con cern en tes ao con 
trato in d iv id u a l de trab a lh o”. Sábio, o leg islador não quis exp lic itar e exaurir taxati
vam en te  os d itos casos abarcados na  com petência  m ateria l da  Justiça  do Trabalho. 
C ontudo , a exegese  da  norm a am pla e genérica, sobretudo  à  luz  do m andam ento  ins
cu lp ido  no  art. 114 da C onstitu ição  F edera l, perm ite  encarta r aí to d o s  os litígios, não 
crim inais , en tre  em pregado  e em pregador, inc lusive tendo  p o r  ob jeto  indenização, p o r 
dano  p a trim o n ia l o u  m oral.

D e m odo  que se, p o r  h ipótese, o em pregador assaca expressões calun iosas, in 
ju rio sas  o u  d ifam atórias ao  em pregado , no exercíc io  da  função  para  a qual fo ra  con tra
tado, ou em  razão  dela, a  com petência  para  ju lg a r  a lide re la tiva  à indenização  civil ex 
surgen te  é  da  Ju stiça  do Trabalho: há  conflito  de in teresses en tre  os correspectivos su 
je ito s  a tuando  n a  qualidade  ju ríd ica  de em pregado  e de em pregador.

O im portan te  p ara  determ inar-se  a com petência  da  Justiça  do T rabalho  é que a 
o fensa  refira-se  à v id a  fu n cion a l do em pregado. Idem , m uta tis  m utand is, se a o fensa é 
irrogada p e lo  em pregado  ao  em pregador: deve sê-lo  en q u an to  tal.

N e m  se ob je te  que n ão  se  cu idaria  aí de d issíd io  re la tivo  p rop riam en te  ao co n 
t r a to  ind iv idual de trabalho. A  m eu  ju ízo , trata-se de  d issíd io  concernen te  a c láu su la  
ac e s só ria  do con tra to  de em prego , pe la  qual se obrigam  em pregado  e em pregador a 
respe ita rem -se  a  d ign idade, a repu tação , a honra, o bo m  nom e e, enfim , o valioso  e 
inestim ável p a trim ô n io  m oral de que cada u m  é titular.

M uito  recen tem en te , exam inando  a situação específica  do dano  m oral advindo 
das relações trabalh istas, a  1a T urm a do E xcelso  S uprem o T ribunal F edera l consagrou  
a com petência  m ateria l d a  Justiça  do T rabalho  para  so lver o respectivo  litígio, com o se 
vê  da  seguin te  em enta:

“Ju stiça  do T rabalho: com petência.

A ção  d e  R eparação  de danos decorrentes d a  im putação  ca lun iosa irroga
da ao  trab a lh ad o r pelo  em pregador a  p retex to  de ju s ta  causa para  a  d esped ida e, 
assim , decorren te  da  relação  de trabalho, não  im portando  deva a  con trovérsia  
ser d irim ida  à  luz do D ireito  C iv il.” (R ecurso  E xtrao rd inário  n° 238 .737-4 , R e l . 
M in . S epú lveda  P ertence, unânim e, ju lg . em  17.11.98, D JU  de 0 5 .0 2 .9 9 )18

18. E m  c a s o  a n á lo g o ,  e  m a is  re c e n te ,  d e c id iu  ta m b é m  a  1a T u rm a  d o  S u p re m o  T r ib u n a l  F e d e ra l ,  n o  R E  
2 4 9 .7 4 0 -1  A M , R e l . M in . S e p ú lv e d a  P e rten ce : “J u s tiç a  d o  T ra b a lh o : c o m p e tên c ia :  a çã o  d e  re s s a rc i
m e n to  d e  d a n o s  c au s a d o s  p o r  d e sc o n to s  in d e v id o s  s o b re  o s a lá r io  d o  e m p re g a d o ,  p o r  o c a s iã o  d a  r e s c i 
são  d o  c o n tra to  d e  t ra b a lh o  e , a s s im , d e c o r re n te  d a  re la ç ão  d e  t ra b a lh o ,  n ã o  im p o r ta n d o  d e v a  a c o n tro 
v é rs ia  s e r  d ir im id a  à  lu z  d o  D ire i to  C iv i l” (D J U  2 4 .0 9 .9 9 ,  e m e n tá r io  1964  -  10).
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E ntretan to , en tendo  que escapa à com petência  m ateria l da Justiça  do T rabalho  o 
litíg io  p o r  indenização  c iv il en tre em pregado  e em pregador referen te  a  dano m ora l ad 
v ind o  de acid en te  do trab alho  a  que o em pregador der causa, do losa ou cu lposam en
te. E n carta-se  n a  com petência  da Justiça  E stadual, conform e se infere, p o r  exclusão , do 
tex to  constituc ional (C F/88, art. art. 109, inc. I e art. 70 do A D C T ) e ante o que reza  ex 
p ressam en te  o art. 19, inc. II, da  L ei n. 6 .367, de 19.10.1976). E sta  a  ju risp ru d ên c ia  su 
m u lad a  do  S TJ (n° 15) e do STF (n° 501).

B rasília , outubro  de 1999.
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E V O L U Ç Ã O  H IS T Ó R IC A  D A  E ST R U T U R A  

JU D IC IÁ R IA  BRASILEIRA

Ives G an dra  da S ilva  M artin s Filho*

S u m á r io :  1 - I n t r o d u ç ã o ;  2 -  A  E s tru tu ra  J u d ic iá r ia  C o lo n ia l ;  3 -  A  E s t ru tu ra  J u d ic iá 

r ia  Im p e r ia l ;  4 - E s t r u t u r a  Ju d ic iá r ia  R e p u b l ic a n a ;  5 -  J u s t iç a  d o  T r a b a lh o ;  6 -  Ju s tiç a  

M il i ta r ;  7  -  J u s tiç a  E le ito ra l ;  8 -  J u s t iç a  F e d e ra l ;  9  -  J u s t iç a  E s ta d u a l;  10 -  C o n c lu sã o ; 

B ib l io g ra f ia .

1 - IN T R O D U Ç Ã O

Q u an d o  se  fa la  em  R eform a do P od er Ju d ic iário , com  v istas  à  sua m odern iza
ção e aperfe içoam ento , de tal m odo que a p restação  ju risd ic io n a l se ja  m ais 
acessível a  todos, ráp ida , bara ta  e com  sa tisfatório  n íve l de resu ltado  n a  solução 

das dem andas ju d ic ia is , n ão  se deve esquecer a exp eriên cia  do passado.

O serv iço  que a  H istó ria  p resta  ao  c ien tista  social é o de ser o seu  labora tório  de 
pesqu isas . E n quan to  o físico pode  rep roduzir em  labora tório  as experiências que con 
firm em  ou  re fu tem  suas teses, o leg islador não  pode, p a ra  verificar o  acerto  de sua co n 
cepção  sobre de term inado  m odo de conduta social, ed itar a no rm a em  cará te r experi
m ental. O  im pacto  n a  v id a  de m ilhões de pessoas, se a concepção  n ão  estiver respa lda
da  pe la  ad eq u ad a  cap tação  da rea lidade social, será enorm e, n oc iva  e de d ifíc il rep a ra 
ção posterio r.

D aí a n ecessid ad e  de  se aproveitar as lições do passad o , verificando  quais os 
m odelos que d eram  certo  e os que se m ostraram  inadequados p a ra  o rgan izar a  v ida  em  
sociedade. É  ev id en te  que som ente o conhecim ento  da  H istó ria  não  é  sufic ien te  para  se 
garan tir  a p erfe ição  re la tiv a  da legislação editada, m as é  elem en to  fundam enta l p ara  se 
ev itar m uitos  erros de  avaliação. Isto  porque  o conhecim en to  do p assado  é de ex trem a 
im portância  p a ra  se com p reender o p resente. E sse  é  o serv iço  que a H istó ria  p resta  ao 
legislador.

T en d o  em  v is ta  essa p rem issa  básica , o estudo que ora se  faz da  evo lu ção  da es
tru tu ra  ju d ic iá r ia  b rasile ira , visa, na sua singeleza, trazer à  m em ória  as o rigens das 
institu ições ju d ic iá ria s  que ora ex istem  no  B rasil, desde as suas m ais rem otas m atrizes 
po rtuguesas, p a ra  q u e  se co nheçam  as razões que levaram  nossos an tepassados a  o p ta 
rem  p o r  es ta  ou  aque la  fo rm a de  organ izar a d istribu ição  da Justiça  no  B rasil.

* M in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o . E x -S u b p r o c u r a d o r -G e r a l d o  T ra b a lh o . E x -A s s e s 
s o r  E s p e c ia l  d a  C a sa  C iv il d a  P r e s id ê n c ia  d a  R e p ú b lic a . M e s tr e  e m  D ir e i to  P ú b l ic o  p e la  U n iv e r s id a 
d e  d e  B ra s ília .
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2 -  A  E S T R U T U R A  JU D IC IÁ R IA  C O L O N IA L

a) M atrizes P ortuguesas

N as  o rigens do R eino  Português, a  adm in istração  da Justiça  era função  do re i . 
E m  m uitos  docum entos e leis da época, a  Justiça  é considerada a p rim eira  responsab ili
dade do  r e i . C om o, n a  Idade  M édia , a corte rea l era  am bulante, o rei traz ia  consigo  ju i 
zes qu e  o  aux iliavam  na  função jud ican te . Esses j u ízes receb iam  o nom e de ou vidores  
do cível e ou vidores do crim e, conform e a  m atéria  de especialização  que ju lg av am , e 
p assa ram  a com p o r o que se denom inou  de C asa da Justiça  da C orte.

P ara  ap rec ia r as causas cíveis e crim inais, as m atrizes norm ativas básicas u ti
lizadas p e los ouv idores eram :

• L e x  R om an a  W isigoth orum  -  d ireito  com um  dos pov os germ ânicos;

• P riv ilég ios -  d ireitos assegurados aos nobres pelos reis;

• F ora is  -  leis particu lares locais, asseguradas pelos reis.

C om  a expansão  do reino  pela  reconqu ista  do território  da pen ínsu la  ibérica aos 
m ouros, e  a  un ifo rm ização  das norm as legais, conso lidadas nas O rdenações do R ein o  
(A fonsinas de 1480, M anoelinas de 1520  e F ilip inas de 1603), fo ram  surg indo  outras 
figuras p a ra  exe rcerem  a função  ju d ican te  e ap licarem  as d iversas form as norm ativas:

• ju ízes  da terra (ou  ju ízes o rd inários) -  eleitos pe la  com unidade, não  sendo le 
trados, que ap reciavam  as causas em  que se ap licavam  os fo r a is , isto  é, o d ire i
to local, e  cuja ju risd ição  era  sim bolizada pelo  bastão  verm elho  que em punha
v am  (2 p o r cidade).

• ju ízes de fora (figura criada em  1352) -  nom eados pelo  re i dentre bacharéis 
le trados, com  a  finalidade de serem  o suporte do rei nas localidades, garan tin 
do a  ap licação  das ordenações  gerais do Reino.

• ju ízes de órfãos -  com  a função  de serem  guardiões dos órfãos e das heranças, 
so lucionando  as questões sucessórias a eles ligados.

• p roved ores -  co locados ac im a dos ju ízes de órfãos, para  o cu idado  geral dos ó r
fãos, in stitu ições de caridade (hosp ita is e irm andades) e  leg itim ação  de te sta 
m en tos (feitos, naque la  época, verbalm ente, o que gerava m uitos p ro b lem as) .

• correged ores -  nom eados pelo  re i, com  função p rim ord ialm ente investiga tó 
ria  e recursa l, inspecionando , em  visitas às c idades e v ilas que in teg ravam  sua 
com arca , com o se dava a  adm inistração  da Justiça , ju lg an d o  as causas em  q ue 
os p róprios ju ízes  estivessem  im plicados.

• d esem b argad ores -  m agistrados de  2a instância, que apreciavam  as ape la
ções e os recursos de sup licação  (para ob ter a c lem ência  real). R eceb iam  tal 
n o m e p o rq u e  despachavam  (“desem bargavam ”) d iretam ente com  o re i as p e 
tições fo rm uladas pelos particu lares em  questões de graça e  de ju s tiça , p rep a 
rando  e execu tando  as decisões régias. A os poucos, os reis fo ram  lhes con fe
rindo  au to ridade para  tom ar, em  seu nom e, as decisões sobre tais m atérias, 
p assan d o  a constitu ir o D esem bargo  do Paço.
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Q uando  a  C asa de Justiça  da C orte p assou  a  constitu ir u m  tribunal de apelação 
com  a  d enom inação  de C asa da Suplicação, foi fo rm ada p o r  duas M esas, u m a do C í
vel e ou tra  do C rim e, sendo esta ú ltim a o D esem b argo  do P aço  (denom inado  então de 
“ C asin h a”), que ju lg av a  as apelações nas causas c rim inais em  que a  pen a  ap licada fos
se a  de  m orte  e p a ra  as quais se postu lava a c lem ência  régia. A  p artir  de 1521, o D esem 
bargo  do P aço  to m o u -se  corte  independente e especial, e, em  1532, foi criada a M esa  
de C on sc iênc ia  e O rd en s p ara  a reso lução  dos casos ju ríd ico s  e adm in istra tivos re fe 
ren tes às o rdens m ilita r-re lig iosas, que tinham  foro  p riv ileg iad o  (O rdens de C risto , de 
A vis e de Santiago). A cab o u  exorb itando  sua função, para  ju lg a r  as causas ec lesiásti
cas envo lvendo  os clérigos do Reino.

A  C asa da  S uplicação  to rnou-se  a C orte S uprem a para  P o rtuga l e para  as C o lô 
n ias, co m  a institu ição  dos T ribunais de R elação  com o cortes de 2a instânc ia  (fo ram  
sendo criadas as R e laçõ es do Porto , para  Portugal, da B ahia , p a ra  o B rasil, e de G oa, 
para  a índ ia). A ssim , a  C asa da Suplicação passou  a  ser o  in térpre te  m áx im o do direito  
p o rtuguês, constitu indo  suas decisões assentos que deveriam  ser aco lh idos pelas ins
tâncias in ferio res com o ju risp rudênc ia  v inculante.

A s in stâncias recu rsa is variavam  conform e o v a lor  da causa, p o dendo  haver 
apelação  d ireta  para  a  R e lação  se  o va lo r da  causa u ltrapassasse o que o C orregedor ou 
o P ro v ed o r p u d essem  dec id ir com o instância  últim a. E ssa é  a o rigem  do institu to  d a  al
çada com o lim ite  va lo ra tivo  p a ra  rev isão  de determ inada decisão.

b) P rim ó rd io s da  Ju s tiça  no B ra sil

Q uando M artim  A fon so  de Sousa desem barcou  no  B rasil, em  1530, com  a p r i
m eira  exped ição  colon izadora , veio  com  am plos p oderes, inc lu indo  os ju d ic ia is  e p o 
liciais. O  m esm o  ocorreu  com  os donatários das cap itan ias hered itárias, o que logo 
dem onstrou  ser desaconselhável, em  face do arbítrio  com  que a função  ju d ic ia l era 
exercida p o r  alguns.
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A  instalação , co m  T o m é de Sousa , de u m  G overn o-G era l no  B rasil, em  1549, 
foi o  m arco  in ic ia l d a  estru turação  do Jud ic iário  b rasileiro , u m a v ez  que trouxe consigo  
o D esem b arg ad o r P ero  B orges  p a ra  desem penhar a função  de O u vid or-G eral, encar
reg ando -se  d a  adm inistração  da Justiça.

A ssim , o rig inariam ente, a  ad m in istração  da Ju stiça , no B rasil, faz ia-se  a tra 
v és  do O u vid or-G era l, que ficava na  B ahia , ao  qual se poderia  recorrer das dec isões 
dos ou vid ores d as com arcas, em  cada  capitania , que cu idavam  da so lução  das co n ten 
das ju r íd icas  nas vilas.

C om o, no  entanto , as funções jud ic ia is  eram , nesses p rim órd ios, confundidas 
co m  as funções adm inistra tivas e  po lic ia is , tem os tam bém  exercendo  ativ idades ju r is 
d íc ionais nas com arcas, duran te  o período  colonial, os chanceleres, con tadores e v e 
read ores  que co m p u n h am  os C onselhos ou C âm aras M unicipais. A s figuras dos co rre 
gedores, p rovedores, j u ízes o rd inários e  j u ízes de fora, p róprias da Justiça  P ortuguesa, 
com eçaram  a aparecer no B rasil, n a  m ed ida  em  que a co lon ização  fo i se  am pliando , 
ex ig indo  u m a  estru tu ra  b urocrá tica  e  adm in istra tiva m ais sofisticada.

N a  B ahia , surg iu  a  f igu ra  dos ju ízes do p ovo, eleitos p e la  popu lação  local, que 
perd u ro u  de 1644 até 1713. O u tra  figu ra  com  ju risd ição  restrita  era  a dos alm otacés, 
que  ju lg a v am  as causas rela tivas a obras e construções, cabendo de sua decisão  recurso  
p a ra  os ouvidores d a  com arca (ex tin tos p o r  L ei de 26 de agosto  de 1830).

E m  cad a  com arca , o  correged or  p assou  a ser a au toridade jud ic iá ria  superio r 
sobre ouv idores e  dem ais ju íz e s . N o  entanto , esse sistem a m onocrático  de es tru tu ra
ção  ju d ic iá ria  dem onstrou  seu  po n to  fraco  n o  abuso  de p o d er com  que se adm in istrava  
a  Ju stiça  em  m uitas cap itan ias e  na  p róp ria  sede do G overno-G eral.

c) P rim eiro s T ribunais B rasile iros

P ara  d im in u ir  os p oderes  dos ouvidores no B rasil, decid iu  F ilipe II, com o m o 
narca  da  U nião  Ib érica  de P ortuga l e E spanha, dar à  Justiça n a  co lôn ia  u m  órgão cole-
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giado, in stitu indo , assim , u m  T ribunal de R elação  n o  B rasil. E ssa  é a  o rigem  da R ela 
ção da B ah ia , c riad a  em  1587, m as instalada efe tivam en te apenas em  1609. C om o a 
n ova  fo rm a de adm inistração  co leg iada da Justiça  feria  os in teresses dos governado 
res-gerais, q u e  tinham  m aio r contro le sobre os ouvidores, consegu iram  estes a supres
são  da R e lação  em  1626. N o entanto, a co leg ia lidade j á  era u m a conquista  irreversível 
com o e lem en to  de segurança  do ju risd ic ionado  n a  rev isão  dos ju lg ad o s  singulares. A s
sim , em  1652 é re insta lada  a R elação  da  B ahia, com o C orte  S uperio r B rasileira.

A  in flu ên cia  dos donatários das capitanias tam bém  se faz ia  sen tir sobre os ouvi
dores em  suas com arcas, razão  pela  qual tam bém  se fez m is ter afastar essa ingerência  
indev ida do p o d er  adm inistra tivo  sobre o p o d er  ju d ic ia l. A ssim , p o r  A lvará  de 24 de  
m arço de 1708, deixou-se claro  que os ou vidores das cap itan ias  eram  ju ízes da co 
roa  e  n ão  dos donatários.

C om  o fito  d e  desafogar o excesso  de p rocessos que com prom etiam  o b om  fun
cionam ento  da  R elação  da B ahia , foi criada em  1734 a  R elação  do R io  de Janeiro , 
que só fo i e fe tiv am en te  instalada em  1751. E ra  com posta  p o r  10 d esem b argad ores, 
d iv id idos em  4 C âm aras de 2 ou 3 ju ízes. A ntes de com eçar a sessão , ce lebrava-se M is
sa, ped in d o  luzes a D eus p a ra  que as decisões a  se rem  tom adas fossem  presid idas pelo  
ideal de  Justiça .

N o  p erío d o  do  V ice-R einado , as d ificu ldades de acesso  das p rov íncias  m ais d is
tantes do  N orte , p a ra  fazerem  chegar os recursos para  a R elação  da B ahia , deu azo à 
institu ição  de  u m  órgão  recursa l coleg iado  de n íve l in ferio r às R elações: em  1758 fo i 
criada a  J u n ta  de J u stiça  do Pará, p resid ida  pelo  governador d a  p rov íncia  e com posta  
pe lo  ouvidor, in tendente , u m  ju iz  de fora  e 3 vereadores, ado tando  u m a fo rm a p ro ces
sual sum ária . A  p artir  d e  1765, p assaram  a ser criadas ou tras ju n tas  sem elhan tes, para  
os lugares m ais d istan tes da colônia.
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A ssim , aos poucos, foi se es tru turando  a  Justiça  no B rasil, através da  criação  de 
C ortes d e  Justiça  responsáveis pe la  rev isão  das sentenças dos m ag istrados singu lares 
de 1º grau.

O no v o  m odelo , que assegurava u m  m elho r ju lgam en to  da causa em  p rim e ira  
instância , em  face  d a  consciência  de que a sentença  seria revista  p o r um  órgão  su p e
rio r co leg iado , trouxe, no  entanto, a  defic iência  do distanciam ento  dos fatos, reg is tra 
dos nos autos, m as sem  que o m ag istrado  superio r tivesse ouvido  as testem unhas, o  que 
d ificu lta  a p erfe ita  cap tação  do efe tivam en te ocorrido. A  verdade dos autos p assa  a  ser 
a rea lid ad e , a inda que os d epoim entos testem unhais não tenham  sido perfe itam en te  re 
tra tados n o s reg istros feitos nos autos.

C h am a a a tenção , d en tre  as no rm as de caráter p rocessual ed itadas logo no  in ício  
do p e río d o  im perial, a  L ei de 31 de m arço  de 1824, que recom endava aos j u ízes que 
fu n d am en tassem  suas sentenças, o que m ostra  que antes d a  independência , a d iscric i
on aried ad e  n a  adm in istração  da Justiça  foi no ta  característica  da m ag istratu ra  co lon i
al.

d) Ju iza d o s  E specia is

A  p a r tir  do sécu lo  X V II, com eçam  a funcionar no B rasil trib un ais e ju izad os  es
p ecia lizad os, concedendo-se  priv ilég io  de foro  para  determ inadas m atérias e pessoas:

• Ju n tas M ilitares e C onselh os de G uerra  -  para  ju lg a r  os crim es m ilita res e 
crim es conexos;

• Ju n tas da F azen d a  -  para  apreciar as questões a lfandegárias, tribu tárias e f is 
cais;

• Ju n tas do C om érc io  -  para  ap reciar as questões econôm icas, envo lvendo  
tam b ém  a agricu ltu ra , navegação , indústria  e com ércio.

e) E stru tu ra  Ju d ic iá r ia  B rasile ira  no F in a l do  P eríodo  C olonia l

A  Justiça  B rasile ira , no  fim  do período  colonial, possu ía  seus m ag istrados e t r i
bunais p róprios , m as co m  as instâncias recursa is derradeiras instaladas em  P ortugal, 
es tru tu ran d o -se  da  seguin te  form a:

J U S T I Ç A  B R A S I L E I R A  N O  P E R Í O D O  C O L O N I A L

1ª  I n s t â n c i a

J u i z  d e  V in t e n a

J u iz  d e  p a z  p a ra  o s  lu g a re s  c o m  m a is  d e  2 0  fa m ília s ,  d e c id in 
d o  v e rb a lm e n te  p e q u e n a s  c a u s a s  c ív e is ,  s e m  d ire ito  a  a p e la 
ç ã o  o u  a g ra v o  (n o m e a d o  p o r  u m  a n o  p e la  C â m a ra  M u n ic i 
p a l) .

J u i z  O r d i n á r i o E le i to  n a  lo c a lid ad e ,  p a ra  a s  c au s a s  c o m u n s.

J u i z  d e  F o r a
N o m e a d o  p e lo  r e i , p a ra  g a ra n t ir  a  a p l ic a ç ã o  d a s  le is  g e ra is  
(su b s t i tu ía  o  o u v id o r  d a  co m a rc a ) .
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2ª I n s t â n c i a
R e l a ç ã o  d a  B a h i a

F u n d a d a  e m  1609, c o m o  tr ib u n a l  d e  a p e la ç ã o  (d e  1609  a 
1758, te v e  168 d e se m b a rg a d o re s ) .

R e l a ç ã o  d o  R io  d e  J a n e i r o F u n d a d a  e m  1 751 , c o m o  tr ib u n a l  d e  a p e lação .

3 a I n s t â n c i a

C a s a  d a  S u p l i c a ç ã o
T r ib u n a l  s u p re m o  d e  u n ifo rm iz a ç ã o  d a  in te rp re ta ç ã o  d o  d i
re ito  p o r tu g u ê s ,  e m  L isb o a .

D e s e m b a r g o  d o  P a ç o

O rig in a r ia m e n te  fa z ia  p a r te  d a  C a s a  d a  S u p lica ç ão ,  p a ra  
d e sp a c h a r  as m a té r ia s  r e s e rv a d a s  ao  re i , to m o u - s e  c o rte  a u 
tô n o m a  e m  1521 , c o m o  tr ib u n a l  d e  g ra ç a  p a ra  c le m ê n c ia  no s  
c a so s  de  p e n a s  d e  m o r te  e  o u tra s .

M e s a  d a  C o n s c iê n c ia  e 
O r d e n s

P a ra  as  q u e s tõ e s  r e la tiv a s  às  o rd e n s  re lig io s a s  e  d e  c o n sc iê n 
c ia  d o  re i  ( in s tâ n c ia  ú n ic a ) .

C o m  a  v in d a  da fam ília  real ao B rasil em  1808, a  R elação  do  R io  de Janeiro  foi 
transfo rm ada em  C asa  da Suplicação para  todo o R eino , com  23 d esem b argad ores  
(A lvará de 10 de m aio  de  1808), criando-se, então , as R elações do M aranhão , em  
1812, e de P ernam buco , em  1821.

C om o órgãos superiores das jurisd ições especia lizadas, fo ram  institu ídos n es
sa  época:

• C on selh o  S up rem o M ilitar (A lvará de 1 de abril de 1808);

• M esa  do D esem b argo  do P aço e da C onsciência  e O rdens (A lvará  de 22 de 
abril d e  1808);

• Ju iz  C on servad or da N ação B ritân ica  (D ecreto  de  4 de m aio  de 1808), 
com o g aran tia  de  foro  priv ilegiado para  os súd itos ingleses, sendo exercido 
p o r  u m  ju iz  b rasileiro , m as eleito pelos ing leses residen tes no B ras il e ap rova
do p elo  em baixador b ritân ico  (foi m antido  após a independência  brasileira, 
com o p arte  do tra tado  de reconhecim ento  da independência  pe la  Inglaterra , 
sendo  ex tin to  p e la  L ei de 7 de dezem bro de 1831).

• In ten d en te  G eral de Polícia  (A lvará de 10 de m aio  de 1808), com  ju risd ição  
sobre os j u ízes crim inais, que recorriam  para  ele, podendo  p ren d e r  e so ltar 
p reso s p a ra  investigação.

• R ea l Ju n ta  do C om ércio , A gricu ltura , F ábricas, N avegação  do E stad o  e 
D om ín ios U ltram arin os (D ecreto  de 23 de agosto  de 1808).
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3 -  A  E S T R U T U R A  JU D IC IÁ R IA  IM P E R IA L

a)  O  P o d er  Ju d ic ia l n a  C onstitu ição  de  1824

A  C onstitu ição  Im peria l de 1824 deu  nova feição  à Justiça B rasile ira , e levando - 
a, pe lo  co nstituc ionalism o  m ontesquiano , a  u m  dos P oderes do E stado  (P od er J u d ic i
al -  T ítu lo  V I) e estru tu rando-a  da seguin te  form a:

J U S T I Ç A  B R A S I L E I R A  N O  P E R Í O D O  I M P E R I A L

1 ª I n s t â n c i a

J u íz e s  d e  P a z
P a ra  c o n c i l ia ç ã o  p ré v ia  d a s  c o n te n d a s  c ív e is  e , p e la  L e i 
d e  15 d e  o u tu b ro  d e  1827 , p a ra  in s tru ç ã o  in ic ia l d a s  c r i
m in a is ,  s e n d o  e le ito s  e m  c ad a  d is tr ito .

J u íze s  d e  D i r e i to
P a ra  ju lg a m e n to  d a s  c o n te n d a s  c ív e is  e  c r im e s ,  s e n d o  n o 
m e a d o s  p e lo  Im p e ra d o r .

2ª I n s t â n c i a
T r i b u n a i s  d e  R e la ç ã o  
( P ro v in c ia i s )

P a ra  ju lg a m e n to  d o s  r e c u rs o s  d a s  sen te n ç a s  ( r e v is ã o  das  
d e c isõ e s) .

3 a I n s t â n c i a
S u p r e m o  T r i b u n a l  d e  
J u s t i ç a

P a ra  re v is ta  d e  d e te rm in a d a s  c au s a s  e  s o lu ç ã o  d o s  c o n f l i 
to s  d e  ju r i s d iç ã o  e n tre  R e la ç õ e s  P ro v in c ia is .

O S u p rem o  T rib un al de Ju stiça  foi e fe tivam ente criado pe la  L ei de 18 de se 
tem bro  de 1828, co m pondo-se  de 17 M in istros (ao m esm o tem po  em  que foi ex tin ta  a 
C asa d a  S uplicação , o D esem bargo  do P aço  e a  M esa  da C onsciência  e O rdens).

A  C onstitu ição  de 1824 não con tem plou  qualquer sistem a sem elhan te aos 
m od elos a tuais de con tro le  de constitucionalidad e. A  influência  francesa ensejou  
que se  o u to rgasse  ao  P o d er L eg islativo  a a tribu ição  de “fazer leis, in terpre tá-las, su s
p endê-las  e rev o g á-la s” , b em  com o “velar na  guarda da  C onstitu ição” (art. 15, n. 8o e 
9o).

A ssim , o p ro b lem a criado foi o de  se a tribu ir a função  u n iform izadora  da in 
terpretação  da le i à A ssem b léia  L egisla tiva , que não  o exerceu, levando  o C onselho  
de E stado  (institu ído  p e la  L ei de 23 de novem bro  de 1841) a se r  o ó rgão  in terpre tativo  
da lei, quando  deveria  ser o Suprem o T ribunal de Justiça.

A ssim , o  S uprem o T ribunal de  Justiça  se  lim itava a  apreciar os recu rsos d e re
vista  que lhe eram  oferec idos, com  base exclusiva em  n ulidad e m anifesta  ou in ju sti
ça n otória  no  ju lg am en to  da causa pelas instâncias inferiores. T ra tava-se, n a  verdade, 
de u m a C orte  d e  d istribu ição  de Justiça  e não  de u m  tribunal de un ifo rm ização  de ju r is 
p ru dên c ia , j á  que seus ju lg ad o s  não  v incu lavam  os T ribunais de R elação  das P ro v ín 
cias.

A lém  disso , os j u ízes não tinham  a garantia  de in am ovib ilidad e, o que levou  
o Im perador, em  1850, a  determ inar a aposen tadoria  com pulsó ria  de ju ízes  que inocen 
ta ram  trafican tes de  escravos.
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b) A  institu ição  do  Tribuna l do Jú r i

C o m  a p ro m u lg ação  do C ódigo C rim inal, de 16 de dezem bro  de 1830, no  qual, 
apesar dos ac irrados debates, m anteve-se a pena de m orte, foi institu ído , p ara  o ju lg a 
m en to  dos crim es em  geral, o C onselho do Jú ri (ou  Ju ízo  de Jurados), insp irado  no 
m odelo  inglês.

N a  rea lidade , a  figura do T ribunal do Jú ri teve sua  o rigem  n a  L ei de 18 de ju 
nho de 1822, sobre os crim es de im prensa , tendo  sido es tendido  para  os dem ais cri
m es co m  o C ó d igo  C rim inal.

O  C onselho  do  Jú ri se desdobrava em  Jú ri da A cu sação  (para dec id ir  sobre a 
p ronú n cia  do acusado , tendo sido  abolido esse jú r i p rév io  pe la  L ei 261, de 1841) e 
Júri do Ju lgam en to . E ra  presid ido  p o r  u m  ju iz  crim inal e  com posto  p o r  ju rad o s  ele i
tos pe la  C âm ara  M u n ic ip a l den tre  60 ju rad o s  nas cap ita is  e 30 ju rad o s  nas cidades e 
vilas.

A p esa r d a  p rev isão  na C onstitu ição  de 1824, a institu ição  do  T ribunal do Júri 
nunca  foi es tend ida  p a ra  o  cível. C om  o C ódigo de P rocesso  C rim in a l, de 29 de n o 
v em b ro  de 1832, resto u  consagrada a instituição.

c) A  U niversa lização  d a  Jud ica tu ra  no P eríodo  R eg en c ia l

O p eríod o  reg en cia l do Im pério , durante a m enoridade  de D . P ed ro  II, foi m ar
cado  p e la  ex tinção  das an tigas figu ras dos ouvidores, co rregedores e  chance le res com o 
m ag istrad o s (D ecreto  de 5 de dezem bro  de 1832), un iversa lizando-se  a figu ra  do ju iz  
com o m ag istrad o  de 1a instância, em  suas diversas m odalidades:

• Ju iz  M u n ic ip a l -  escolhido pelo  presiden te  d a  P rov íncia , den tre os nom es 
constan tes d e  u m a lista tríp lice eleita pe la  C âm ara  M unic ipal, em  substitu ição  
da an tiga f igu ra  do ju iz  o rd inário  local.

• Ju iz  d e P a z  -  eleito  pe la  população  da c idade ou  v ila, p a ra  m andato  de 4 anos, 
teve seu  p o d er aum entado  no período  regencial, pa ra  inc lu ir o p róp rio  ju lg a 
m en to  das questões p enais de p equena m onta  (restring indo-se, poste rio rm en
te, seus p o d eres  p e la  L ei 261, de 1841).

• Ju iz  de D ire ito  -  nom eado  pelo  Im perador, em  substitu ição  à tam bém  vetusta 
figu ra  d o  ju iz  de fora, recebeu  poderes especiais duran te  a  regência , p a ra  atuar 
com o chefe de  p o líc ia  (perdendo essa função  pe la  L ei 261, de 1841).

O s poderes  especiais  concedidos aos ju ízes  de p az  e ju íz e s  de d ireito  duran te  o 
p eríodo  reg en cia l em  m atéria  crim inal foram  devidos aos fortes d istú rb ios da  ordem  
pú b lica  ocorridos então.

d) O s Tribuna is do C om ércio

C om  a p ro m u lg ação  do C ódigo C om ercia l pela  L ei 556, de 25  de ju n h o  de 
1850, determ inava-se  a criação  dos T ribun ais do C om ércio  no  R io  de Janeiro , P e r-
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n am b u co  e  B ahia , com o foro  p riv ileg iado  para  os com erciantes. S eriam  presid idos p o r  
u m  m ag istrad o  le trado e p o r  com ercian tes deputados. A preciariam  orig inariam en te ou 
em  grau  recu rsa l as causas m ercantis, que tam bém  pod iam  ser apreciadas o rig inaria
m en te  p e lo s ju ízes do com ércio . T iveram  v ida  curta  os tribunais com ercia is , u m a vez  
que o D ecre to  2 .342 , de 6 de agosto  de 1873, veio  a retirar-lhes sua  função  jud ican te , 
d e ixando-os com o sim ples órgãos adm inistra tivos de reg istro  de atos com erciais.

P od er J u d ic ia l B rasile iro  
(1871)

E m  1873, pelo  D ecre to  2.342, fo ram  criados m ais 7 T rib u n a is  de R elação , fi
cando  assim  d is tribu ída  a ju risd ição  de 2a instância  da Justiça  C om um  Im peria l (todas 
as no v as R e laçõ es fo ram  instaladas ao  longo de 1874):

• R elação  da C orte (R io de Janeiro  e E sp írito  Santo) -  17 desem bargadores

• R elação  da B ah ia  (inclu indo  S ergipe) -  11 desem bargadores

• R elação  d e P ernam bu co  (inclu indo  P ara íba  e A lagoas) -  11 desem bargado
res

• R elação  do M aranh ão  (inclu indo  o P iau í) -  7 desem bargadores

• R elação  d e São P aulo  (inclu indo P araná) -  7 desem bargadores

• R elação  de M inas G erais -  7 desem bargadores

• R elação  do  R io  G rand e do Sul (inclu indo  Santa C ata rina) -  7 desem barga
dores

• R elação  do P ará  (inclu indo  A m azonas) -  7 desem bargadores

• R elação  do  C eará  (inclu indo  R io  G rande do N orte) -  7 desem bargadores

• R elação  do M ato  G rosso  -  5 desem bargadores

• R elação  d e G oiás -  5 desem bargadores
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4 -  E S T R U T U R A  JU D IC IÁ R IA  R E P U B L IC A N A

a) O  P o d er  Jud ic iá r io  na  C onstitu ição de 1891

A  carac terís tica  p rincipal da prim eira  C onstitu ição  R epub licana  foi a do estabe
lecim ento  da  d u alid ad e da Justiça  C om um , institu indo  a  Ju stiça  F ed era l para  ap re
ciar as cau sas e m  q u e a U n ião  fo sse  parte . M as não  só. T odas as questões de natu reza  
constituc ional se riam  da com petência  dos j u ízes federa is, que p oderiam  declarar a in 
constituc ionalidade  das leis nos casos concretos, surg indo , assim , o con tro le  d ifuso  de 
con stitu c ion a lid ad e das leis em  nosso  país.

O  S uprem o T rib u n a l de Justiça  passava  a S up rem o T r ib u n a l F ederal, com 
posto  p o r  15 M in istros. P assou  a ter função un iform izadora  da ju r isp ru d ên cia  em  
m atéria  de d ireito  constituc ional e federal através da em enda constituc ional de 3 de se
tem bro  de 1926, reparando-se , assim , o equívoco do sis tem a ju d ic iá rio  im perial, que 
não  fora  co rrig ido  co m  a prom ulgação  da C arta  M agna R epub licana  em  1891.

O reg im e repub licano  inaugurou  a adoção do con tro le  ju d ic ia l d e con stituc io 
n a lid ade d as le is  p ara  a rea lidade brasileira. A  in fluência  do D ireito  N orte-A m ericano  
fo i dec isiva  p a ra  a conso lidação  do m odelo  d ifuso, consagrado  já  n a  cham ada C onsti
tu ição  P ro v isó ria  de 1890 (art. 58, § 1o, a e b )  e confirm ada pe la  C onstitu ição  de 1891, 
pe lo  qual q u a lq u er ju iz  ou tribunal poderia , no caso  concreto , a fastar a ap licação  de lei, 
p o r  considerá-la  inconstitucional.

A  C onstitu ição  de 1891 p rev iu  a institu ição  dos T rib un ais F ed era is, m as estes 
nunca  cheg aram  a se r criados durante a  R epúb lica V elha , pe la  qual perdu rou  nossa  p r i
m e ira  carta  po lítica . A ssim , pelo  D ecreto  3.084, de 5 de novem bro  de 1898, surg iram  
apenas os ju ízes federais, sendo sua lo tação  p o r  E stado  d istribu ída da  segu in te  form a: 
1 ju iz  seccional, 3 ju íz e s  substitu tos e 3 ju ízes  suplentes.

O s T ribunais  de R elação  das P rovíncias p assavam  a T rib u n ais d e Justiça  dos 
E stados (19 T ribunais), com o órgãos de cúpu la  da Ju stiça  C om u m  E stad ual, osten 
tando, in ic ia lm ente, as m ais  variadas denom inações:

T R I B U N A I S  D E  J U S T IÇ A  D O S  E S T A D O S

I N S T A L A Ç Ã O N O M E  O R I G I N A L  D O  T R I B U N A L

0 9 /0 3 /1 8 9 1 C o r te  d e  A p e la ç ã o  d o  D is tr i to  F e d e ra l

0 4 /0 6 /1 8 9 1 T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d o  E s ta d o  d o  E s p ír i to  S a n to

19 /0 6 /1 8 9 1 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d o  P a rá

15 /07 /1891 T r ib u n a l  d a  R e la ç ã o  d o  E s ta d o  d o  R io  d e  J a n e iro

0 1 /0 8 /1 8 9 1 S u p e r io r  T r ib u n a l d e  J u s tiç a  do  P a ra n á

0 1 /1 0 /1 8 9 1 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d e  S a n ta  C a ta r in a

0 1 /1 0 /1 8 9 1 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d o  P ia u í

10 /10 /1891 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d o  M a to  G ro s so
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0 8 /1 2 /1 8 9 1 T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d e  S ã o  P a u lo

16 /1 2 /1 8 9 1 T r ib u n a l  d a  R e la ç ã o  d o  E s ta d o  d e  M in a s  G e ra is

0 8 /0 3 /1 8 9 2 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d o  R io  G ra n d e  d o  Su l

0 1 /0 6 /1 8 9 2 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d e  A la g o a s

0 1 /0 7 /1 8 9 2 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s tiç a  d o  R io  G ra n d e  d o  N o r te

1 2 /0 7 /1 8 9 2 T r ib u n a l  d a  R e la ç ã o  d o  C e a rá

0 8 /0 8 /1 8 9 2 T r ib u n a l  d e  A p e la ç ã o  e  R e v is ta  d a  B a h ia

0 4 /1 1 /1 8 9 2 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  Ju s t iç a  d o  A m a z o n a s

2 9 /1 2 /1 8 9 2 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d o  S e rg ip e

0 1 /0 1 /1 8 9 3 S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d e  G o iá s

2 3 /0 2 /1 8 9 3 S u p re m o  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a  d a  P a ra íb a  d o  N o r te

A  R ep úb lica  m an teve os ju ízes de d ireito  (que no R io  G rande do Sul eram  de
n om in ad o s de J u ízes de com arca ), os ju ízes m un icipais  (denom inados em  alguns E s 
tados com o ju ízes d istrita is), os trib un ais do jú r i  e os ju ízes de p az  (que con tinua
v am  sendo  eletivos).

P o d e r  J u d ic iá r io  
( C F  1 8 9 1 )

A o s m ag istrados eram  garantidas, p e la  C onstitu ição  de 1891, a  vita lic ied ad e  e 
a irred u tib ilid ad e de ven cim en tos, o que tam bém  reparava  os abusos do tem po do 
Im pério  co n tra  m ag istrados que d isco rdassem  das po líticas governam entais.

b) O  P o d er  Jud ic iá r io  na  C onstitu ição  de  1934

A  R ev o lu ção  de 30, q u e  levou  G etú lio  V argas  ao P oder e que deu fim  à R e p ú 
b lica  V elha , teve  com o u m  de seus fru tos im edia tos a  institu ição  da Ju stiça  E leitoral, 
através d a  p ro m u lg ação  do C ódigo E le itora l p e lo  D ecre to  21 .076, de 24 de fevereiro  
de 1932, po is  u m a das rec lam ações de m aio r peso  con tra  o sis tem a po lítico  an terio r era
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a da fac ilidade com  q ue se d avam  as m an ipu lações eleito ra is, u m a v ez  que a  “ fisca liza
ção” era  das p ró p ria s  au toridades estaduais e m unic ipais.

A ssim , j á  em  20  de m aio  de 1932 era instalado  o  T rib u n a l S u perior E leitoral, 
in teg rando  a  Ju stiça  E le ito ra l tam bém  os T rib un ais R eg ion a is  E leitora is nos E stados 
e o ju ízes  e leitorais. E ssa  estru tura v iria  a ser re fe rendada  p e la  C onstitu ição  de 1934 
com o ram o espec ializado  do P oder Judiciário , ju n tam en te  co m  a Ju stiça  M ilitar. Os 
anseios da R ev o lu ção  C onstituc ionalista  de 1932, que levan ta ram  São P au lo  con tra  o 
reg im e au toritário  de V argas, ob tinham  sucesso  com  a nova C arta  Política.

A  Ju stiça  do T rab a lh o  então  criada ficava fo ra  do P o d er Jud ic iário , cu jas garan 
tias da  m ag istra tu ra  p assav am  a ser, a lém  da v ita lic iedade  e irredu tib ilidade de ven c i
m entos, a  d a  inam ovib ilidade . N o  caso  dos m ag istrados trabalh istas, a  ex is tência  da re 
p resen tação  classis ta  tem porária  im pedia a ex tensão  dessas garan tias a seus m em bros.

O  S uprem o T ribunal F ederal, que teve sua com posição  d im inu ída  p a ra  11 m i
n istros pelo  D ecre to  19.656, de 3 de fevereiro  de 1931, passou , com  a  C onstitu ição  de 
1934, a se r  den o m in ad o  de C orte Suprem a.

A  C onstitu ição  de 1934 in troduziu  p ro fundas e sign ificativas alterações no  sis
tem a de con tro le  de con stitu c iona lid ad e brasileiro . P o r  u m  lado m an teve , n o  art. 76, 
III, b  e c, as d isposições contidas na  C onstitu ição  de 1891, e p o r  outro , o constitu in te 
d e term inou  q u e  a declaração  de inconstitucionalidade som ente  poderia  ser rea lizada 
p e la  m a io ria  d a  to ta lidade de m em bros dos tribunais. C onsagrou , ou trossim , a com pe
tência  do S enado  F ed era l p a ra  suspender a execução  de qualquer lei ou ato declarado  
inconstituc iona l p e lo  P o d er Judiciário , em prestando  efeito  erga  om nes  à  decisão  do 
S uprem o T rib u n a l F edera l. In troduziu , p o r  ou tro  lado, a  figu ra  da rep resen tação  in 
terven tiva  p a ra  fi ns  de in tervenção  federa l nos E stados.

P e la  L e i 244, de 11 de se tem bro  de 1936, era  institu ído , no  âm bito  d a  Justiça 
M ilita r  o  T rib u n a l de S eguran ça  N acion a l, com  sede no  D istrito  F edera l, pa ra  funci
onar em  estado  de  g uerra  ou  de g rave com oção  in testina, ju lg an d o  m ilita res e c iv is que 
aten tassem  co n tra  a segurança  do E stado.

P o d e r  J u d i c i á r i o  
( C F  1 9 3 4 )

J u s t i ç a  C o m u m  J u s t i ç a  E s p e c i a l
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c) O  P o d er  Jud ic iá r io  na  C onstitu ição  de  1937

A  C arta  P o lítica  de 1937, im posta  p o r  G etú lio  V argas, com  o fecham ento  do 
C ongresso  p a ra  a in stitu ição  do “E stado  N o v o ” , a lterou  substancialm ente a a tiv idade do 
P o d er  Jud ic iá rio , n a  m ed id a  em  que extin guiu  a Ju stiça  F ed era l e a Justiça  E leitoral.

P o d er Ju dic iário  
(C F  1937)

A  C arta  de 1937 revelou-se u m  retrocesso  no que tange ao s is tem a de con tro le  
de con stitu cion a lid ad e. E m bora  não  tenha  in troduzido  qualquer m odificação  fo rm al 
no  tex to  constituc ional que tra tava  do m odelo  d ifuso  de contro le (art. 101, III, b  e c), o 
constitu in te  ro m p eu  co m  a trad ição  ju r íd ica  brasile ira , consagrando , no  art. 96, p a rá 
grafo  ún ico , p rincíp io  segundo  o qual, no  caso  de ser declarada a inconstitucionalidade 
de u m a lei, p o d eria  o P residen te  da  R epúb lica subm eter novam ente  ao P arlam en to  a lei 
dec la rada  inconstitucional. C onfirm ada a validade  da lei p o r  dois terços de vo tos em  
cada u m a das C asas da assem bléia , to rnava-se insubsisten te  a  decisão  do Tribunal.

N ão  b as tasse  tanto, o  C hefe do P oder E xecu tivo  deixou  claro  que a  a tiv idade de 
con tro le  de constituc ionalidade  das leis, exercido  pelo  S u p rem o T rib u n al F ed eral, 
n ão  se ria  resp e itad a  p e lo  governo, se  este considerasse que a decisão  do STF con tra ri
asse o in te resse  n ac io n a l (D ecreto-L ei 1.564, de 5 de se tem bro  de 1939, cassando  d e 
claração  de inconstituciona lidade de le i tribu tá ria  p ro fe rida  pelo  STF). A ssim , essa  a ti
v idade  de  con tro le  de constituc ionalidade existiria , na  realidade, apenas no papel, 
com o, de  resto , a  p ró p ria  es tru tura  legal que p re tend ia  leg itim ar o governo.

d) O  P o d er  Jud ic iá r io  nas C onstitu ições de  1946  e  1967

A  C o n stitu ição  d em ocrática  de 1946  veio  a restabelecer a  Ju stiça  F ed eral, 
indo  além : criou  o T rib u n al F ed era l d e R ecursos, com o instância  rev isional das sen 
tenças p ro la tadas p e los ju íz e s  federais, com posto  p o r  9 m in istros (arts. 103-105). O  
A to  In stitu c io na l n° 2, de 1965, e levaria  esse núm ero  para  13. O  T ribunal foi reg u la 
m en tad o  p e la  L ei n° 33, de 13 de m aio  de 1947, sendo e fe tivam ente instalado em  23 de 
ju n h o  de 1947.
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R estab e lec id a  tam bém  a Justiça  E leitora l, com o institu ição  responsável não 
apenas p e lo  ju lg am en to  das con tendas eleitorais, m as com o organ izadora  dos p le itos 
(arts. 109-121), teve  a  C onstitu ição  de 1946 o m érito  de trazer p ara  o seio do P o d er Ju 
d iciário  a Ju stiça  do  T rabalho , transform ando seus C onselhos em  T ribunais (arts. 
122-123). C o m p letan d o  o  quadro  das Justiças E specia is , ficou  m an tida  a  Justiça  M ili
tar com o foro especial p a ra  os m ilitares (arts. 106-108), cujos ó rgãos de base passaram  
a ser as aud ito rias m ilitares.

A  grande n o v id ad e  da C arta M agna de 1946, no  cam po  do contro le  de con sti
tuc iona lid ad e das le is , foi a in troduzida pe la  E m enda C onstituc ional n° 16/65, com  a 
institu ição  da ação d ireta  de in con stitu cionalidad e con tra  a le i em  tese, ado tando-se 
o con tro le  con centrad o , m as sem  d ispensar o con tro le  d ifuso  nos casos concretos.

A  C onstitu ição  au toritária  de 1967 e sua  E m enda C onstituc ional n° 1, de 
1969, fru tos do R eg im e M ilita r im plan tado  pela  R evo lução  de 1964, m an tiveram  a  es
tru tu ra  b ás ica  do  P o d er  Judiciário .

O A to  In stitu cion a l n° 5, de 1968, que conferiu  ao C hefe do P oder E xecutivo  
F edera l p o d eres  quase  ilim itados, perm itiu  que pudesse  dem itir, rem over, aposen ta r ou 
co locar em  d isp o n ib ilid ad e  os m agistrados, sendo su spensas as garantias con stituci
onais da v ita lic ied ad e e inam ovib ilidade. O  A to  In stitu ciona l n° 6, que se lhe se 
guiu, ating iu  d ire tam en te  o  Suprem o T ribunal F ederal, reduz indo  de 16 para  1 1  o nú 
m ero  de seus m inistros.

C o m  a E m en d a  n° 7/77 (ou torgada depois do fecham ento  do C ongresso , a tra
vés do “P aco te  de A b ril”), h ouve a criação  do C onselh o  N acion a l da M agistratura , 
com o órgão  d isc ip linar, com petindo-lhe receber rec lam ações con tra  m em bros dos T ri
bunais e sendo-lhe  facu ltado  avocar p rocesso  d isc ip linares con tra  ju ízes de p rim eiro  
grau. E ssa  m esm a  em en d a in troduz iu  a  f igura da  avocatória: p o d er  dado  ao Suprem o 
T ribunal F edera l, p o r  so lic itação  do P rocurador-G eral da  R epública, de avocar toda e 
qualquer cau sa  em  curso  p eran te  qualquer órgão jud ican te . U m a vez  avocada, cab ia ao 
STF p ro cessá-la  e ju lg á - la  com o se fosse questão  de sua  com petência  originária.

P o d e r  J u d ic iá r io  
(C F s  1 9 4 6  e  1 9 6 7 )

J u s t iç a  C o m u m
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e) O  P o d er  Jud ic iá r io  na  C onstitu ição  de  1988

A  m aio r inovação  d a  C onstitu ição  de 1988 quanto  à  estru turação  do P o d er Ju d i
ciário  fo i a criação  do S u p erior T rib u n al de Ju stiça  com o C orte de un ifo rm ização  de 
ju r isp ru d ên c ia  em  to m o  da leg islação  federal, perm itindo  q ue  o Suprem o T ribunal F e 
dera l p u d esse  assum ir fe ições de C orte  C onstituc ional, com o guardião  m a io r da  C o n s
titu ição .

O  ST J, q u e  surg iu  d a  transfo rm ação  do  T F R  em  tribunal superior, p asso u  a ser 
o órgão  de cú p u la  da Ju stiça  C om u m , tan to  E stad u a l q u an to  F ed eral, ao lado  do 
T S T , T S E  e S T M  nas Justiças E specializadas.

A do tou-se , com o sistem ática  recu rsa l no âm bito  do ST J e STF, a  o rien tação  
segundo  a qual o S T J apenas aprecia  a  questão  in fraconstituc ional debatida n a  decisão  
do T R F  ou  do TJ. Se h o u v er m atéria  constituc ional envolvida, a  parte  deverá in terpor, 
sim ultaneam ente , recurso  especial p a ra  o S T J e  recurso  ex traordinário  para  o  STF, 
aguard an d o  a  apreciação  do prim eiro  para , só então, d iscu tir a  m atéria  constitucional. 
O  m od e lo  tem  suas defic iências, n a  m ed ida  em  que exige a in terposição  an tec ipada de 
recurso  que, possivelm en te , p o d erá  não  ser necessário , se a questão  for reso lv ida  com  a 
co rre ta  exegese  apenas da leg islação  infraconstitucional.

O s ju iza d o s  especiais, cíveis e crim inais, para  p equenas causas (causas cíveis 
de m en o r com plex idade  e in frações pena is  de m enor po tencia l ofensivo) foi inovação  
d a  C arta  P o lítica  de 88 que se vai to m an d o  rea lidade , com  a im plem entação  do ideal de 
m e lh o r acesso  à Ju stiça . A  sim plificação  do proced im en to  que neles se verifica , com  
d ispen sa  de advogados, p ro m oção  da conciliação  e rev isão  p o r tu rm a de j u ízes  de 1ª 
in stânc ia , con tribu i para  a  g eneralização  desse m odelo  ráp ido  e bara to  de com posição  
de conflito s em  sociedade.

P o d e r  J u d i c i á r i o  
( C F  1 9 8 8 )

J u s t i ç a  C o m u m  J u s t i ç a  E s p e c i a l
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JUSTIÇA  C O M U M  B R A S I L E I R A  N O  P E R Í O D O  R E P U B L I C A N O

1ª Instância

J u íz e s  d e  D ir e i to
P a ra  a s  c a u s a s  c r im in a is ,  c ív e is  e  c o m e rc ia is  (J u s t iça  E s ta 
dua l) .

J u íz e s  F e d e r a is
P a ra  a s  c au s a s  e m  q u e  a  U n iã o  fo r  p a r te  ( tr ib u tá r ia s ,  a d m i
n is tra tiv a s  e  p re v id e n c iá r ia s ) .

2a Instância

T r ib u n a is  d e  J u s t iç a
P a ra  j u lg a r  a s  a p e la ç õ e s  d a s  s e n te n ç a s  ( r e e x a m e  d o  d ire ito  
e  d o s  fa to s).

T r ib u n a is  R e g io n a is  F e d e r a is
C ria d o s  p e la  C o n s t i tu iç ã o  d e  1988  p a ra  j u lg a r  a s  a p e la ç õ e s  
n a  J u s tiç a  F ed e ra l.

3ª Instância S u p e r io r  T r ib u n a l  d e  J u s t iç a

C ria d o  p e la  C o n s t i tu iç ã o  d e  1988  ( m e d ia n te  t r a n s fo rm a ç ã o  
d o  a n t ig o  T r ib u n a l  F e d e ra l  d e  R e c u rs o s )  p a ra  u n ifo r m iz a 
ç ã o  d a  ju r i s p ru d ê n c ia  e m  to m o  d a  lei f e d e ra l  ( ta n to  n a  J u s 
tiç a  E s ta d u a l  q u a n to  n a  F e d e ra l) .

4 ª Instância S u p r e m o  T r ib u n a l  F e d e r a l
P a ra  in te rp re ta ç ã o  e  r e s g u a rd o  d a  C o n s t i tu iç ã o  (d e s d e  a 
C o n s t i tu iç ã o  d e  1891 a té  a  d e  1 988 , ta m b é m  a tu a v a  c o m o  
ó rg ã o  u n ifo r m iz a d o r  d a  ju r i s p ru d ê n c ia  fed e ra l) .

A  co m p lex a  es tru tu ra  ju d ic iá ria  b rasile ira , co m  a  possib ilidade , n a  p rática, de 
qualq u er d em an d a  se r a lçada ao Suprem o T ribunal F edera l, to m a  a  Justiça  B rasile ira , 
no  seu  conjun to , extrem am en te  lenta, com  in findáveis in stân cias decisórias, o que 
está  a  ex ig ir  u m a  sim plificação  que passa, necessariam en te , p e la  redução  dos recursos 
cabíveis, co m  a fixação  de a lçadas e p rev isão  de p ressuposto s recursa is  m ais restritivos 
quan to  ao  acesso  aos T ribunais  Superiores.

O  e lem en to  s im plificador e ag lu tinador de dem andas que se encon tra  n a  C arta 
P o lítica  de 1988 é o re la tivo  às ações coletivas: o m and ado  de segu rança  coletivo  
(C F, art. 5o, L X X ) e  a  ação  civil pública  (CF, art. 129, III), p a ra  defesa de in teresses d i
fusos e co letivos. T ra ta -se  do fenôm eno da  coletiv ização  do p rocesso , que perm ite  a 
ex tensão  da  dec isão  de u m a  dem anda a  todos os afe tados pe la  m esm a  causa.

E m  m atéria  de contro le  de constituc ionalidade das leis, a  E m enda  n° 3/93 in tro 
duziu  o institu to  da ação  declaratória  de con stituc iona lidad e com o valioso  instru
m en to  de so lu ção  ráp id a  das con trovérsias constituc ionais, in ten tanda  pe lo  governo  
quando  p a ira r  dúv idas sobre as m ed idas p rov isó rias que edite.

5 -  JU S T IÇ A  D O  T R A B A L H O

a) F a se  E m brionária :

Im pério: A s causas rela tivas a prestação  de serv iços eram  apreciadas p e la  J u s
tiça  C om u m , p e lo  rito  su m aríssim o (Leis de 1830, 1837 e 1842 e R egu lam en to  de 
1850), sendo  que as causas trabalh istas no âm bito  rura l e ram  d irim idas p elos ju ízes de 
p a z  (D ecreto  de 1879).

Rev. T S T , Brasília, vol. 65, n º l, out/dez 1999 101



D O U T R I N A

R ep ública:

• Institu ição  dos C onselhos P erm an en tes de C onciliação  e  A rb itragem , no
âm bito  dos sind ica tos (D ecreto  1.637, de 1907), que não  chegaram  a ser efe ti
v am en te  im plem entados;

» Institu ição , em  São P aulo , do P atronato  A gríco la  (Lei E stadual 1.299-A , de 
1911), p a ra  p res ta r  assistência  ju d ic iá ria  aos trabalhadores rurais na  cob rança  
de sa lários, e dos T rib u n ais  R ura is  (Lei E stadual 1.869, de 1922), p a ra  ap re 
ciar as con trovérsias re la tivas aos contra tos de  locação de serv iços ru ra is  com  
im igran tes estrangeiros;

b) F a se  A dm in istra tiva :

O  núcleo  bás ico  da fu tu ra  Justiça  do T rabalho  se encontra  no  C onselh o  N a c io 
n a l do T rab a lho , criado  p e lo  D ecre to  16.027, de 1923, no  âm bito  do então  M in istério  
d a  A gricu ltu ra , Indústria  e C om ércio , p a ra  funcionar tanto  com o órgão  consu ltivo  em  
m atéria  lab o ra l, quan to  com o in stância  recu rsa l em  m atéria  p rev idenciá ria  e trab a 
lh ista, es ta  ú ltim a  em  relação  às dem issões de em pregados nas em presas públicas .

C o m  a sub ida  de  G etúlio  V argas ao poder, após a  R evo lução  de 30, fo i criado  
o M in istério  do T rabalho  (D ecreto  19.433, de 1930) e foram  institu ídas, com  rep resen 
tação  p aritá ria  das ca tegorias p rofissional e econôm ica, as:

•C om issões M istas de C onciliação  (D ecreto  21 .396 , de 1932), p a ra  so lução  
dos conflitos co letivos de trabalho; e

•Ju n tas de C on ciliação  e Ju lgam en to  (D ecreto  22 .132 , de 1932), p a ra  d irim ir 
os co nflito s  ind iv iduais de  trabalho.

A  C on stitu ição  d e 1934 fo i a p rim e ira  a p rev e r expressam en te  a ex is tência  da  
Ju stiça  do T raba lho , m as fora  do P o d er Jud ic iário  (art. 122), dando  azo às con trové r
sias en tre  os P ro fesso res  W ald em ar F erre ira  e O liveira  V iana, no  m om ento  da  reg u 
lam en tação  do  d ispositivo  constituc ional, quanto  à rep resen tação  classista  e a ou to rga  
de p o d e r  no rm ativ o  à  Ju stiça  do T rabalho , re je itadas pe lo  prim eiro .

A  C on stitu ição  de 1937 adotou  c laram en te o m odelo  corp orativ ista  da Ju s ti
ça  do  T rab alh o , d efend ido  p o r  O liveira  V ian a , m as a inda co m  caráter adm in istra tivo  
(art. 139), sendo  efe tivam en te  instalada em  1º de m aio  de 1941, com  a seguin te  es tru tu 
ra:

Ó R G Ã O S L O C A L I Z A Ç Ã O

C o n s e lh o  N a c io n a l  d o  T r a b a lh o
C o m  s e d e  n o  D is tr i to  F e d e ra l ,  n o  M in is té r io  d o  T r a 
b a lh o

8 C o n s e lh o s  R e g io n a is  d o  T r a b a lh o
N o  R io  d e  Ja n e iro ,  S ã o  P a u lo ,  M in a s  G e ra is ,  R io  
G ra n d e  d o  S u l, B a h ia ,  P e rn a m b u c o ,  C e a rá  e  P a rá

3 6  J u n ta s  d e  C o n c i l ia ç ã o  e  J u lg a m e n to N a s  c ap i ta is  e  p r in c ip a is  c id a d e s  b ra s i le ira s
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c) F a se  Jud iciária :

A  C on stitu ição  de 1946 prom oveu  a in teg ração  da Ju stiça  do trabalho  dentro  
do P od er Ju d ic iário  (art. 94, V ), transform ando o C onselho  N ac ional do T rabalho em  
T rib u n al S u p er ior  do T raba lho  e os C onselhos R eg iona is em  T rib un ais R egion ais  
do T rab a lh o  (art. 122).

A  C on stitu ição  d e 1988 veio  a a m p lia ra  estru tu ra  ju d ic iá ria  trabalh ista, ao p re 
v er  a  criação  de, no  m ín im o, um  T R T  p or E stado , o que resu ltou  n a  am pliação  subs
tancia l do m odelo  o rig in a l de 1941:

R e g iã o

T RIBUNAIS REGIONAIS

Estados

IONAIS DO TRABALHO

S e d e C r ia ç ã o J u ízes

1º R io  d e  J a n e iro R io  d e  Jan e iro 1941 54  (3 6  to g a d o s )

2° S ã o  P a u lo  (G ra n d e  S ã o  P a u lo ) S ã o  P a u lo 1941 6 4  (4 2  to g a d o s )

3o M in a s  G e ra is B e lo  H o r iz o n te 1941 3 6  (2 4  to g a d o s )

4° R io  G ra n d e  d o  S u l P o r to  A le g re 1941 3 6  (2 4  to g a d o s )

5o B a h ia S a lv a d o r 1941 2 9  (19  to g a d o s )

6° P e rn a m b u c o R ec ife 1941 18 (12  to g a d o s )

7º C e a rá F o r ta le z a 1941 8 (6  to g a d o s)

8o P a rá  e  A m a p á B e lé m 1941 2 3  (15  to g a d o s)

9º P a ra n á C u ritib a 1975 2 8  (18  to g a d o s )

10° D is tr i to  F e d e ra l  e  T o c a n tin s B ra s íl ia 1981 17 (11 to g a d o s )

11° A m a z o n a s  e  R o ra im a M a n a u s 1981 8 (6  to g a d o s)

12° S a n ta  C a ta r in a F lo r ia n ó p o lis 1981 18 (12  to g a d o s )

13° P a ra íb a J o ã o  P e s so a 1985 8 (6  to g a d o s)

14° R o n d ô n ia  e  A c re P o r to  V e lh o 1986 8 (6  to g a d o s )

15° S ã o  P a u lo  ( in te r io r  e  li to ra l) C a m p in a s 1986 3 6  (24  to g a d o s )

16° M a ra n h ã o S ã o  L u ís 1988 8 (6  to g a d o s )

17º E s p ír i to  S a n to V itó r ia 1989 8 (6  to g a d o s )

18° G o iá s G o iâ n ia 1989 8 (6  to g a d o s )

19° A la g o a s M a c e ió 1991 8 (6  to g a d o s )

20° S e rg ip e A ra c a ju 1991 8 (6  to g a d o s )

21° R io  G ra n d e  d o  N o r te N a ta l 1991 8 (6  to g a d o s )

22° P ia u í T e re s in a 1991 8 (6  to g a d o s )

23° M a to  G ro s so C u ia b á 199 2 8 (6  to g a d o s )

24° M a to  G ro s s o  d o  S u l C a m p o  G ra n d e 1992 8 (6  to g a d o s )
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A  estru tu ra  ju d ic iá ria  trabalh ista  de p rim e ira  instância  com porta , a tualm ente , 
4 .507  ju íz es  (2 .289  togados e 2 .218 classistas), d istribu ídos em  1.109 J u n tas d e C on 
ciliação  e  J u lgam en to  em  todo  o país.

A  evo lu ção  da p restação  ju r isd ic ion a l trab a lh ista  em  term os quan tita tivos 
p o d e  se r av a liad a  através do segu in te  quadro  gráfico , que m ostra  com o este ram o do 
Jud ic iá rio  recebe  e ju lg a  m ais da m e tad e  de toda  a d em anda ju d ic ia l do P o d er Jud ic iá 
rio  b rasile iro :

P R O C E S S O S  S O L U C I O N A D O  P E L A  J U S TIÇ A D 0  T R A B A L H O

A N O T S T TRTs JC Js A N O T S T TR T s J C J s

1941 148 1.790 8 .0 8 6 1970 7 .803 2 6 .1 5 4 4 3 0 .7 9 5

1942 4 0 0 2 .6 9 8 2 1 .0 4 2 1971 6 .5 8 6 22 .471 3 4 7 .3 8 9

1943 5 46 3 .2 6 6 2 6 .4 0 2 1972 7 .845 2 3 .4 0 3 3 0 8 .5 4 2

1944 867 3.161 3 4 .6 8 8 1973 8 .9 9 4 2 5 .6 5 0 3 2 4 .5 5 5

1945 1 .137 3 .3 6 4 3 9 .1 9 5 1974 8.261 2 9 .3 4 2 3 8 6 .9 3 6

1946 1 .869 4 .0 3 7 5 9 .6 8 0 1975 9 .248 3 3 .5 2 9 4 0 2 .9 0 2

1947 1 .850 4 .3 7 7 6 7 .2 6 3 1976 11 .723 3 6 .7 6 6 4 0 4 .3 8 0

1948 2 .0 7 6 4 .2 2 9 54 .811 1977 13 .387 3 8 .9 9 4 4 5 2 .2 4 8

1949 2 .0 5 4 4 .801 6 3 .9 2 6 1978 12 .265 3 9 .2 8 3 4 7 7 .3 8 6

1950 2 .4 0 3 5 .0 1 9 6 6 .0 6 5 1979 11 .706 4 3 .6 1 3 5 4 6 .7 2 7

         1951 2 .3 6 8 5 .248 7 8 .0 4 9 1980 13 .915 5 0 .7 2 0 60 9 .8 8 1

1952 1.886 6 .4 9 6 7 4 .5 5 7 1981 15 .372 5 1 .1 4 8 6 5 7 .8 2 6

1953 2 .2 8 6 6.868 9 7 .3 8 6 1982 14 .474 6 3 .2 1 9 6 5 3 .3 9 2

1954 3 .6 9 4 6 .7 9 6 8 0 .9 5 8 1983 16 .085 7 1 .3 6 8 6 7 0 .9 7 2

1955 6 .2 2 9 5 .6 3 8 8 8 .7 8 6 1984 16 .726 8 7 .7 8 7 7 3 7 .3 7 0

1956 3 .743 7 .1 4 5 100 .500 1985 2 3 .0 1 0 9 0 .1 4 4 74 4 .2 2 1

1957 4 .4 9 2 7 .863 140 .089 1986 2 1 .3 0 4 8 5 .7 1 9 7 2 8 .4 6 3

1958 5 .4 9 0 9 .7 1 0 127 .528 1987 2 1 .1 7 8 9 6 .3 7 2 8 3 7 .7 1 4

1959 6 .4 5 0 10.581 133 .6 8 6 1988 17 .600 106 .832 8 2 8 .0 7 7

1960 7 .1 9 0 11 .765 12 4 .3 4 7 1989 2 3 .8 1 2 117.741 9 5 0 .7 4 2
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1961 8 .4 5 0 12 .832 147 .435 1990 2 0 .4 7 3 1 2 9 .379 1 .0 5 3 .237

1962 7 .7 7 9 12 .347 167 .314 1991 2 4 .7 1 3 1 4 9 .217 1 .2 6 3 .4 9 2

1963 7 .9 3 0 13 .586 2 4 8 .6 9 7 1992 2 8 .4 4 7 174 .418 1 .3 3 7 .986

1964 9.561 16 .829 2 7 1 .7 9 2 1993 3 5 .9 3 8 272 .271 1 .507 .955

1965 9 .8 6 8 15 .758 3 0 5 .8 5 2 1994 4 4 .6 9 5 3 4 6 .2 4 8 1 .6 7 6 .186

1966 9 .0 5 3 17 .896 2 9 3 .8 1 7 1995 5 6 .033 3 5 8 .8 3 2 1 .7 0 5 .052

1967 8 .4 4 2 15 .864 3 7 8 .2 9 3 1996 5 7 .8 6 3 3 5 8 .4 2 7 1 .861 .253

1968 6 .8 5 5 15 .804 405 .2 0 1 1997 8 7 .6 0 7 4 1 1 .5 4 5 1 .9 2 2 .3 6 7

1969 5 .8 7 2 2 4 .9 5 2 4 7 4 .4 9 2 1998 111 .8 1 4 4 1 3 .5 0 2 1 .9 2 8 .632

Fonte: R e la tó rio s  G erais da Justiça  do T rabalho , de  1951 a 1998.

6 -  JU S T IÇ A  M IL IT A R

A  Ju stiça  M ilitar , existente em  nosso  país  desde os tem pos da C olônia , com o 
foro p riv ileg iad o  dos m em bros das F orças A rm adas, foi m an tida  pe la  C onstitu ição  de 
1891, m as fo ra  do P o d er  Jud ic iário , com posta  pe lo  S up rem o T rib un al M ilitar  com o 
órgão  de cú p u la  e p e lo s  C onselh os de Ju stiça , com o organ ism os de 1a instânc ia  (com 
p o sto s de u m  au d ito r e 4  ju íz e s  m ilitares).

A  C o n stitu ição  de  1934 in tegrou  a Justiça  M ilita r  ao  P o der Jud ic iário . D uran te  
o reg im e de exceção  do E stad o  N ovo  (1937-1945), con tou  com  o T rib u n a l de S egu 
ran ça  N acion a l entre  seus ó rgãos (suprim ido  pela  C onstitu ição  de 1946). O  novo  p e rí
odo  de  exceção , d eco rren te  do R egim e M ilitar que assum iu  o com ando  do país pe la  
R ev o lu ção  de 31 de m arço  (1964-1985), foi m arcado  p o r  u m a am pliação  da com p e
tência  da Ju stiça  M ilita r, p a ra  ab ranger os civis envolv idos em  questões de Segurança 
N ac io n al, v o ltan d o , após a C arta M agna de  1988, a f ica r lim itada bas icam en te  aos m i
litares.

O  S u p er ior  T r ib u n a l M ilitar, com o seu  órgão  de  cúpula, é  com posto  p o r  15 
m inistros, assim  d istribu ídos, quanto  a  suas origens: 4 gen erais, 3 a lm iran tes, 3 b ri
gad eiros, 3 ad vogados, 1 auditor-m ilitar e 1 p rocurad or. P ela  ex trem a espec ia liza
ção da m atéria , o  nú m ero  de p rocessos ju lg ad o s  pelo  ST M  é p equeno , com o se pode  
ve rif ic a r  do q uadro  abaixo:

S U P E R I O R  T R I B U N A L  M I L I T A R

A n o P r o c e s s o s  J u lg a d o s A n o P r o c e s s o s  J u lg a d o s

1991 593 1995 5 3 2

1992 4 6 9 1996 5 2 7
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1993 5 36 1997 5 5 0

1994 4 5 4 1998 528

F onte: B N D P J - B a n c o  N ac ional de D ados do P oder Jud ic iário /ST F

A s au ditorias m ilitares, com o ó rgãos co leg iados de 1a instância da Justiça  M i
litar, ap resen ta ram , no  ano de 1998, o seguin te  quadro  de p rocessos ju lg ad o s  p o r  suas 
C ircu n scrições Ju d ic iárias M ilitares -  CJM :

C J M

J U S T I Ç A  M I 

U n id a d e  d a  F e d e r a ç ã o

L IT A R F E D E R 

A u d ito r ia s

I A L -  1998  

J u íz es  A u d i to r e s P r o c e s s o s  J u l g a d o s .
1ª E s p ír i to  S a n to  e  R io  d e  J a n e iro 6 10 129*

2 ª S ã o  P a u lo 2 4 32

3 a R io  G ra n d e  d o  S u l 3 5 66

4 ª M in a s  G e ra is 1 2 14

5 ª P a ra n á  e  S a n ta  C a ta r in a 1 2 20

6 ª B a h ia  e  S e rg ip e 1 1 17

7 a . P e rn a m b u c o ,  R io  G ra n d e  do  
N o r te ,  P a ra íb a  e  A la g o a s

1 2 17

8a P a ra n á ,  A m a z o n a s  e  M a ra n h ã o 1 2 14

9”
M a to  G ro s so  d o  S u l, M a to  
G ro s s o  e  R o n d ô n ia

1 2 19

10a C e a rá  e  P ia u í 1 2 9

11ª
D is tr i to  F e d e ra l ,  G o iá s  e  T o c a n 
tin s

1 2 67

12a A m a z o n a s ,  A c re  e  R o ra im a 1 2 4 4

T o ta l 21 36 4 48

*N ão estão  inc lu ídos os p rocessos ju lg ad o s  pe la  4a A udito ria  M il i ta r / la C M J

F onte: B N D P J -  B anco  N ac iona l de D ados do P oder Jud ic iário /ST F

7 -  JU S T IÇ A  E L E IT O R A L

A  Ju stiça  E leitora l, em  term os de constitu ição , é a m ais “ especial” das Justiças 
E spec ia lizad as , u m a  v ez  que seus órgãos p o ssu em  u m a com posição  idên tica p a ra  to 
dos os E stados, independen tem en te  do tam anho do eleitorado, e seus j u ízes a tuam  co n 
co m itan tem en te  co m  outras atividades.

A ssim , todos os T ribunais E le ito rais , inc lu indo  o T SE , são com postos de 7 
m em b ros, dos quais 5 oriundos da m ag istra tu ra  (que con tinuam  exercendo  suas ativ i
dades no rm ais  nos seus T ribunais de o rigem ) e 2 oriundos da advocacia  (e que con tinu 
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am  exercendo-a , sem  necessidade  de afastam ento), co m  m andato s tem porários. F u n c i
ona-se, assim , co m  u m a com posição  m ín im a e com  a tiv idades em  horário  poste rio r ao 
das sessões das dem ais C ortes (geralm ente in ic iando  suas sessões no  final da tarde), 
tendo  em  v ista  o ca ráte r sazona l das dem andas, que aum en tam  nos anos eleitorais e na 
p rox im id ad e  dos p leitos.

C O M P O S I Ç Ã O  l ) O S  T R I B U N A I S  E L E I T O R A I S

T S E 3 M in is t ro s  d o  S T F 2  M in is t ro s  d o  S T J 2  A d v o g a d o s

T R E s 2 D e s e m b a rg a d o re s  d o  T J 1 J u iz  d o  T R F 2  ju íz e s  d e  D ire i to 2 A d v o g a d o s

O  q uadro  abaixo , re la tivo  aos p rocessos ju lg ad o s  pe lo  T S E  após a  p rom ulgação  
da C onstitu ição  de 1988, p erm ite  v isua lizar as dem andas à Justiça  E le ito ra l em  ano de 
“en tressafra” e em  ano eleitoral:

                 A n o

TRR I B U N A L  S U P E RI 

P r o c e s s o s  J u lg a d o s

<IO R  E L E I T O R A L

A n o P r o c e ss o s  J u lg a d o s

1989 1.572 1994 1 .610

1990 1.775 1995 2 .0 9 9

1991 9 48 1996 3 .2 6 7

1992 2 .3 7 9 1997 1.215

 1993 1.200 1998 3 .2 2 6

Fonte: B N D P J -  B anco  N ac ional de D ados do P oder Jud ic iário /S T F  

Q uan to  aos T r ib u n a is  R e g io n a is  E le ito ra is ,  pode-se  v erif icar o  n íve l de de
m an d a  p o r  E stad o , a través da  tabela  abaixo, re la tiva  ao  ano de 1998:

T R I B U N A I S  R E G I O N A I S  E L E I T O R A I S  -  199 8

E S T A D O P r o c e s s o s  J u lg a d o s E S T A D O P r o c e s s o s  J u lg a d o s

A C R E 4 2 0 P A R A Í B A 1.706

A L A G O A S 2 8 6 P A R A N Á 1.273

A M A P Á 3 3 6 P E R N A M B U C O 2 .4 9 2

A M A Z O N A S - P I A U Í 9 9 0

B A H I A 1 .126 R I O  D E  J A N E I R O -

C E A R Á 726 R I O  G R A N D E  N O R T E 4 9 0

D I S T R I T O  F E D E R A L 1.234 R I O  G R A N D E  D O  S U L 9 67

E S P Í R I T O  S A N T O - R O N D Ô N I A 6 62
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G O I Á S - R O R A I M A 4 8 6

M A R A N H Ã O 1.303 S A N T A  C A T A R I N A 1.100

M A T O  G R O S S O 1.061 S Ã O  P A U L O 5 .2 0 7  1

M A T O  G R O S S O  S U L 4 78 S E R G I P E 6 1 0  1

M I N A S  G E R A I S 3 .532 T O C A N T I N S 463

P A R Á 935 T O T A L

F onte: B N D P J -  B anco  N ac ional de D ados do  P oder Jud ic iário /S T F  (O s dados 
não  constan tes  do quadro  referem -se  a  T ribunais que não  fo rneceram  ao STF seus da
dos estatísticos).

8 - J U S T I Ç A  F E D E R A L

A  J u stiça  F ed eral, co m  a C onstitu ição  de 1988, p asso u  a contar, com o órgãos 
de  2a instânc ia , co m  os T rib un ais R eg ion a is F ed erais, assim  distribuídos:

T R I B U N A I S  R E G I O N A I S  F E D E R A I S

R E G I Ã O S E D E J U Í Z E S A B R A N G Ê N C I A

1ª R e g iã o B ra s íl ia 18
D is tr i to  F e d e ra l ,  G o iá s ,  M in a s  G e ra is ,  B a h ia ,  P ia u í,  T o 
c a n t in s ,  M a ra n h ã o ,  M a to  G ro s so ,  P a rá ,  A m a p á ,  R o n d ô 
n ia , A m a z o n a s ,  R o ra im a  e  A c re

2 ª  R e g iã o R io  d e  Jan e iro 23 R io  d e  J a n e iro  e  E s p ír i to  S a n to

3 ª  R e g iã o S ã o  P a u lo 27 S ã o  P a u lo  e  M a to  G ro s so  d o  Su l

4 ª  R e g iã o P o r to  A le g re 23 R io  G ra n d e  d o  S u l, S a n ta  C a ta r in a  e  P a ra n á

5 ª  R e g iã o R e c if e 10
P e rn a m b u c o ,  S e rg ip e ,  A la g o a s ,  P a ra íb a ,  R io  G ra n d e  d o  
N o r te  e  C ea rá

A  Ju stiça  F ed era l de 1a Instância  conta, atualm ente , com  u m  to ta l de 610 ju ízes, 
d istribu ídos em  395 varas federais.

Q u an to  ao  desem penho  da Justiça  F ederal, as estatísticas  abaixo  elencadas (re 
la tivas ap en as ao  perío d o  p o ste rio r à C onstitu ição  de 1988, quando  constitu ído  o STJ), 
d em on stram  o crescen te  aum ento  das dem andas.

P R O C E S S O S  S O L U C I O N A D O S  P E L A  J U S T I Ç A  F E D E R A L

A N O S T J T R F s Ç í V a r a s A N O S T J T R F s V A R A S

1989 3 .711 2 2 .7 6 5 129 .896 1994 4 3 .0 3 2 188.411 4 1 0 .0 1 3

1990 11 .742 8 9 .3 3 5 172 .068 1995 6 2 .3 3 2 196.171 3 4 5 .6 0 6

1991 19 .267 8 5 .3 5 6 2 7 1 .7 4 0 1996 7 7 .6 2 9 2 0 2 .4 2 8 3 7 7 .5 6 2

1992 3 1 .4 2 8 12 4 .6 0 9 422 .9 8 1 1997 102 .054 2 1 3 .2 5 3 4 1 3 .2 7 2
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1993 3 5 .1 0 5 162 .670 3 2 8 .7 3 3 1998 10 1 .4 6 7 2 5 3 .1 0 7 4 7 5 .0 3 7

F onte: R e la tó rios  E sta tísticos do S uperior T ribunal de Justiça  e d a  Justiça  F ede
ral, de 1998.

9 -  JU S T IÇ A  E S T A D U A L

O cresc im en to  das apelações in terpostas p a ra  os T ribunais  de  Justiça  de  alguns 
E stados levou  à c riação  dos T ribun ais de A lçad a , que p o d em  ser exclusivos p ara  m a
té ria  c ível ou  crim inal. A ssim , os recursos em  dem andas c íveis até determ inado  valo r 
ou  crim inais em  relação  a determ inadas penas não  são  recorríveis para  o T ribunal de 
Justiça  do E stado , m as f icam  restritos ao âm bito  dos T ribunais de A lçada  C ível ou C ri
m inal.

Ju stiça  E s ta d u a l

U m  q uadro  p anorâm ico  da Justiça  E stadual p o d e  ser v isua lizado  da seguin te 
fo rm a, inc lu indo  o nú m ero  de p rocessos ju lg ad o s  no  ano  de 1998:

J U S T IÇ A  E S T A D U A L  -  1998

E S T A D O D E S E M B A R G A D O R E S
JU L G A D O S  N O  

TJ

"

J U ÍZ ES J U L G A D O S  
N O  1º G R A U

São  P aulo 323 (191 de  A lçada) 87.133 1.345 2 .318.668

R io  de  Janeiro 145 45.306 515 241.892

R io  G rande  do  Sul 123 - 605 823.123

M inas  G erais 93 (50 d e  A lçada) 13.507 696 536.632

Paraná 84 (49 de  A lçada) 10.344 437 186.528

B ahia 30 6.463 361 11.044
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D istrito  F edera l 29 9.075 153 90.081

P ernam buco 27 4,618 337 73.695

San ta  C atarina 27 16.197 258 296.522

P ará 25 - 137 -

C eará 23 - 330 -

E sp írito  S anto 21 - 212 23 .550

M ato  G rosso  Sul 21 6.369 97 57.019

G oiás 20 10.174 196 80.606

M aranhão 20 2.180 194 23.951

M ato  G rosso 20 5.719 119 56.097

P ara íba 15 4.508 171 70.587

R io  G rande  N orte 15 - 113 -

A m azonas 14 - 128 -

P ia u í 13 1.631 132 17.473

R o n d ô n ia 11 2 .4 3 4 78 6 4 .117

T o c a n tin s 11 - 72 4 .6 5 9

A la g o a s 10 1.075 137 11 .449

S e rg ip e 10 2 .253 94 4 0 .6 4 5

A c re 8 4 1 2 28 2 5 .4 8 9

A m a p á 7 4 8 4 4 7 18 .413

R o ra im a 7 3 78 15 -

T o ta l 1 .152 2 3 0 .2 6 0 7 .0 0 7 4 .9 3 8 .0 8 3

F o n te  B N D P J -  B anco  N ac iona l de D ados do P oder Jud ic iário /ST F  (O s dados 
não  constan tes  do  quadro  referem -se  a  T ribunais que n ão  fo rneceram  ao STF seus da
dos estatísticos).

A  constitu ição  de ju izados  especiais  em  todo  o B rasil, generalizando  o m odelo  
sim plificado  de cé le re  d e  ju lg am en to  das pequenas causas, pode  ser v isua lizado  atra
vés do  segu in te  quadro:

                                              J U I Z A D O S  E S P E C I A I S  -  1998

 U n id a d e  d a  
 F e d e r a ç ã o

J u iz a d o s
E s p e c ia is

P r o c e ss o s
ju lg a d o s

U n id a d e  d a  
F e d e r a ç ã o

J u iz a d o s
E sp ec ia is

P r o c e ss o s
ju lg a d o s

S ã o  P a u lo 1.123 5 8 4 .1 6 6 R o n d ô n ia 3 0 2 5 .4 2 2

 R io  G r a n d e  S u l 2 1 8 2 5 9 .6 1 2 A c r e 29 15 .130

R io  d e  J a n e ir o 212 120 .168 M a r a n h ã o 2 6 1 .009
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P a r a n á 102 4 1 .1 1 7 D is tr ito  F e d e r a l 2 2 14.935

 M a t o  G r o s s o  S u l 97 2 0 .4 8 4 P e r n a m b u c o 21 -

B a h ia 82 6 3 .1 0 4 A la g o a s 19 -

P a r a íb a 7 4 - M in a s  G e r a is 13 2 3 8 .3 8 6

R io  G r a n d e  
N o r te

68 3 4 .1 2 8 S e r g ip e 12 16.291

M a to  G r o s s o 57 2 5 .0 9 2 A m a p á 9 8 .6 9 4

C e a r á 4 0 3 6 .1 2 0 P ia u í 9 10 .550

P a r á 38 - S a n ta  C a ta r in a 9 2 9 .1 4 2

 G o iá s 34 3 7 .8 6 8 T o c a n t in s 9 5 .2 3 0

E sp ir i to  S a n to 31 - R o r a im a 6 -

A m a z o n a s 30 6.661 T o ta l 2 .4 2 0 1 .5 9 3 .3 0 9

F onte: B N D P J -  B anco  N ac ional de D ados do P oder Jud ic iá rio /S T F  (O s dados 
n ão  constan tes do quadro  referem -se a T ribunais que não  fo rneceram  ao STF seus d a 
dos estatísticos).

10 -  C O N C L U S Ã O

A lg u m as conc lusões práticas p o d em  ser tiradas desta  b reve  excursão  pe la  h is
tó ria  do  desenv o lv im en to  d a  Justiça  Brasileira:

a) E stan d o  o d ireito  b rasile iro  ligado à trad ição  rom an o-germ ân ica  d e d ireito  
cod ificad o , fru to  d a  e laboração  parlam en tar, não  se  ju s tif ica  a  b u sc a  da  leg itim ação  d i
reta  do m ag istrad o  p e lo  voto  popular, própria  da trad ição  an g lo -am ericana  de d ire i
to  costu m eiro , onde é o ju iz  que explicita o o rdenam ento  ju ríd ico . A ssim , o sistem a 
e letivo  dos m ag istrad o s locais (afora  os j u ízes de paz, que  exercem  apenas ju risd ição  
vo lun tá ria) j á  n ão  se co aduna com  a aplicação de u m  d ireito  em inen tem en te  federal, 
p o r  m ag istrad o s dos quais se  espera que se jam  in térpre tes das leis vo tadas pe lo  C on
gresso  N ac io n a l e n ão  criadores de um a nova o rdem  ju ríd ica .

b) A  fed era lização  do d ireito brasileiro , nas m atérias de m aio r re levância , so 
m ada à  se leção  dos cand ida tos à  m ag istratu ra  através de concurso  púb lico , faz  do m o 
derno  ju iz  de d ireito  verdadeiro  ju iz  de fora dos tem pos an tigos, responsável pe la  ga
ran tia  de ap licação  do d ireito  geral nas localidades do reino. Isto  p o rque  a  es tru turação  
da  carre ira  em  v ária s  en trâncias, a  com eçar das m enores cidades do E stado  até  sua ca
p ita l, to m a  o ju iz  recém  nom eado  u m  alien ígena na  localidade em  que in ic iará  sua car
reira , o rgan izando  sua  v ida  nessa  nova cidade, in ic ia lm ente com o u m  corpo  a e la  e s tra
nho, m as tam b ém  p o r isso, m ais capaz de ju lg a r  com  a isenção  p róp ria  de quem  deve 
am o ld ar os cos tum es locais à lei geral, un ificando  e  o tim izando  os pad rões de convív io  
social.
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c) A  especia lização  da Justiça  com o reflexo  da crescen te especialização  dos 
ram os do  conhecim en to  hum ano, to rnando  im possível o dom ínio  concentrado  p o r 
qualq u er p rofissional, é rea lidade que não  adm ite  reversão  p a ra  u m  m odelo  un ificado  
de Ju stiça  C om um . A  tendênc ia  n a tu ra l é a  de que, a lém  da Justiça  do T rab a lh o , E le i
tora l e M ilitar , outros ram os especializados v enham  pau latinam en te a surgir, com o a 
Ju stiça  F isca l, A grár ia , A dm in istra tiva  ou P revid enciária , perm itindo  u m a m elh o r 
apreciação  das dem andas, p o r ju ízes  que detenham  u m  conhecim ento  p ro fundo  desses 
ram os do  D ireito  no rteados p o r p rincíp ios p róprios e distintos.

d) A  n ecessid ad e  de u m  aperfe içoam ento  técn ico  das decisões, som ada à  ex i
gênc ia  de u m a  Justiça  m ais bara ta  e rápida, acessível assim  aos pobres, to rna  fu n d a
m en ta l a  extinção  da represen tação  classista  na Justiça do T rabalho. T al m ed ida  re 
p resen ta ria  u m a  econom ia anual aos cofres púb licos da o rdem  de 120 m ilhões de reais. 
E co n o m ia  que se  im põe, n a  m ed ida  em  que a  a tuação dos j u ízes classistas é to ta lm en te 
desp ic ienda n o  con tex to  atual. C om  efeito , os j u ízes classistas, p o r  não  te rem  form ação  
ju r íd ica , ca recem  de conhecim ento  teórico  para  d iscu tirem  questões p rocessuais que 
estão  u m b ilica lm en te  ligadas às questões de direito  m ateria l d iscutidas nos p rocessos 
trabalh istas. E  p o r  te rem  conhecim ento  apenas do ram o p rofissional de que são  o riun
dos, n ão  p o d em  efe tivam en te trazer qualquer experiência  p rá tica  (que o p róprio  ju iz  to 
gado  j á  n ão  tenha) para  reso lver os p rob lem as p róprios de outros ram os profissionais.

e) A  crescen te  dem anda que chega ao  Jud ic iário , afogando  os ó rgãos jud ican tes , 
de m odo  a co m p ro m eter a ce leridade e qualidade d a  prestação  ju risd ic iona l, es tá  a  ex i
g ir que se  p restig iem  m ais  as form as a lternativas de com posição  dos conflitos sociais, 
ta is com o a conciliação , m ed iação  e arb itragem , de m odo a que se to m em  (as duas 
p rim eiras) cond ição  p rév ia  ao aju izam ento  da ação, ta l com o o rig inariam ente p rev isto  
n a  C onstitu ição  de Im pério  e v ivenciada desde os j u ízes de p az  do período  colonial.

f) O  v o lu m e desproporcionado  de recursos que ato lam  as C ortes Superiores, c a 
rac terizado  p e la  repetitiv idade das questões (as estatísticas têm  m ostrado  que quase 
90%  dos recursos ap reciados pelos T ribunais S uperiores são sobre questões j á  dec id i
das), ap o n ta  p a ra  a u rg en te  necessidade  da  adoção do efeito v in cu lan te para  as dec isões 
dos T ribunais  Superiores. É  de se des tacar que o efeito  v incu lan te  constitu i e lem ento  de 
dem o cra tização  do acesso  do cidadão  aos T ribunais Superiores, na  m ed ida  em  que as 
dec isões dessas C ortes se esp ra iam  pelas instâncias inferiores, fazendo  com  que o im 
p ério  da  lei, ta l com o in terpre tada pelas instâncias superioras, já  surta efeito  im ed ia ta 
m en te, sem  q u e o c idadão  postu lan te  tenha que perco rrer todo  o longo cam inho  para  
chegar a o b te r u m  p ronunciam en to  defin itivo  dessas C ortes, que, de an tem ão, j á  sabe 
que  lhe se rá  favorável, em  face da  ju risp ru d ên c ia  existente. A proveitando  o d ito  p o p u 
lar, não  é p rec iso  q u e  M ao m é suba à m ontanha, j á  que a m ontanha pode v ir a  M aom é.

g) T am b ém  v isando  ao  desafogam ento  das C ortes S uperiores, m ister se faz  a 
adoção  de  fó rm ula  que p erm ita  às instâncias de  caráter ex traord inário  a se leção das 
causas que irão  ju lg a r , conform e critério  de transcendên cia  política , social, econ ôm i
ca ou ju r íd ica  da questão , ap licando-se às dem ais causas de natu reza  sem elhan te  a  j u 
risp ru d ên c ia  en tão  firm ada pelas C ortes Superiores. Seria o  re tom o  da fó rm u la  da ar
g üição  d e re levân cia  do período  da C arta  M agna de 1967, m as em  versão  s im p lifica
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da, sem  n ecessid ad e  de ju stificação  específica  em  cada p rocesso  sobre os m otivos p e 
los quais n ão  será  exam inado . E ssa  fórm ula se ju s tifica , na  m ed ida  em  que a  garantia 
do duplo  grau  de ju r isd ição  constitu i sa lvaguarda do c idadão  quanto  à  adm in istração  
da  Justiça , enquan to  a ex istência  de C ortes S uperiores de un ifo rm ização  de ju r isp ru 
dência  co n stitu em  sa lvaguarda  do E stado F ederal, de ap licação  e respeito  indistinto, 
em  todas as u n id ad es da federação , do d ireito  federal. D aí que, à  sem elhança  da C orte 
S uprem a am ericana , deve  caber ao STF, po r exem plo , a  se leção  das questões que irá 
ap recia r efe tivam en te , em  face de sua relevância. D o contrário , o excesso  de processos 
de caráte r repe titivo  e sem  m aio r significado im ped irá  o exam e p ro fundo  e cé lere  das 
questões de m a io r im portância  p a ra  a  nação.

h) A n alisan d o  a  evo lução  do s is tem a pátrio  de contro le  de constituc ionalidades 
das leis, que n asceu  em  su a  m odalidade difusa e  concreta , p a ra  depois evo lu ir para  o 
m odelo  m is to , co m  a adm issão  tam bém  do contro le concen trado  e abstra to , quer a tra
vés da  A D In , q u er  a través da A D C , verifica-se  a necessidade  de seu  aperfe içoam ento , 
p e la  p rev isão  de  fo rm a q u e  conjugue a  concentração  com  a concretude , o que seria 
p ossível a través de institu to  com o o incidente de in con stitu cionalidad e. N ele , a parte  
in te ressada  em  que se ja  d irim ida  controvérsia  sobre a  constituc ionalidade da  lei que 
rege  a m atéria  em  deba te  p o d e  ter acesso  im edia to  ao  STF. T al institu to  não  guarda re 
lação co m  a an tig a  avocatória , um a vez que esta  era  deflag rada p e lo  STF, enquan to  o 
novo  institu to  se ria  o fertado  ao  cidadão, p a ra  ráp ido  acesso  à S uprem a C orte. O  inc i
dente ap resen ta  v an tag en s em  relação  à A D In  e à  A D C , na  m ed ida  em  q ue traz  ao STF 
a questão  da con stitu c io n alid ade  da lei em  caso  concreto  e não  apenas abstratam ente, 
p erm itindo  que o S T F  d isso lva a dúvida existente j á  nos alvores da  controvérsia , sem  
esperar que esta  se agud ize  p e la  dem ora na  ascensão  do p rocesso  até  a S uprem a Corte.

i) A  fó rm u la  ado tada  pe la  Justiça  do T rabalho , de ap reciação  con cen trada  de 
toda  a  m a té ria  d e  d ireito  -  constituc ional e federa l -  pelo  T S T , através do recurso  de re 
v ista, d eve  ser e s tend ida  p a ra  o  STJ, de m odo a  sim plifica r o m odelo  existente: em  vez 
da parte  in terpor, s im ultaneam ente , recurso  especial e recu rso  ex trao rd inário  contra  
dec isão  de T R F  ou  T J, p o d eria  ve icu la r tam bém  n o  recurso  espec ia l even tua l questão 
constituc ional, que se ria  lev ad a  ao  STF, caso  a  decisão  do S T J se ja  con trária  à  C onsti
tu ição. Isso  s im p lif ica ria  sobrem aneira  o s is tem a recursa l na  Ju stiça  C om um , con tribu 
indo p a ra  a ce le ridade  na  adm inistração  da Justiça.

O  P o d er  Ju d ic iário  do T erceiro  M ilên io  deverá ser caracterizado , pois, pe la  
qu alid ad e técn ica  de suas decisões (Justiça  S ocial efetiva), b aixo  cu sto  de sua  es tru 
tu ra  (A cessível n a  p rá tica  a  todos), celeridade na prestação  ju risd ic io n a l (Justiça certa  
m as tard ia  equ iv ale  a  In justiça) e concentração  de dem andas (C o le tiv ização  do p ro 
cesso). P ara  tanto , m is te r  se  faz que sua estru tura seja m odern izad a  de m odo  a fazer, 
e fe tivam ente , do P o d er  Jud ic iário  p ila r  da cidadania, pe lo  respe ito  à Lei.
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T R IB U N A IS  D O  TR A BA LH O  N O  D IR E IT O  
C O M P A R A D O  E N O  BRASIL

A rn ald o  Süssekind*

S u m á r io :  I  -  C o n s id e ra ç õ e s  H is tó r ic a s ;  II  -  C la s s if ic a ç ã o  e  P r o c e d im e n to s  d e  S o lu 
ç ã o  d o s  L i t íg io s  T rab a lh is ta s ;  III -  A  O IT  e  a  S o lu ç ã o  d o s  L i tíg io s  T ra b a lh is ta s ;  IV  
D ir e i to  C o m p a ra d o ;  V  -  O s  T r ib u n a is  d o  T ra b a lh o  n o  B rasil .

I -  C O N S ID E R A Ç Õ E S  H IS T Ó R IC A S

U m a das ca rac terís ticas  da au tonom ia cien tífica  de u m  ram o do D ireito  é a insti
tu ição  d e  tribunais especiais , com  regras p róp ria s  de p rocesso , p a ra  in terpre tar 
as respectivas n o rm as ju ríd icas  e assegurar adequada ap licação  aos seus destina

tários. T ra ta -se  de u m  dado  de relevo para  a afirm ação  da  au tonom ia , em bora esta p o s 
sa configurar-se  sem  a ex is tência  de tribunais essenciais. O  inverso , po rém , foi o que 
ocorreu  com  o D ire ito  do T rabalho: m uito  tem po  antes de  in ic iada, no sécu lo  X IX , a 
seqüência  de leis so c ia is-trab a lh is tas , fo ram  criados n a  F ra n ça , no  século  X V , conse
lhos arb itra is, in sp irados n as  “ju r isd ic tions corporatives de  l ’A ncien  R ég im e”, in te
grados so m en te  p o r em pregadores, com  proced im en tos p róp rio s  para  so luc ionarem  
certas questões de  trabalho. O utrossim , em  1806, N apo leão  institu iu  os “C onseils  de 
P ru d ’h o m m es” n a  cidade  de L yon , estendendo-os, três anos depois, a toda  a F rança , 
com  o que essa ju r isd ição  p rofissional, com posta  de rep resen tan tes de  em pregadores e 
trabalhadores e que a té  h o je  funciona in tensam ente , p reced eu  à p rim e ira  lei trabalh ista 
francesa, de  1841, a tin en te  ao trabalho  do m enor, e às le is  b ritân icas  de 1833, 1844 e 
1847, que d ispuseram , respectivam en te, sobre a h ig iene  e in speção  nas o ficinas, a  id a 
de m ín im a p a ra  o  trabalho  e a  jo rn ad a  de dez  horas de trabalho. A inda  no  m esm o sécu
lo, iguais conselhos paritá rio s  fo ram  institu ídos n a  A lem anha , B élg ica , Itá lia , N oruega  
e Suíça , constitu indo-se , assim , no em brião  dos atuais tribuna is do trabalho.

C u m pre  aduzir, n es ta  oportun idade, que o saudoso  ju r is ta  C oqueijo  C ostaL em  
conferência  p ro d u z id a  no 1º C ongresso  da A cadem ia  N ac iona l de D ireito  do T rabalho  
(B rasília , 1984), reg is tro u  que e m  P ortuga l, já  no  século  X V II, j u ízes ad jun tos dos m a
g istrados titu lares e ram  designados para  o ju lg am en to  de causas trabalh istas fundadas 
n a  leg islação  c iv il ou  com ercial. E  P o rtu g a l foi, n a  Iberoam érica , o p rim eiro  a  possu ir  
ó rgãos especiais  p a ra  q uestões trabalh istas: os “T ribunais de Á rb itros A v in d o res” , c ri
ados em  1889, co m  três p ersona lidades independentes, u m  rep resen tan te  dos em prega
dores e u m  dos trabalhadores. A  G uatem ala, em  1907, institu iu  os j u ízes d e  agricu ltu ra

* E x -m in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o . T ilu la r  d a  A c a d e m ia  B r a s i le ir a  d e  L e tr a s  J u r í
d ica s .
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para  litíg ios do  trabalho  rural; e, no m esm o ano, no  B rasil, a L ei n° 1.637, sobre o d ire i
to de sind ica lização , facu ltava a criação  de “conselhos perm anen tes de conc iliação  e 
arb itrag em  destinados a d irim ir d ivergências e con testações entre o capita l e  o  trab a 
lh o ” (art. 8o) -  p ro v id ên c ia  que, no  en tan to , não  teve conseqüências práticas. E m  1908 
a E sp a n h a  in stalava os “T ribunais Industria is”, fo rm ados p o r u m  m agistrado , dois re 
p resen tan tes  operários e dois patronais, com o am pla ju risd ição  no  concernen te  aos d is 
síd ios ind iv iduais do trabalho. E m  1915 o governo revolucionário  m ex icano  criava as 
bases  d e  sua  Justiça  do T rabalho , afinal consagrada na  C onstitu ição  de 1917 -  a  p r i
m e ira  a  re lac io n ar ex tenso  elenco de d ireitos social-trabalh istas.

H o je quase todos os p aíses po ssu em  tribunais do trabalho, inseridos no  P oder 
E xecu tiv o  ou  no  P o d er Jud ic iário , a lém  de órgãos de conciliação  e  sis tem as de  arb itra
gem , criados p o r  lei ou  p o r  convenções co letivas de trabalho  (Cf. O IT , T ribunales  del 
T rabajo  en  A m érica  L atina, G enebra , 1949; O IT , T ribunaux  du T ravail en  A frique 
F ran co p h o n e” , G enebra, IIES, 1978; O IT , “C onciliación  y  arb itra je en  los conflic tos 
de  trab a jo ” ; G enebra , 2 a, ed., 1987; O IT , “E l arb itra je  volun tário  de los conflic tos de 
in te reses” , G enebra , 1988; “S o lución  de los conflictos labora les” , P arte  III do  D o cu 
m en to  G B -262 /177-2 , subm etido  ao C onselho  de A dm inistração  da O IT  em  novem bro  
de 1994).

II  -  C L A S S IF IC A Ç Ã O  E  P R O C E D IM E N T O S  D E  S O L U Ç Ã O  D O S  
L IT ÍG IO S  T R A B A L H IS T A S

O s d issíd ios concernen tes às re lações de trabalho p odem  ser ind iv iduais ou  co 
letivos. O s p rim e iro s têm  p o r  ob jeto  in teresses concretos de determ inadas pessoas, não  
se alte rando  quando  reu n irem  u m a p lu ra lidade  de partes. O  que im porta , quer no  d iss í
d io  ind iv id u al sim ples, qu er no  d issíd io  ind iv idual p lúrim o, é que as partes, d ev ida
m en te  iden tificadas, ques tionem  sobre a  ex istência  ou  a v io lação de um  direito  an teri
o rm en te  estipu lado  em  no rm a ju r íd ic a  ou  c láusu la  contratual. Já  os d issíd ios co letivos 
tê m  p o r  o b je to  in te resses abstratos de  pessoas indeterm inadas que, no  m om en to  do 
conflito , in teg ram  o grupo rep resen tado  n a  con tenda ou v enham  a in tegrá-lo  n a  v ig ên 
cia  do instrum en to  ju r íd ico  que o so lucionar.

O litíg io  ind iv idual é sem pre de d ireito; m as o co letivo  pode ser:

a) de in teresse (p re tensões sócio-econôm icas), quando v isa r à  criação  ou rev i
são  de n o rm a ou  cond ição  de trabalho;

b) d e  direito , quan d o  ob je tivar a in terpre tação  de  no rm a legal, regu lam en tar ou 
convencional, ap licável ao  respectivo  grupo e sobre a qual ha ja  m an ifesta  con trovér
sia.

O  acatado  m estre  P lá  R odrigues  denom ina de “conflitos de trabalho  im próp ri
os” os in tersind icais, os verificados en tre  sind ica to  e seus associados e os que o correm  
en tre  traba lhadores em  razão  do trabalho  em  com um , os quais, em  alguns países, são 
subm etidos aos m esm os p roced im en tos e ó rgãos com peten tes para  os j á  referidos lit í
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gios ind iv iduais e co letivos (“A  solução dos conflitos traba lh is tas” , trad. de W agner 
G iglio , SP., L T r., 1986, pág . 14).

O s p ro ced im en to s e os órgãos encarregados de so luc ionar os conflitos de trab a
lho são  m uito  v ariados no  direito  com parado. E m  m uitos pa íses  os d issíd ios ind iv idu 
ais  devem  ser subm etidos, in icialm ente, a órgão de  conciliação  e m ed iação  institu ídos 
p o r lei, convenção  ou  contra to  coletivo  e/ou, com  o m esm o obje tivo , constitu ir a fase 
p re lim in ar do p ro cesso  a ser ju lgado  pelos tribunais ou conselhos com peten tes para  a 
respectiva  decisão . O s con flito s co le tivo s , um a vez  configurados, observam , em  se
qüência , n a  m aio ria  dos pa íses, os seguin tes p roced im entos: a) negoc iação  d ireta  entre 
as parte s  em  litíg io ; b ) n egociação  sob a superv isão  de m ediadores; c) subm issão  facu l
ta tiva ou co m p u lsó ria  do litíg io  a árb itros p rivados ou a  tribunais ou  conselhos estatais. 
N esta  h ipó tese , o laudo  arb itra i ou a decisão terá: a) n a tu reza  declara tória , nas con tro
vérsias co letivas de direito ; b) natu reza  constitu tiva, nos conflitos co letivos de in teres
se (p re tensões sócio-econôm icas).

P o r  vezes, os conflitos coletivos detonam  a g reve  dos trabalhadores; isto é, a 
cessação co letiva de trabalho  v isando  a p ressionar os em pregadores para  que negoc i
em  de b o a fé e cedam  nas suas reiv indicações. Sob o p rism a ju ríd ico , a  g reve não é, 
portan to , o ú ltim o  recu rso  de que d ispõem  os trabalhadores para  o êx ito  das suas p re 
tensões, com o eq u ivocadam ente  se apregoa. O alvo da p ressão  g rev ista  são  os em pre
sários. D aí p o r  que o ú ltim o  recurso  é  a  a rb itragem  ou  a  subm issão  do  d issíd io  ao tr ibu 
nal com peten te , não  sendo ética e socialm ente adm issível que se p ressionem  árbitros 
ou ju íz e s  n a  análise  im parcia l do litígio.

I I I  -  A  O IT  E  A  S O L U Ç Ã O  D O S  L IT ÍG IO S  T R A B A L H IS T A S

A  O rg an ização  In ternacional do T rabalho, nos seus o iten ta  anos de p ro fícua  ati
v idade norm ativa, n ão  ap rovou  qualquer convenção  ou  recom endação  sobre tribunais 
do trabalho ; e, quando  cog ita  dos proced im entos para  a so lução  dos litíg ios individuais 
do trabalho, en u m era  algum as opções, v isando  a  respe ita r os d iferen tes sis tem as ado ta
dos em  cada E stado , com  esteio  nas respectivas trad ições e condições nacionais. A s
sim , p o r  exem plo:

a) n a  R eco m en d ação  n° 130, de 1962, que trata do exam e de rec lam ação  de tra
b alhadores no  âm bito  in terno  da  em presa, a O IT  p ropõe  que, fracassando  todos os es
forços para  reso lvê-la , deverá assegurar-se a  so lução defin itiva  p o r  u m  dos seguintes 
cam inhos: a) p ro ced im en to s estipu lados na  convenção  co letiva; b ) conciliação  ou arb i
tragem  p o r au to ridades púb licas com petentes; c) recurso  an te  u m  tribuna l do trabalho 
ou  ou tra  au to ridade  ju d ic ia l; d) qualquer outro p roced im en to  apropriado , tendo  em  
conta as cond ições n ac iona is  (item  17);

b) na  C onvenção  n° 158, de 1982, sobre a  te rm inação  da  re lação  de trabalho  por 
in ic ia tiva do em pregador, a  rec lam ação  do trabalhador deve ser dec id ida  p o r  u m  “orga
n ism o neutro , com o u m  tribunal, um  tribunal do trabalho, u m a ju n ta  de arb itragem  ou 
um  árb itro” (art. 8, n° 1).
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A  O IT  tem  enfa tizado  a conven iência  da  adoção, p o r lei ou  convenções co le ti
vas , de p ro ced im en to s p rév ios de conciliação  dos litígios individuais do trabalho. E m  
es tudo  do  qual partic ipam os nessa entidade, ponderam os :

“L a  conciliac ión  ante órganos in ternos de la em presa se ha  dem onstrado  
cap az  de ob tener resu ltados bastan te  sa tisfactorios. D e allí la  g ran  p ro fusión  
que h a  alcanzado  en  la con tra tac ión  colectiva. Sus ven tajas p rincipales están  
dadas p o r  las circunstancias de que los organism os conciliadores poseen  u n  
b u en  conocim ien to  de las p ecu liaridades p rop ias d e l respectivo  secto r labo ra l y  
de que, p o r  tener u n a  com petência  restring ida al ám bito  in terno de la em presa, 
no  se en co n tran  congestionados p o r  el conocim ien to  de m uchos asuntos m uy  
d iversos en tre  si y  pueden , p o r tanto , ded icar un  esfuerzo  serio  a la gestión  c o n 
cilia tória, la cual no  queda reduc ida a u n a  m era form alidad, com o sucede a v e 
ces cuando  el p roced im ien to  se  rea liza  ante o tro tipo  de órganos.”

N o  q u e tange aos conflitos co letivos econôm icos ou  de in teresse, a  doutrina da 
O IT  é ite ra tiva  e está  consubstanciada n a  R ecom endação  n° 92, de 1951: os conflitos 
não  reso lv idos na  negociação  co letiva d ireta devem  ser subm etidos a o rgan ism os de 
conciliação  vo lun tária , nos quais esteja assegurada a represen tação  paritária  de em p re
gadores e trabalhadores. S egundo p receitua  a recom endação , a v ia  da arb itragem  p ara  
a so lução  do conflito  dependerá do consenso  entre as partes interessadas. N o  m esm o 
sen tido  a 3a C o n ferência  dos E stados da  A m érica  M em bros da O IT  (M éxico, 1946) h a 
v ia  ap rovado  u m a  reso lução  sobre a conciliação  e a  a rb itragem  vo lun tária  p a ra  os c o n 
flitos co le tivos do trabalho , sendo que a C onvenção  n° 154, de 1981, com plem entada  
pe la  R eco m en d ação  n° 163, do m esm o ano, tra ta  do fom ento  da negociação  co letiva 
com o p ro ced im en to  ideal para  a so lução dos conflitos do trabalho.

R e la tiv am en te  aos tribunais do trabalho, geralm ente institu ídos para  a  so lução  
dos litíg ios ind iv iduais e  dos co letivos de d ireito , a  4a C onferência  dos E stados da 
A m érica  M em b ro s da  O IT  (M ontev idéu , 1949) aprovou  reso lução  da  qual d estacam os 
as seguin tes disposições:

a) os tribunais do trabalho  deveriam  ter caráter perm anente , funcionando  com  
in te ira  independência  em  relação  ao P oder E xecutivo  (item  2);

b) os tribunais co leg iadas, constitu ídos à base de represen tação  de in teresses, 
deve riam  te r  rep resen tan tes de em pregadores e de trabalhadores (item  4);

c) sem pre  que possível, deveriam  ser criados tribunais superiores do trabalho  
p a ra  os recursos das decisões de p rim eira  instância (item  7);

d) os tribuna is do trabalho  deveriam  ser p rivativam ente com peten tes p a ra  co 
n hecer dos conflitos rela tivos à  in terpretação ou aplicação dos contratos ind iv iduais do 
trabalho , das convenções ou  contra tos coletivos e da  legislação social (item  8);

e) os tribunais do trabalho  não  d everiam  conhecer de conflito  sobre a in te rp re ta
ção o u  ap licação  de convenções ou contratos coletivos que estipu lem  proced im en tos 
espec iais  p ara  so luc ionar as con trovérsias, salvo se os p roced im entos não  tiverem  ca 
rá te r fina l ( item  9);
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f) os tr ibuna is  do trabalho  deveriam  esforçar-se  p ara  so luc ionar os conflitos j u 
ríd icos do  traba lho  p o r  m ed iação  e conciliação, an tes de decid i-los p o r  sen tença ou 
acórdão  (item  10);

g) d eve riam  sim p lificar-se ao m áxim o as fo rm alidades do p rocesso  e adotar-se 
m ed idas p ara  ace lerar sua  tram itação. A s regras do p rocesso  com um  não  deveriam  
ap lica r-se  aos tribuna is do  trabalho, salvo  quando  com patíveis co m  as no rm as destes e 
a n a tu reza  espec ia l, sim ples e expedita  dos seus p roced im en tos, devendo , em  todos os 
casos, assegurar-se  o d ireito  de defesa (item  14);

h) os se rv iços dos tribunais do trabalho deveriam  ser g ratu itos (item  18);

i) os traba lhadores deveriam  ser p ro teg idos con tra  qualquer ato de d isc rim ina
ção no  em prego  tenden tes a  im pedir-lhes que reco rram  aos tribunais do trabalho, p res
tem  d epo im en tos com o testem unhas ou peritos e, ainda, que in tegrem , com o m em bros, 
esses tribuna is ( item  19);

j )  d ev e riam  criar-se  o rgan ism os especiais de assis tência  ju d ic ia l p a ra  a p res ta 
ção de serv iços gratu itos aos in teressados peran te  os tribunais do trabalho  (item  20).

IV  -  D IR E IT O  C O M P A R A D O

A  -  C onsiderações g era is  - H oje, a g rande m aio ria  dos países é do tada de o rga
n ism os especiais , adm in istra tivos ou jud ic ia is , p a ra  a so lução  dos litíg ios trabalhistas. 
M as, com o p o n d ero u  Ju lio  M artinez Vivot, “a  o rgan ização  da  Justiça  do  T rabalho  não 
é suscetível d e  se co n ter em  padrões un iversais; é m atéria  estre itam en te dependente  
das cond ições p ró p rias  de  cada  país, quer no que se refere  à  econom ia , à  geografia , à  
dem ografia , ao  n íve l de instrução  e cultura, quer no  concernen te  ao reg im e po lítico - 
constituc ional e às trad ições instituc ionais” (“A nais do C ongresso  do 40° aniversário  
da Justiça  do T rabalho  b rasile ira”, B rasília , m aio  de 1981).

D e u m  m o d o  geral, a  com petência  dos tribunais do trabalho  é tan to  m ais am pla 
quanto  m a io r a in te rvenção  do E stado  nas relações do trabalho. É  certo  que a  legislação 
traba lh ista  nasceu , é e se rá  intervencionista . H á, no  entanto , vário s  g raus de in tervenci
on ism o, que d ep en d em  de  d iversos fatores, den tre os quais cum pre  destacar: a) o  reg i
m e ju ríd ico -p o lítico  v igen te; b) o n ivel a lcançado  p e la  o rgan ização  s ind ica l nacional. 
D aí p o r  que o n íve l de in tervenção  estatal se reduz  n a  razão  inversa  do forta lecim ento  
das associações sind ica is e  da atuação efetiva destas em  p roveito  dos seus rep resen ta
dos.

P rec isam en te  p orque  o D ireito  do T rabalho v isa  a  im ped ir que a au tonom ia  da 
vontade p rop ic ie , a través de instrum entos contratuais, o  desam paro  do trabalhador 
quanto  a d ireitos u n iv ersa lm en te  reconhecidos, é que as suas m an ifestações heterôno 
m as não  p o d em  d esaparecer, com  a finalidade de estabe lecer u m  p iso  inderrogável de 
pro teção  aba ixo  do qual n ão  se concebe a d ign idade do  trabalhador. E  as ju risd ições 
especiais  do traba lho  são, inequivocam ente, um a das fo rm as de  p ro teção  aos trabalha
dores
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H á países , todavia, que não  possuem  ju risd ições especiais para  os d iss íd ios tra 
balh istas. N a  I tá lia  e na H olanda  os litígios de d ireitos, se jam  ind iv iduais ou co letivos, 
são  da co m p etên cia  dos tribunais ordinários, em bora funcionem  ju ízes especializados 
em  D ire ito  do  T rabalho . N o s E stados Unidos e no  C anadá  p reva lecem  os p roced im en
tos de rec lam ação  e arb itragem  estipulados nas convenções ou  nos contra tos co letivos, 
estes co n cern en tes  a  em presas e aqueles relativos a  categorias, indústrias ou p ro fissões

B -  D iss íd io s  de  d ireito  -  P revalece na  legislação com parada a com petência  
dos tribuna is do  trabalho  lim itada aos litígios trabalh istas ind iv iduais e aos co letivos de 
d ireito .

O  p rec itad o  estudo da OIT, subm etido em  novem bro  de 1994 ao seu  C onselho  
de A dm in is tração , destaca a  organização dos tribunais do trabalho  da  A lem anha , Á u s 
tria , B rasil, C osta  R ica , E spanha, F in lândia , F rança , H ungria , M éxico , S ingapura , 
T urqu ia  e  U ruguai. R efere  m uitos países africanos e a A rgen tina , D inam arca , F ilip i
nas, R eino  U nido, Suéc ia  e  Venezuela, que possuem  algum as características q ue  as d i
fe ren c iam  dos dem ais. R egistra  a inda que m uitos desses tribunais são tripartites, “ C on 
se il de p ru d ’h o m m es” são b ipartites e em  outros funcionam  apenas um  ju iz  in d ep en 
dente  (D oc. cit., págs. 41/2).

O s tribuna is do trabalho na  A lem anha  têm  u m a organização  igual à  brasileira: 
ju izad o s  locais , tribuna is reg ionais e o  T ribunal F edera l do T rabalho , todos de co m p o 
sição  tripartite . M as os j u ízes classistas não recebem  rem uneração  do E stado. O s litíg i
os de d ireito  d a  com petência  desses órgãos do P oder Judiciário  alcançam  as con trovér
sias en tre  os em pregadores e os respectivos com itês de em presa.

N a  G rã-B retanha , os “Industrial T ribunais” , in tegrados p o r u m  ju iz  togado, u m  
rep resen tan te  dos trabalhadores e outro dos em pregadores, são  os órgãos de p rim e ira  
instânc ia  p a ra  os d issíd ios individuais n a  Ing la terra , P a ís  de  G ales  e E scócia . O s “E m 
p lo y m en t A ppea ls T ribunais”, conform e registrou  o m inistro  Jo sé  A ju ricaba  da  C osta  
e S ilva  em  depo im en to  à C âm ara dos D eputados, ju lg a m  pequeno  núm ero  de recursos, 
das dec isões do p rim eiro  grau  de ju risd ição . M ais  raras a inda  são as apelações para  a 
C âm ara  C iv il de A pelação , com posta apenas de m agistrados de carreira.

O s “C onseils  de P ru d ’hom m es” continuam  na  F rança  com  sua  com posição  p a 
ritária. In fo rm a Jea n  C laude Jav illier  (“M anuel de D ro it de T ravail” , Paris, 4a ed., 
L C D J, 1992, págs. 93/95), que em  cada tribunal de grande instância  funciona pelo  m e
nos u m  desses conselhos, integrados, exclusivam ente, p o r em pregadores e traba lhado
res , ele itos p o r  c inco anos. E m  cada u m  deles h á  u m  se tor p ara  a  ten ta tiva  obrigató ria  
de  conc iliação  e u m  se tor de ju lgam ento , subdivid ido em  seções de enquadram ento : in 
dústria , com ércio , agricu ltu ra  e ativ idades diversas. E m  caso  de em pate, u m  ju iz  do 
respectivo  tribuna l dá  o seu  voto  decisivo. O  recurso , com  suspensão da sen tença, é 
p a ra  a C âm ara  S ocia l da C orte de A pelação. E m  casos especiais  o  p rocesso  p o d e  se r 
subm etido  à C orte  de Cassação.

N a  Ibero a m érica  quase todos os países p ossuem  tribunais de trabalho  para  a so 
lução  dos d issíd ios de caráter ju ríd ico .
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N a A rg en tin a  há  p rov íncias com  duplo  grau  de ju r isd ição  e outras com  u m  só 
tribunal co leg iado , todos com postos apenas p o r j u ízes togados. C abe recurso  ex trao r
dinário  de nu lidade , de cassação  ou de arb itrariedade para  a C orte  Suprem a.

N a  B olív ia , a  “ Jud ica tu ra  del T rabajo  y  de la S eguridad  S ocial” possu i “Juzga
dos del T rab a jo ” e u m a  C orte  N ac ional de A pelação , apenas com  m agistrados. A  Sala 
S ocial e A d m in is tra tiv a  da  C orte S uprem a funciona com o instância  de cassação.

N o  C hile  e n a  C olôm bia  só ex istem  tribunais do trabalho  para  o p rim eiro  grau  
de ju risd ição . O  segundo  g rau  é exercido p o r  tribunais o rd inários, com  recurso  ex traor
d inário  p a ra  a  C orte  Suprem a.

N a  E spanha , quatro  são  os órgãos do P oder Jud ic iá rio  com peten tes para  os lití
g ios trabalh istas: a) “ Juzgados de lo S ocial” , exercido  p o r  um  só ju iz  togado; b) “Salas 
de lo S ocial de  los T ribunales Superiores de C om unidad  A u tónom a” , que são co leg ia
dos de m ag istrad o s com peten tes para  os recursos de suplicação; c) “Sala de lo Social 
de  la  A u d iên c ia  N ac io n a l” , co m  sede em  M adri e ju risd ição  nac iona l para  as con trovér
sias sind icais o u  co letivas de d ireito; d) “Sala de lo Social d e l T ribunal S uprem o” , que 
ju lg a  os recursos de  cassação. E sses tribunais, que in tegram  o P oder Jud ic iário , são 
com peten tes p a ra  o  ju lg am en to  não só dos d issíd ios ind iv iduais e dos co letivos de n a 
tu reza ju r íd ica , com o tam bém  das questões atinentes à seguridade social.

N o  M éxico , as “Jun tas de  C onciliación  y  A rb itra je” configuram  u m a  ju risd ição  
traba lh ista  au tônom a, tal com o a  Justiça do T rabalho b rasile ira  até 1946; m as não  in te 
g ram  o P o d er Jud ic iário . H á  Jun tas F edera is e Jun tas L ocais, estas criadas pelos gover
nos estaduais n o s m unic íp ios ou zonas econôm icas desprovidas daquelas. A  cúpula 
dessa ju r isd ição  trab a lh is ta  é a  “ Junta F edera l de C onciliación  y A rb itra je” . T odos os 
órgãos têm  com posição  tripartite , com  igual núm ero  de rep resen tan tes  dos traba lhado
res e em pregadores (art. 123, X X , da  C onstituição).

N o  P eru , a  C onstitu ição  de 1979 in tegrou  a M ag istra tu ra  do T rabalho  no P oder 
Judiciário . E la  p o ssu i a seguin te  estrutura: a) “Jueces de P az  L e trad o s” p ara  causas de 
pequeno  valor; b) “Jueces de T rabajo” , com o p rim eira  instância  un ipessoal, pa ra  os de
m ais litíg ios; c) “ Salas de T rabajo” nas C ortes S uperiores, fo rm adas p o r  três m ag istra
dos. P ara  o ju lg am en to  dos recursos de cassação em  m atéria  trabalh ista, a C orte S upre
m a p o ssu i a  “ S ala  C onstituc ional y  S ocial” .

E m  P o rtu g a l  os tribunais do trabalho tam bém  pertencem  ao P oder Judiciário . 
A  L e i O rgân ica  dos T ribunais , de 1987, p receitua  que dois “ju ízes sociais” , recru tados 
en tre  associações p a tro n a is  e de trabalhadores, com ponham  aqueles tribunais de p r i
m e ira  instância , para  apreciação , exclusivam ente, da m atéria  de fato. D as suas sen ten 
ças cabe recurso  p a ra  a Seção Social do T ribunal das R elações e, destes, em  h ipó teses 
restritas, para  a S eção Social do  Suprem o T ribunal de Justiça.

C  -  D iss íd io s  co letivos de  in teresse (sócio-econôm icos)  -  Q uan to  a estes con 
flitos, esclarece a O IT  que em  d iversos países da Á frica , A m érica  L a tin a  e Á s ia  as fun 
ções de  conc iliação  e  m ed iação  são  en tregues a ó rgãos da adm in istração  púb lica  ou, 
com  m en o r freqüência , a inspetores do trabalho. E ntretan to , “em  p aíses  m ais industria
lizados, fo ram  institu ídos órgãos de conciliação  e m ed iação  que são, em  g rande m ed i-
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da, independen tes  do g overn o, ta is com o o  Serviço  de C onsulta, C onciliação  e A rb itra 
g em  (A C A S ) do R eino  U nido, o S erviço  F edera l de M ediação  e C onciliação  (FM C S) 
dos E sta d o s U nidos, a  C om issão  A ustraliana de R elações T rabalh istas (A IR C ), a  Jun ta  
de  C o n ciliação  d a  D inam arca  e  as C om issões de  R elações T rabalh istas do  Japão. N a  
D in a m a rca , G rã B retanha  e  Japão  esses ó rgãos são com postos, em  igual núm ero , po r 
m em b ro s independen tes e represen tan tes dos em presários e dos trabalhadores (Trad. 
cit., pág . 37).

N a  A lem anha , B élg ica  e Su íça  os p roced im entos de m ediação  são institu ídos, 
g era lm en te , p o r  convenções coletivas para  os respectivos ram os econôm icos, sendo  
com postos apenas pelos represen tan tes dos correspondentes em presários e traba lhado 
res.

A  subm issão  do conflito  de in teresse a órgão de conciliação  e m ed iação  é em  
gera l facu lta tiva; m as na  A ustrá lia , C anadá, Índia , M alásia , P o lôn ia  e S ingapura  é 
obrigató ria , sendo  que essa  com pulso riedade é m ais freqüente  em  relação  aos conflitos 
co le tivos que afe tam  os serv iços públicos. N a  Itá lia , p o r exem plo , a L ei n° 146, de 
1990, d isp õ e  que, n a  ocorrência  de g reve na  função  púb lica  ou em  em presa de serv iços 
púb lico s, e d esde que as partes não aceitem  p roposta  a respeito  fo rm ulada pe la  “C o 
m issão  de G uarda da L ei de G reve” , p rev is ta  na  c itada lei, o p residen te  do C onselho  de 
M in istro s  p o d e  exped ir um a “O rdem  M otivada” determ inando  a subm issão  à arb itra
gem .

Inocorrendo  conciliação , d ireta  ou m ed iada , entre as partes conflitantes, o d iss í
d io  d eve se r subm etido  a arb itragem , sendo que, em  alguns países, os tribunais do tra 
balho  têm  co m p etên cia  p a ra  arb itrá-lo  ou decid i-lo . N o  direito  com parado  p reva lece  a 
arb itragem  vo lun tária , instaurada p o r  consenso  das partes, para  a so lução  dos con fli
to s de in teresse (sócio-econôm icos). A rb itragem  que p ode  ser a tribu ída a u m  ou  m ais 
árb itros p riv ad o s, a ó rgãos da A dm in istração  P úb lica  ou, ainda, a tribunais.

L em b ra  ainda o já  m encionado  rela tório  da  O IT  que “a arb itragem  obrigatória  
dos conflito s de  in teresses foi institu ída, p o r vários governos de países em  v ias de d e 
senvo lv im en to , os quais en tendem  que esse p roced im en to  serve para  p ro teger a eco 
n om ia  n ac iona l e a v id a  p ú b lica  dos transtornos decorrentes das m ed idas de ação tra 
b alh is ta  d ire ta” . E  acrescenta: “À s vezes, a arb itragem  obrigatória  constitu i tam bém  
u m  pro ced im en to  a tra tivo  naqueles países em  que o desequilíbrio  entre o p o d er dos 
em preg ad o res e o dos sindicatos in ibe toda  negociação  co letiva” (Trad. cit., pág . 39).

E m  p u b licação  sobre o tem a, a O IT  re laciona v in te  e nove países de todos os 
con tinen tes onde fu n cio n am  organism os adm inistra tivos perm anen tes incum bidos da 
arb itrag em  obrigató ria  dos conflitos coletivos econôm icos. E  aduz que, com um ente, 
esses ó rgãos são  p resid idos p o r  m ag istrados da C orte  Suprem a, de T ribunal S uperior 
ou  de T ribunal do T rabalho. P or seu  turno, in form a que no  B rasil, G uatem ala , Í ndia , 
Q uênia , M éxico , N igéria , P aqu istão , S ri-L anka  e  Trin idad-Tobago  os tribunais do tra 
balho  são  com peten tes  para  arb itrar os litígios co letivos econôm icos (“C onciliac ión  y 
arb itra je  en  los conflic tos de traba jo” , G enebra, 2a ed., 1987, págs. 175/180).
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N ão  é p o r  acaso  q u e a quase to talidade dos órgãos adm inistra tivos ou ju d ic iá ri
os encarregados d a  arb itragem  obrigatória de tais conflitos trabalh istas se situam  em  
p aíses  em  v ias de desenvolv im ento . É  que o êxito  da  negoc iação  co letiva e a concor
dânc ia  do  em p resariado  para  a institu ição  do ju íz o  arb itra i dependem , inquestionavel
m en te, de sind ica tos fortes e atuantes, com  expressiva rep resen tativ idade dos traba lha
dores. N ão  b as ta  q u e  tais s indicatos ex istam  em  algum as reg iões ou  em  certas ca tegori
as. Se estes p o d em  ob ter adequadas condições de trabalho  p o r  m eio  dos instrum entos 
da  neg o c iação  co letiva, se ja  p o r  acordo d ireto ou  m ed iado , se ja  p o r  a rb itragem  facu lta
tiva, certo  é que os sind ica tos m ais fracos só conseguem  m elho rar as condições m ín i
m as de traba lho  p o r  m eio  da arb itragem  obrigatória  ou  da  sen tença norm ativa  do tribu
nal com peten te . O  p o d er  arb itra i ou norm ativo  constitu i, em  ú ltim a  análise, u m  fato r de 
equ idade  social no  conjun to  dos diferentes grupos profissionais.

Q u ando  a o rgan ização  sindical se engrandece em  term os nacionais, contando 
com  associações expressivas em  todas as ativ idades, as p róprias cen trais sindicais g e 
ra lm en te  se  in cu m b em  de evitar o desnível acen tuado  en tre  as condições de trabalho  
dos d iversos se to res da econom ia , especialm ente no  concernen te  aos salários. O s acor
dos neste  sen tido , firm ados na  E spanha  e I tá lia , são e loqüentes exem plos dessa p reo 
cupação  m acroeconôm ica , p osto  que os sindicatos de base e as em presas atuam , n a  n e 
gociação  co letiva, d en tro  dos parâm etros p refixados nesses acordos. A ssina le-se  que, 
sendo o desn ível s ign ificativo , a  popu lação  das reg iões m ais pobres, nelas inclu ídos, 
obviam ente, os trabalhadores, é onerada com  o custo dos bens p roduzidos nas reg iões 
industria lizadas, q u e  h ão  de com putar as van tagens conqu istadas pelo s respectivos 
em pregados.

N o  M éxico , com o escreve N esto r  de  B uen , a  com posição  dos conflitos econô
m icos se instrum en ta liza  “ en sen tencia co lectiva, constitu tiva de n uevas n orm as; en r i
gor: ju r isco n stitu tiv as” (“D irecho  P rocesal de l T rabajo” M éxico , Ed. P orrua, 2a ed., 
1990, pág. 149).

N a  verdade, nos p a íses  em  que se atribui a tribunais do trabalho  a so lução  de 
conflitos co letivos de in teresse (sócio-econôm icos), essa com petência  é denom inada 
de p o d er  arbitra i. Só no B ras il é conhecida com o p o d er  norm ativo . D aí a afirm ação  de 
P lá R o d rig u ez  de que “ a decisão  jud ic ia l resu lte  ex trem am ente parecida  com  a arb itra
g em  de d ireito , co m  a  particu la ridade de que a decisão  é dada  p o r u m  ju iz  ou  tribunal” 
(Ob. cit., pág. 25). A liás, só n a  Justiça  do T rabalho b rasile ira  e ssa  com petência  é deno 
m inada de n o rm ativ a  e n ão  arbitrai, quando  em  alguns países os tribunais so luc ionam  o 
litígio co m  p o d er  s im ila r ou  até m ais am plo. É, p o r  exem plo , o que se verifica  no M éxi
co, com o se p o d e  afe rir do  estatu to  no  art. 919 do seu  C ód igo  do T rabalho:

“A  Junta , a  fim  de conseguir o equilíbrio  e a ju s tiça  social nas relações 
en tre  traba lhadores e patrões, em  sua reso lução  p oderá  aum entar ou  d im inu ir o 
pessoal, a jo rn ad a , a sem ana de trabalho, os salários e, em  geral, m od ificar as 
cond ições de  trabalho  da em presa ou estabelec im ento ; sem  que, em  nenhum  
caso  p o ssa  red u z ir  os direitos m ín im os consignados nas le is .”
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O direito  p ro d u z  norm as que regem  as relações hum anas e, po r ser inadm issível 
que inev itáveis  conflitos de interesses se perpe tuem , deve criar m ecan ism os adequa
dos para  su a  solução. E is aí o fundam ento  sócio-ju ríd ico  p ara a  obrigatoriedade da  ar
b itragem , instituc ionalizada  ou  não  em  tribunais, para  a so lução  dos d issíd ios coletivos 
de trab a lh o  n ão  conciliados em  negociação  d ireta ou  sob a m ediação  de terceiro.

V  -  O S T R IB U N A IS  D O  T R A B A L H O  N O  B R A S IL

A s C om issões M istas de C onciliação, p a ra  os litígios coletivos de trabalho, e as 
Jun tas de C onciliação  e Ju lgam ento , p ara  os d issíd ios individuais, criados no  M in isté 
rio  do T rabalho  p o r  G etú lio  Vargas, em  1932 (D ecretos L egislativos n°s 21 .364  e 
22 .132 , resp ectiv am en te), foram  os em briões da Justiça do T rabalho , afinal institu ída 
p elo  D ecre to -L e i n° 1.237, de 1939, do m esm o presidente . A n terio rm ente, o E stado  de 
São P au lo  im plan tou  os T ribunais R urais (L e i n° 1.869/22), que tiveram  p ouco  êxito  
n a  so lução  dos litíg ios referen tes a parcerias agríco las e con tra tos de locação de se rv i
ços ru ra is. Já  o C onselho  N ac ional do T rabalho , criado  em  1923 no então M in istério  da 
A gricu ltu ra , Indústria  e C om ércio , v isando  à superv isão  e ao contro le das C aixas de 
A posen tad o ria  e P ensões institu ídas pe la  L ei E loy  C haves (n° 3 .724/23), tinha tam bém  
o encargo  de ju lg a r  os inquéritos adm in istra tivos instaurados po r em presas ferroviárias 
con tra  em pregados estáveis. C om  o D ecre to  L egislativo  n° 20 .465 , de 1931, o reg im e 
p rev id en ciá rio  dessas C aixas foi estendido a todas as em presas de serviços públicos, 
am pliando , assim , a com petência  do referido  conselho.

A  Ju stiça  do T rabalho  foi instalada a 1º de m aio  de 1941, com  a estru tura  que 
a inda  perdura: 36 Jun tas de C onciliação  e Ju lgam ento , 8 C onselhos R egionais do T ra
balho  e  o C onselho  N ac io n al do Trabalho. A té  a C onstitu ição  de 1946, apesar da  sua 
au to no m ia  ju risd ic io n a l, os seus órgãos funcionaram  v incu lados adm inistra tivam ente 
ao  M in isté rio  do  T rabalho , Indústria  e C om ércio . F o i essa C arta  M agna que, em  v irtu 
de do traba lho  desenvolv ido  pelo  em érito  G eraldo M o n tedônio  B ezerra  de M enezes  
ju n to  ao  P residen te  E u rico  G aspar D u tra , in tegrou  os seus órgãos no P oder Judiciário , 
com  a  co m p etên cia  p a ra  conciliar e d irim ir os litíg ios resu ltan tes das relações de traba
lho, pod en d o , no  ju lg am en to  dos d issíd ios co letivos e nos casos especificados p o r lei, 
“es tabe lecer no rm as e condições de trabalho” (art. 122 e seu § 2 o).

A s C onstitu ições de 1967/69 e 1988 m an tiveram  a com petência  da Justiça  do 
T rabalho , inc lusive  para  os dissíd ios co letivos, sendo que a v igen te  facu ltou  às partes 
conflitan tes esco lherem , p o r  consenso , a v ia  da arb itragem , excludente da in tervenção 
jud ic iá ria .

N ão  obstan te  o atual g igan tism o da  organ ização  jud ic iá ria  do trabalho, com pos
ta  de 1.092 Jun tas de C onciliação  e Ju lgam ento , 24 T ribunais R egionais e o T ribunal 
S uperio r do  T rabalho , os p rocessos que perco rrem  os três graus de ju risd ição  conso 
m em , em  m éd ia, seis anos para  o trânsito  em  ju lg ad o  da decisão. E  não  há  recursos fi
nanceiros  n em  hu m an o s para  am pliá-la , sendo certo  que cerca de dois m il cargos de 
j u ízes estão  vag o s nas d iferen tes ju risd ições , porque, salvo honrosas exceções, os ba i-
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xos venc im en tos, em  contraste  com  o excesso  de trabalho, não  m o tivam  os m ais capa
zes para  o ingresso  na  m agistratura .

O re ta rd am en to  da  so lução  das ações trabalh istas -  e a Justiça  do T rabalho  não  é 
a m ais len ta  -  p o d e  se r exp licado  pelo  im pressionante  cresc im en to  do núm ero  de p ro 
cessos nela  aju izado: a) década de 60 -  3 .333.214; b) década de 70 -  4 .827 .884; c) dé
cada  de  80 -  8 .911 .179; d ) 1990 a  1998 -1 5 .4 7 3 .8 8 0 . Só em  1998, a Justiça  do T rab a 
lho receb eu  2 .3 49 .419  ações e so lucionou  2.333.912. O  T ribunal S uperior do T rab a
lho, a  q uem  cab e  u n ifo rm iza r a ju risp rudênc ia  e o rien tar as decisões n orm ativas, im pe
d indo  que a m esm a n o rm a ju ríd ica  seja ap licada d iferen tem en te  em  cada E stado , ju l 
gou em  1998 m ais  de  112 m il p rocessos

D iversas são  as causas da h ipertrofia da Justiça  do T rabalho:

1º) d esem prego  crescen te  (7,71% , atualm ente) e a lta ro ta tiv idade da  m ão-de- 
obra. Q uase todos os trabalhadores despedidos têm  algo a  reclam ar;

2o) ex tensão  da leg islação  do trabalho  aos ru ra is  e dom ésticos;

3o) excesso  de  em pregados não registrados;

4o) abuso de contra tos s im ulados ( terceirização e cooperativas com  os p restado 
res de serviço , traba lhando  sob o poder de com ando da  em presa contra tan te), com  a in 
tenção  de enco b rir  verdadeiras relações de em prego;

5o) falta  de p roced im en tos p rév ios de conciliação  e m ed iação  p a ra  os litíg ios in 
d iv iduais e co letivos de trabalho;

6o) cu ltu ra  desfavorável à m ediação  e à arb itragem  dos conflitos co letivos, que 
não  se altera  em  v irtu d e  d a  facilidade na instauração  da instância  jud ic iá ria ;

7o) com plexas regras p rocessuais, com  dem asiados recursos e depósito  insu fi
ciente p a ra  o em p reg ad o r recorrer;

8o) excesso  d e  leis e m ed idas p rov isórias inovando  ou m odificando  substancia l
m en te  o o rdenam ento  legal, m uitas vezes com  afron ta  ao  b om  D ireito .

O ideal seria a  rem oção  de todas as concausas. N esta  oportun idade, porém , v a 
m os nos deter em  duas p rov idências , um a alusiva aos d iss íd ios ind iv iduais , ou tra a ti
nen te  aos conflitos coletivos.

O s litíg ios ind iv iduais , em  sua m aioria, poderão  ser reso lv idos no  âm bito  em 
presarial, p o r  aco rdo  m ediado  p o r com issões paritárias de conciliação , ob rigato ria
m en te  criadas n o s estabe lec im en tos de m édio  ou grande parte. P o r  seu  tu rno , conven
ções co letivas firm adas p o r  sindicatos patronais e de trabalhadores institu iriam  tais co 
m issões p a ra  a  m ed iação  dos casos rela tivos aos es tabelec im entos de m enos de 60 em 
pregados. E sses ó rgãos, q u e  não têm  com petência  para  ju lg a r , funcionam  ex itosam en
te  em  diversos pa íses, inc lusive nos que possuem  tribunais de trabalho , com o p ré-fase 
obriga tó ria  d a  d istribu ição  da ação jud ic ia l.

E m  1982 a A cad em ia  N ac ional de D ireito  do T rabalho  encarregou-m e, ju n ta 
m en te  co m  os saudosos ju r is ta s  Segadas Vianna e H a d d o c k  L obo , de red ig ir an tep ro je
to  de le i n esse  sen tido , que foi encam inhado  ao C ongresso  N acional. E m  1994 atuali
ze i o tex to  e o encam inhei ao então  M inistro  do T rabalho. P o r esse an tepro jeto , seria
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obrigató rio  o  funcionam ento  de u m a com issão  paritária  de conciliação  nas em presas 
cujos estabe lec im en tos to talizassem , no  m esm o M unic íp io , m ais de 60 em pregados. 
E ssas co m issõ es te riam  u m  m em bro  designado  p elo  em pregador e u m  eleito  pelo s e m 
pregados. D o is se riam  os represen tan tes de cada classe quando  houvesse m ais de 120 
em pregados. H av eria  u m  sup len te  para  cada m em bro  da com issão, assegurado  aos 
em preg ad o s e leitos o d ireito  à  estab ilidade no  em prego , para  garantir-lhes independên 
cia  n o  d esem penho  dos m andatos, fixados em  três anos. A s com issões te riam  o prazo  
im pro rro g áv el de qu inze d ias p ara  in ten tarem  a conciliação  em  proced im en to  ab so lu 
tam en te  inform al. O btida a  conciliação , o respectivo  term o, firm ado  peran te  a com is
são, v a leria  com o transação  extrajudicial. Se não  cum prido  pelo  em pregador, seria o b 
je to  de execução  ju d ic ia l, com  o rito  estabelec ido  no  parágrafo  ún ico  do art. 872 da 
C L T , rese rv ado  à Justiça  do T rabalho som ente o exam e dos aspectos fo rm ais do aco r
do e o das n u lid ad e  p o rv en tu ra  argüidas. M alog rada  a conciliação, a  com issão  fo rne
ceria  d o cum ento  ao  em pregado , que seria condição  para  o aju izam ento  da  ação ju d ic i
al, salvo  se  as partes, p o r consenso , a tribu íssem  a arb itragem  do litíg io  à p rópria  com is
são. O s sind ica tos de em pregadores e de trabalhadores poderiam  institu ir essas com is
sões p a ra  as em presas das co rresponden tes ca tegorias que não  estivessem  obrigadas a 
criá-las. O s p roced im en tos aqui resum idos suspenderiam  o prazo  prescriciona l de que 
trata o art. 11 da C L T

N o  concernen te  aos conflitos co letivos de trabalho, afigura-se-nos ev iden te  que 
a n egoc iação  direta, ou  co m  a m ed iação  de terceiros, será fom en tada na razão  d ireta  
das d ificu ldades opostas ao aju izam ento  do p rocesso  de d issídio coletivo. P ara ta l fim , 
.im põe-se m o d ifica r o § 2o do art. 114 da  C onstitu ição , para  lim itar a instauração  do 
d issíd io  n a  Justiça  do T rabalho  às seguin tes h ipóteses: a) p o r consenso das partes, d es
de  que não  ten h am  optado  pela  arb itragem  ex trajud icial; b ) pelo  M inistério  P úb lico  do 
T rabalh o , em  caso  de greve prejud icia l às necessidades inadiáveis da  com unidade; c) 
p o r  qu alq u er das p arte s , depois de esgotados os p roced im en tos e p razos estabelec idos 
em  lei p a ra  a  n egoc iação  co letiva d ireta  ou com  m ediação  de  terceiro.

O utrossim , essa  reform a deveria  exp lic itar que os tribunais do  trabalho arb itra
r iam  o d issíd io , o que só  ensejaria  recurso  nos casos de nulidade. D eixar-se-ía , assim , 
d e  fa la r  em  p o d er  norm ativo .

S em  em bargo  da  urgen te  reform ulação  das norm as constituc ionais e legais que 
reg em  a Justiça  do T rabalho , certo é que essa ju risd ição  incom oda aos que insistem  em  
d escum p rir  ou  frau d ar a  leg islação  trabalh ista, porque, apesar das suas im perfe ições e 
das causas exógenas, e la  funciona.

H á, p o r  isso, os que g ostariam  de ex tingui-la  para , n u m  retrocesso  inadm issível, 
desreg u lam en tar depois a  leg islação  substan tiva de pro teção  ao trabalho, im pondo  a 
v o lta  ao  la isser  fa ir e  de triste m em ória  n a  h istó ria  da civilização.
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A  R E FO R M A  D A  LEG ISLAÇÃO  D O  T R A B A L H O  P O R  
U M  SIST E M A  M AIS C O N T R A T U A L IST A

M arcelo  Pim entel*

In te ressan te  com o na d iscussão  da reform a do Jud ic iário  su rg iram  idéias tão es tapa
fúrd ias re la tivam en te  à  Justiça  do T rabalho. E, com o in teresses particu lares ou reg i
onais in fluencia ram  as propostas ap resen tadas, m uitas delas docum entando  que 

seus au tores es tavam  anos-luz de d istância da rea lidade  dessa  Justiça  especializada.

E n quan to  o  m u n d o  inteiro parte  para  a especialização , no  B rasil p re tend ia-se  ou 
p re tend e-se  -  a inda  o p erigo  ronda a Justiça do T rabalho  -  aqui aglutinar. U sando  lin 
g u agem  p opu la r, ju n ta r  a m iséria  com  a fom e, isto  é, as c laud ican tes Justiça  F edera l e 
do T rabalho . A  idé ia  de fazer som ar o T ST  com  o STJ, en tidades co m  finalidades abso
lu tam ente especializadas, é de u m a falta de sentido  a  toda p rova , po rque, rea lm ente, es
taria  sendo in ic iada  a  dem olição  de todo o arcabouço  de especialização  ju rid ic iária .

M as ex is tem  p roposta  m ais inusitadas.

O  que d izer d a  transferência  de atribuições da Justiça  do T rabalho  para  a Justiça 
estadual, ex tingu indo-se  a  p rim eira?

Im ag ine-se  S ão  P aulo , que acabou  com  os T ribunais de  A lçada, dada sua inope
rância, v e r  so m ad a à  sua com balidade Justiça  estadual de p rim e ira  instância  1 .000.000 
de p ro cesso s e ou tros 200 .000  ao  T ribunal de Justiça. Se assim  fosse, não  se ju lg a ria  
n ada  n em  na área da  com petência  específica de Justiça  e s tadual e m enos a inda em  m a
téria  do trabalho.

N ó s tem os o m au  vezo  de tentar a lterar aquilo  que funciona, em bora n ão  ideal
m ente, substitu indo  p o r sis tem as que jam ais  fo ram  testados. C om o é que alguém  que 
lida co m  a  área  trab a lh is ta  p o de  im aginar que o sis tem a que p re tende  efic ien te , isto  é, a 
som a da  Ju stiça  estadual com  a Justiça  do T rabalho  possa  oferecer resu ltados. A  falta 
de experiênc ia  dos ju íz e s  estaduais -  raram ente são  ac ionados para  ju lg a r  m atéria  tra
balh ista  -  o excesso  de dem anda a  que estão subm etidos, a fa lta  de es tru tura  que sus
tenta as secretarias das com arcas, tudo isso criaria u m a B abel invencível.

Se se levar u m a  refo rm a a sério  terá que ser equacionando  o prob lem a dentro  da 
p róp ria  Justiça  do T rabalho.

E  n em  se p en sar em  som ar as Justiças F edera l e do T rabalho!

É  ev iden te  que a C onstitu in te  errou ao criar u m  T ribunal R egiona l em  cada E s 
tado, quando  deveria  te r sido  m antido  o antigo  zoneam ento , m ais aprim orado. E nca re
ceu  a Justiça  do  T rabalho  com o u m  todo, não ofereceu m aiores van tagens e criou abe r-

* E x -m in is tr o  d o  T ra b a lh o , e x -m in is tro  to g a d o  d o  T r ib u n a l  S u p e r io r  d o  T ra b a lh o , e x -p re s id e n te  d o  T r i
b u n a l  S u p e r io r  d o  T ra b a lh o , a tu a lm e n te  a d v o g a d o  e m  B ra s ília ,
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rações com o no  P iau í, onde h á  m ais j u ízes no  T ribunal R egional que o núm ero  de Jun 
tas n o  E stado.

P orém , n es ta  a ltu ra  p re tender reduz ir esse núm ero  não  o ferecerá qualquer v ia 
b ilidade . E m  p rim eiro  lugar po rque  os valores salaria is e o rçam entários que cada T ri
b un a l rep resen ta  j á  se incorporaram  aos o rçam entos dos E stado. U m  T ribunal R e g io 
nal de o ito  m em b ro s rep resen ta  u m  reforço  co rrespondente  a pelo  m enos 10 fábricas 
pequen as , em  m atéria  de im postos e c ircu lação  de d inheiro. E m  segundo  lugar, som a
das as b ancadas dos E stados que se riam  ating idas pe la  guilhotina, rep resen taria  u m  
co n tin g en te  m aio r que alguns dos expressivos partidos po líticos com  represen tação  no 
C ongresso . L ogo , ex tingu ir R eg iona is  é um  sonho.

E u  chego  a ava lia r que a b ancada  dos classistas acabará não sendo extinta. E la  
já  m o stro u  sua força, m ais u m a vez, fazendo  com  que a  em enda oriunda do Senado fo s
se  m an d ad a  d e  v o lta  p a ra  a C om issão  de R efo rm a e não  subm etida a voto , iso ladam en
te, n o  p len ário  da C âm ara. E  lá vai ser subm etida  aos azares da decisão  geral no re la tó 
rio , isto é, não  se  sabe quando  será  votada! O ra, o  tem po está correndo  e a eleição  m u 
n ic ipa l se  aprox im ando. Sendo u m a rep resen tação  po tencia lm en te forte , não  só em  
m atéria  e leito ra l, m as tam b ém  financeiram ente , a  in fluência  será grande ju n to  aos can 
d idatos a p refe itos  e a deputados. L ogo!... A í o tem po  va i passar e chegarem os m ais 
p erto  da  eleição  presidencial. O  fenôm eno  vai se  repetir. C onsiderando  que a em enda 
ap rovada no  S enado  se rá  rem endada n a  C âm ara , vo lta rá  à  origem , o que leva a deduz ir  
que ta lvez  n ad a  de novo  acon teça n o  Q uarte l de A brantes... C om o d iz  o v ice-p residen 
te M arco  M acie l: “T udo  pode acontecer, inc lusive nada !”

A  seriedade d a  refo rm a da Justiça  do T rabalho  deve estar no aprim oram ento  do 
s is tem a p rocessual. Q uando  M in istro  do T rabalho , env iei à  C âm ara  dois p ro je tos  im 
portan tes: o p rim eiro  a lterando  o sis tem a processual; o segundo, criando as com issões 
de co n c iliação  d e  fábrica , p rim eiro  passo  para  d im inu ir o  vo lum e de recursos à Justiça , 
d iretam en te. N ão  andaram , com o adem ais, nada  de m ais com plexo  consegue andar no  
C ongresso , p rin c ip alm en te  neste  que é de u m a ind igência  cu ltu ral de fazer pena. O  ex 
cesso  de  recursos, ações, inc iden tes p rocessuais  a travanca a  Justiça. S ou favoráve l à  
sua  v alo rização , inc lusive onerando  as partes. E sta  h istó ria  de h ipossu fic ien te  n a  c las
sificação  do trab a lh ado r é  u m a  hipocrisia. A s partes têm  que ser oneradas, salvo se e s tive
rem  sob Ju stiça  gratuita. O utrossim , a  Justiça  tinha  que co ib ir o aven tureirism o, rec la 
m ações sem  fundam ento , só com  sen tido  lo térico. G anhou , ó tim o; perdeu , que se dane 
a U n ião , que arcou  co m  os custos do processo .

Insisto  em  d izer que a  leg islação  do trabalho  deve se r a lterada para  estabe lecer 
u m  s is tem a p rev a len tem en te  contratual. T odo  m undo  que en tende de algum a co isa  sabe 
que a  in sa tisfação  co m  o n osso  sis tem a legal n ão  é especificam ente contra  a Justiça  do 
T rabalho , m as s im  co m  o s is tem a em  geral. E la  deriva do excesso  de obrigações im p o s
tas ao  cidadão , espec ia lm en te  àqueles que se lançam  n a  in ic ia tiva privada e produtiva.

O ra , u m  p rin c íp io  de m odern ização  p ara  aliv iar os encargos de quem  tem  in ic i
a tiva  a em p reen d er é necessária , em  face de custos burocráticos e trabalh istas. C laro  
que, quando  a  re fo rm a é p ro p osta  espec ificam en te para  a legislação do trabalho, os que 
não  v êem  prio rid ad e  a lgum a no  a lív io  das in iciativas econôm icas d izem  que estão  q ue
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rendo  fazer a  re fo rm a à custa dos trabalhadores em pregados e com  a ex tinção  de em 
pregos, a  p re tex to  de  criá-los. E nfim , os em presários querem  a refo rm a sa lvadora  e os 
em pregados g ritam  p e la  p reservação  ou m elhoria  dos seus direitos.

A  s im p lif icação  d a  legislação p assa  p o r u m a refo rm a am pla  em  que o princip io  
con tra tual d eve  p rev a lecer, p o rque  o excesso  de tu te la  está  p rivando  os trabalhadores 
dos seus d ireitos básicos.

Q u em  m ais  assina carteira  de trabalho, p o r  exem plo?

O  nú m ero  de em pregados trabalhando  sem  d ireitos é m a io r do que os reconhe
cidos, co m  p re ju ízo s p a ra  eles, P rev idênc ia  Social, F G T S , etc.

N e m  to d a  con trovérs ia  pode ser reso lv ida p o r  m eio  lei, m as sim  através da in 
tensificação  do  d iá logo , d a  negociação  d ireta e da arb itragem . A  Justiça  tem  que ser 
a liv iada do costum e b rasile iro  de  jo g a r  tudo nos tribunais, p o r  m ais in sign ifican te  que 
se ja  a p en dência . A  arb itragem  h á  de ser in tensificada com o so lução  m ais rac ional das 
con trovérsias. P o rém , se no  B rasil o ju iz  de fu tebol é a f igu ra  m ais agred ida, que dirão 
do árbitro , quando  o p in a r con trariam ente a  um a reiv ind icação  ou  d ireito  de u m a das 
partes? N u n ca  m ais se rá  convocado!

A penas os d ireitos fundam entais m ín im os deveriam  ser p reservados na  leg isla
ção, p ara  o  trab a lh ad o r que ganhasse a partir  de determ inado  n ível sa laria l e com  fo r
m ação  in te lec tua l m ais  aprim orada. O s d ireitos da atual C L T , m ais  m itigada , ficariam  
reservados p ara  os traba lhadores de salário  reduzido, aos m enos in te lectualizados e 
sob pro teção  sindical.

A s n o rm as legais sobre salário , função, local de trabalho, jo rn ad a , segurança, 
h ig iene  e h o rário  de trabalho , respeitadas as regras constituc ionais m ín im as p ertinen 
tes e  ou tras d a  leg islação  o rd inária  que se  qu isessem  declarar ind ispon íveis p ara  a  n e 
gociação  ou  contra tualidade , poderiam  ser abrandadas ou  agravadas a  conveniência  
das partes. S em pre  p e lo  p razo  de v igência  do instrum ento  respectivo  (acordo, conven
ção o u  contra to  co le tivo  de  trabalho  ou  contrato  particu la r), p a ra  que  os p rováve is  e r
ros po ssam  ir sendo  reparados, através da experiência  n egoc ia i e de adm inistração  do 
trabalho.

E ssa  p ro p o sta  se  destina a  p reparar a transição  de u m  s is tem a leg isla tivo  para  
u m  s is tem a negoc ia i ou  contratual, p restig iando  a  a tiv idade s ind ica l e assim  d evo lven 
do aos s ind ica tos a resp o n sab ilidade  p o r  toda tu te la  ad icional do trabalhador, isto  é, po r 
tudo  q ue exceda os d ireitos h av idos com o fundam entais pe la  C onstitu ição  ou  pe la  lei.

É  u m a p ro p o sta  rad ical baseada  n a  transação e na  au tonom ia sindical, ficando 
defin itivam en te certo  que, a fo ra  os d ireitos fundam entais, o E stado  não  m ais se  o b riga
r ia  a  am plia r direitos trabalh istas, m as som ente a  estim ular as partes a  n egoc ia rem  nes
se sentido.

C om  isso, ce rtam en te teríam os m aio r in ício  de dem andas e, para le lam en te , com  
a  refo rm a p rocessual, u m a  Justiça  m ais d inâm ica e atual.

E nq u an to  isso, a  Justiça  do T rabalho deveria ser m an tida  com  a sua  estru tura 
bás ica  a tual (Juntas, R eg iona is  e T ST ), m as com  o sis tem a p rocessual m ais  m oderno  e
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a institu ição  das com issões de conciliação  de fábricas, sem  p o d er jud ican te . N ão  se a l
te ra  para  incognocíve l o que funciona  razoavelm en te , ju lgando  200 .000 .000  de p ro 
cesso  p o r  ano. R ep resen ta  a Justiça  do T rabalho  o E stado  p róx im o  do  trabalhador. 

A n u lá - la  é reg red ir no  sis tem a dem ocrático .
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M A N D A D O  D E  SE G U R A N Ç A : IN S T R U M E N T O  D E  
D E F E S A  D O S  D IR E IT O S  

F U N D A M E N T A IS  O U  U TO PIA ?

In d a lécio G om es Neto*

S u m á r io :  C o n s id e ra ç õ e s  P re l im in a re s  s o b re  o  M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a ;  N a tu re z a  J u r í 
d ic a  d o  In s t i tu to ;  D o  C a b im e n to  d o  M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a  e  o s  R ito s  P ro c e s su a is ,  
P re s su p o s to s ;  D a  P ro p o s i tu r a  d a  A ç ã o ;  In fo rm a ç õ e s  d a  A u to r id a d e  C o a to ra ;  D a  L im i
n a r  d o  M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a ;  R e c u rs o  c o n tra  a  D e c is ã o  q u e  D e n e g a  o u  C o n c e d e  a 
L im in a r ;  C o n c lu sã o .

Q ualq u er es tudan te  D ireito  fica  en tusiasm ado  quando  se detém  na  le itu ra  e no  es
tudo  do  artigo  5o da  C onstitu ição  da  R epública . A final ali estão  arro lados os d i
re ito s e  as garan tias fundam entais dos cidadãos e de ou tros en tes ju ríd ico s. E sse 

en tu siasm o  já  v em  refo rçado  pe lo  p róp rio  “P reâm bu lo” da C arta  M agna, onde está  d ito  
que o nosso  T exto  B ásico  tem  p o r escopo, den tro  do  sis tem a dem ocrático , assegu rar o 
exerc íc io  dos d ireitos sociais e ind iv iduais , a  liberdade e a segurança , sem pre co m  a so 
lução  p ac ífica  das con trovérsias.

V erifica  que a lei é  o  p on to  de  referência , po is o nosso  constitu in te  deixou  ex 
p resso  “q u e  n inguém  se rá  obrigado  a  fa z e r  ou  d e ixa r  d e  fa z e r  a lg u m a  co isa  sen ã o  em  
vir tu d e  d e  l e i" (inciso  II). C onsta ta  que a  C onstitu ição  confere  segurança , inc lusive 
quan to  ao  d ireito  de p rop riedade , desde que esta  a tenda a  sua função  social (X II e 
X III). O bserva  que  o constitu in te  assegurou  a  todos o d ireito  de petição  aos poderes 
púb lico s em  defesa  de d ire ito s ou  con tra  ilegalidade ou abuso  de poder, sem  qualquer 
fo rm alidade  de rito , b em  com o o d ireito  de receber in fo rm ações dos órgãos púb lico s, 
inc lu sive  rela tivas a  in teresses particu la res (X X X III e X X X IV ).

E  o en tusiasm o  do  nosso  estudan te  de D ireito  vai num  crescendo , quan to  m ais 
se ap ro funda no  estudo  do  artigo  5o da C arta  M aior. L ê ele, j á  agora  certo  de  que  poderá  
co lo ca r em  p rá tica  o seu  ideal, que a  lei não  exclu irá  da  ap reciação  do  P o d er Jud ic iá rio  
lesão  o u  am eaça  a d ireito , com o tam bém  não  p re ju d icará  o d ireito  adqu irido , o a to  ju r í
d ico  p erfe ito  e a co isa  ju lg ad a . A vança  no  seu  estudo  e va i logo  aos inc isos que m ais 
lhe tocam  a alm a ju v e n il de u m  recém -enam orado  do D ireito . N essas pesqu isas e pelas 
m em oráveis au las de seus p ro fesso res, co lhe o ensinam en to  de que n inguém  será  p r i
v ado  da liberdade ou  de seus bens sem  o dev ido  p rocesso  legal, o  qual se  m ateria liza  
co m  o am plo  d ire ito  de defesa, co m  todos os desdobram en tos daí decorren tes.

M as o en tu siasm o  do nosso  estudan te  de  d ireito  chega ao  auge quando  constata  
que 0  constitu in te  não  esqueceu  de  p rev e r instrum en tos hábeis à defesa  de  todos esses

E x -m in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l  S u p e r io r  d o  T ra b a lh o  e, a tu a lm e n te , a d v o g a d o  e m  C u ritib a .
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d ireitos fundam entais. A prende que está posto  n a  nossa C onstitu ição  instrum entos e f i
cazes p ara  a defesa desses direitos. C onstata , j á  agora, o quanto  o nosso  constitu in te  foi 
ze loso  n a  p reservação  da liberdade, ao assegurar “h a b e a s  c o rp u s ” sem pre que alguém  
so fre r ou  se  achar am eaçado  de so fre r v io lência  ou coação  em  sua  liberdade de lo c o 
m oção , p o r  ilegalidade ou  abuso de p o d er  (inciso  LX V III). N os incisos seguin tes, o b 
serva que em  não  se tratando  da liberdade de locom oção, tam bém  foi p rev is to  o 
m a n d a d o  d e  s e g u ra n ç a ,  inclusive o co letivo , para  p ro teger direito  líquido e certo , 
q u ando  o responsável pe la  ilegalidade ou abuso de poder fo r au toridade púb lica  ou 
agente  d e  pesso a  ju r íd ica  no  exercíc io  de atribu ições do poder público.

C o m  todo esse arsenal de garan tias aos direitos fundam entais e os instrum entos 
p a ra  a sua  defesa, o nosso  estudante  de direito  form a-se, p resta  o exam e d a  O A B  e, u fa , 
v a i para  a b an ca  de advocacia , n a  expectativa de co locar em  prática  todo o  seu  ap rend i
zado.

L o g o  em  segu ida surge o p rim eiro  cliente, que se  d iz lesado em  um  d ireito  lí
qu ido  e certo. O  n o v e l advogado  exam ina a causa e dá o seu d iagnóstico: só cabe o 
m a n d a d o  d e  s e g u ra n ç a  para  p ô r fim , com  urgência , à grave v io lação  ao  d ireito  líqu i
do e certo , j á  que não  existe outro recurso  eficaz p ara  esse fim.

Im p etra  a segurança , n a  certeza de que a  solução, pe la  p ró p ria  natu reza  do in s ti
tuto, te rá  u m a tram itação  preferenc ia l e rápida.

L edo  engano. O  estudante en tusiasm ado  de ontem , passa  a ser o advogado  an 
gustiado  de hoje. O  p rocesso  não anda; o seu  clien te p ressiona. O  re la to r do p rocesso , 
enfim , indefere  a lim inar. N ão  cabe agravo  de instrum ento , porque o p rocesso  tram ita  
na  Ju stiça  do T rabalho , que tem  rito  d iferente. M as cabe agravo reg im ental, que é in te r
p o sto  p e lo  jo v e m  advogado. A í com eça a “v ia  crúc is” do jo v e m  profissional da  ad v o 
cacia. A  co m eçar pelo  fato  de que alguns tribunais transfo rm am  o agravo  reg im en ta l 
n u m  p ro ced im en to  custoso  e lento; não  raro  determ inam  que seja p rocessado  a  parte ; 
que o M in isté rio  P ú b lico  em ita  p arecer sobre o p róprio  agravo reg im ental, em bora lhe 
ca iba falar, an tes do ju lg am en to , sobre o m érito  do m andado, entretanto, acaba p ro n u n 
ciando-se  duas vezes sobre o m esm o p rocesso , etc.

O  tem po  p assa  e nada e o cliente con tinua a cobrar u m a solução. T ranscorridos 
m uitos  m eses, sequer o agravo  reg im enta l é ju lgado  e ju lga -se  em  defin itivo  o m an d a
do, denegando-se  a segurança im petrada. In terposto  recurso  para  o tribunal superior, o 
p ro cesso  p assa  p o r  u m a lenta tram itação  e, finalm ente é ju lgado , com  o p rov im en to  do 
recurso . Só que agora a lesão  ao d ireito  já  se tom o u  irreparável e o ju lg am en to  não  
m ais sa tisfaz  aos ob je tivos que levaram  à  im petração  da segurança, ou seja, o p ro cesso  
se  tran sfo rm o u  em  u m a inutilidade.

D esan im ado , o jo v e m  advogado  desiste da p rofissão  e  reso lve ser m em bro  do 
M in istério  P ú b lico  ou  da M agistratu ra , na  expectativa de que, no exercíc io  de u m  des
ses nob ilitan tes cargos, p o ssa  co locar em  prá tica  o seu  ideal de jovem . D e  ou tra  parte , 
sabe que no  exercíc io  desses cargos públicos, pelo  m enos, não  tem  cliente a lhe cobrar 
u m  resu ltado  ráp ido  do p rocesso , com o tam bém  não há sofrim ento  com  a angústia  dos 
prazos.
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P en a  q u e  esse rela to  não  seja apenas u m a fábula ; u m a ficção. L am en tave lm en
te é um  re tra to  da rea lidade , po is o nosso  s is tem a ju r íd ico , em  teoria, é m uito  bom , é 
m uito  bon ito , m as n a  prá tica  deixa m uito  a  desejar. N ão  se  tra ta  de  u m a  crítica ao  Jud i
ciário  em  si, que é com posto , n a  sua m aioria, p o r ded icados e  d ignos m agistrados, tam 
bém  sacrificados co m  u m  sem pre cresce núm ero  de p rocessos subm etidos à sua ap rec i
ação. A  crítica , con tudo , é ao sistem a que prec isa , sem  dúvida , m udar, p a ra  que não 
p reva leça  o  r ito  e m  detrim en to  da substância . N ão  se concebe  q ue u m a  g rave lesão  à 
liberdade ou  a  u m  d ireito  líqu ido  e certo  só  v en h a  a ser reparad o  m u ito  tem po  depois, 
quando essa  lesão  j á  se to rnou  irreversível e o ju lg am en to  final não  se reveste  de qua l
quer resu ltado  útil. Se crítica  ex iste , e existe , é  no  sen tido  de o ferecer u m  contribu to  ao 
aperfe içoam ento  do sistem a. P ara  que o rito  não  se sob reponha ao  direito  e para  que, 
nos p ró p rio s  reg im en to s in ternos dos tribunais, dê-se  p re fe rên c ia  ao  ju lg am en to  dos 
p rocessos de “ h ab eas  co rp u s” , d e  m andado  de segurança  e cau te lares , in strum en tos j u 
rídicos da  m ais  a lta  re levânc ia  à preservação  dos d ireitos e garan tias fundam entais. 
N ão  é p o ss ív e l que ações dessa natureza só venham  a se r ju lg ad as  quando  o tem po 
transcorrido  j á  to rnou  irreversíve l a lesão ao direito. N o  m ín im o, o reg im en to  de cada 
tribunal deve p rev e r  a d istribu ição  im ed ia ta  a u m  rela tor, inc lusive para  efeito  de de
vo lução  do ju íz o  lim inar, quando  em  grau  d e  recurso , a  f im  de que p ossa  p raticar, de 
im ediato , ato  ju r isd ic io n a l de congnição  incom pleta, p ro fe rido  segundo  o estado  da 
causa, a f im  d e  que a p a rte  não  ven h a  a sofrer p re ju ízo  irreparável.

É  c laro  que o m andado  de segurança não  pode  se tran sfo rm ar em  au tên tica “p a 
nacéia  ju d ic iá r ia ” , cap az  de cu rar todos os m ales, com  a subversão  de sua finalidade, 
m as não  se  p o d e  o lv idar a  sua im portância  no  contex to  ju r íd ico  atual, sobretudo  quan 
do se d estina a  co m b ate r os m ales da prepo tência  e p ro tege r ca tegoria  especial de d ire i
tos.

C O N S ID E R A Ç Õ E S  P R E L IM IN A R E S  S O B R E  O  M A N D A D O  
D E  S E G U R A N Ç A

M u ito s dos instrum en tos ju ríd icos que ho je  p e rm e iam  o nosso  d ireito  p ro ces
sual n asceram  da  p ressão  das necessidades, que não  raro  acabaram  p o r  d itar a  solução, 
que o leg islador acabou  traduz indo  em  algum a fo rm a de p roced im en to . D ife ren te  não 
foi o que o co rreu  co m  m andado  de segurança, po is não  h av ia  com o d eixar sem  solução 
determ inadas s ituações ju r íd icas  que não  encontravam , e a inda  ho je  não  encontram , no 
quadro  das ações e  dos recursos, a  p ro teção  adequada.

P o is bem , a n ecessid ad e  de solução ráp ida  de certas s ituações atíp icas, exigiu, 
então, a c riação  de u m  institu to  processual capaz de re in teg rar im ed ia tam en te  o direito  
vio lado.

C astro  N u n es lem bra  que o institu to  do m andado  de  segurança  foi receb ido  com  
m uita  rese rva  p e lo  Jud ic iário , rese rva essa que a inda ho je  se  constata , em bora  em  m e
nor grau. N ad a  m e lh o r do que transcrever seus com entários sobre  essas reservas. E i
los:
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“O s tribunais, sem  excetuar o S uprem o, receberam  co m  grandes re se r
v as  o nov o  institu to . P ara  isso terão  concorrido  c ircunstâncias várias: em  p r i
m eiro  lugar, a  n o v id ade  do rem édio , criação  nossa, su rg indo  inop inadam ente  
em  n o sso  m eio  ju r íd ico  sem  estudos p repara tó rios sobre a sua  índo le  ou  n a tu re 
za , em  term os q u e  p erm itissem  situá-lo  no  quadro  das ações com  o seu  ca rá te r 
in junc iona l ou  m onitó rio  até en tão  desconhecido  fora  dos in terd itos e do h a 
b eas-co ip u s , e n isso  consistia  a  m a io r d ificu ldade em  com preender e lhe d em ar
ca r  o cam po de ap licação ; em  segundo  lugar o p róprio  texto  constituc ional no  
seu  enunciado , q ue co nv ieram  em  en tender m uito  ao p é  da  letra, to m an d o  quase 
im p o ssív e l a concessão , a ser adm itida  som ente quando  claro, transparen te , 
c rista lino  o d ireito  rec lam ado , po is  só assim  seria  certo  e incontestável, p e rd en 
do de v is ta  que d ireito  aju izado  é  p o r defin ição  d ireito  litigioso, que p rec isa  ser 
d esem b araçad o  do cipoal das im pugnações sofísticas ou desarrazoadas para  ser 
p ro c lam ad o ; em  terceiro , a  lei do m en o r e esforço , a  tendência  p a ra  fug ir às 
questões d ifíceis, arredá-las, p ro tra í-las , rem etendo  o p le itean te  para  as v ias o r
d inárias, e o m an d ad o  de segurança , se  adm itido  em  m ed ida m ais larga, a inda 
que sem  sa ir do lim ite in transpon ível das suas possib ilidades com  v ia  p ro cessu 
al, o b rig aria  a decid ir, de p ron to , questões às vezes de a lta indagação  ju r íd ic a” .1

P o n tes  de M iranda, nos seus estudos sobre o tem a, assinala:

“D esd e  que, com  os docum entos jun to s , fica paten te  o direito  do sup li
can te , certo  e  ju s to  é o seu  direito. N ão  deixa de ser certo  e incon testável se a  
co n trov é rs ia  estabe lec ida som ente concerne  à in terpre tação  da lei ou  à rev e la 
ção  do d ireito  sub je tivo , po rque, aí, a  incerteza ou  con testab ilidade é só sub je ti
v a  -  é sim ples insu fic iência  do ju iz . P o r m ais g rave que seja a dúv ida sobre a 
questão  ju r íd ica , não to m a  n ão-certo  e n ã o-incontestável o direito  das partes. A  
lei, a  reg ra  ju ríd ica , inc id iu  quando  dev ia  incidir; trata-se, agora, de d izer o que 
é que incid iu , qual foi a  regra. Se o ju iz  não  está  a p a r  do d ireito , isso nad a  tem  a 
v e r  co m  as relações ju ríd icas . P ara que possa  deixar de conhecer do ped ido  ou 
ju lg á - lo  im proceden te , indeferindo-o , com  fundam ento  em  não  ser certo  e in 
co n testável, é  de  m is te r  que  m ostre  ser incerto  e con testável, ob je tivam ente; 
n u n ca  se ria  sufic ien te  d izer que há  d úv ida  sobre o en tend im en to  da lei, ou  sobre 
q u a l a le i q u e  tenha  reg ido  a  relação  ju ríd ica , a inda que  haja  d iscordâncias na  
ju r isp ru d ên c ia” ,2

E m b o ra  tan tos anos j á  tenham  transcorridos, m uito  do que C astro  N unes e  P o n 
tes de M iran d a  escreveram , con tinuam  p resen te , ou  seja, parce la  do ju d ic iá rio  a inda 
exam ina , co m  reservas, o cab im ento  do m andado  de segurança. A lguns in terp re tam  as 
expressões “d ireito  líqu ido  e  ce rto” , com o tal rigor, que p ra ticam en te  esvaziam  o insti
tu to  do m an d ad o  de  segurança , esquecendo-se  que o d ireito , p e la  sua p rópria  natu reza  
e sobre tudo  quando  está  sendo  questionado  em  ju ízo , nunca  oferece um  grau  de abso
lu ta  liq u id ez  e certeza. P o r fim , não  são  incom uns afirm ações no  sentido  de que o d i-

1. D o  M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a .  E d i to ra  F o re n s e ,  1951.

2 . In  C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  d e  1967 , E d i to ra  R e v is ta  d o s  T r ib u n a is ,  2 a e d iç ão ,  p á g .3 6 1 /3 6 2 .
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reito  p o stu lado  p o d e  ser defendido  de outro m odo , esquecendo -se  que esse “outro 
m od o” , as vezes , leva  anos, quando , ao final, a  lesão  j á  se to m o u  irreparável.

É  d ese jáv el que esse im portan te  institu to  se ja  sem pre  exam inado  sem  qualquer 
tipo de re se rv a  e com odism o. A lça-se ele a n ível constituc ional e não  pode  e não  deve 
ser m u tilad o  p e lo  in térp re te , com o im portan te  instrum en to  que é n a  defesa  dos direitos 
e garan tias fundam entais.

D eve, é c laro , ser m anejado  com  parc im ônia , p a ra  que não  se transfo rm e em  p a 
nacé ia  p a ra  todos os m ales.

E n tre tan to , u m a  soc iedade  que se es tru tura  em  u m  E stado  d em ocrático  de d irei
to; u m  E stad o  que ch am a p a ra  si a so lução p ac ífica  das con trovérsias, não  pode tam 
b ém  co nsen tir q u e  a  subm issão  a u m  processo  ju d ic ia l venha, ao  fina l e ao  cabo, im por 
u m  dado  irrev ersív e l à  p a rte  vencedora. A ssim , se  o recurso  p rev is to  não  se m ostra  
apto  a  sa lv ag u ard a r esse d ireito , surge, com o instrum en to  de sum a relevância , o m an 
dado  de segurança .

N A T U R E Z A  JU R ÍD IC A  D O  IN S T IT U T O

M u ito  se  d iscu tiu  e a inda se d iscu te  acerca da  n atu reza  ju r íd ic a  do m andado  de 
segurança. P arte  da  d o u trin a  o d enom ina de “ rem éd io  ju d ic iá rio ” ; ou tra  parte  de rem é
dio  heró ico ; “w rits” do d ireito  inglês e no rte-am ericano , que é  u m a  fo rm a de in terdito  
no  sen tido  la to; g aran tia  constituc ional p a ra  outros.

T ra ta -se , a n o sso  ver, de um a ação de natu reza  especial; de n íve l constitucional, 
co m  p ressu p o sto s e características próprios , que d ifere do conceito  trad ic iona l de ação.

S ua sed e  p rin c ip a l está n a  C onstitu ição  da R epúb lica, que inc lusive alargou  a 
área de sua  ab ran g ên c ia  ao  d ireito  coletivo  (Art. 5o, incisos L X IX  e LX X ).

A  L ei o rd in ária  que o d isc ip lina é a de n° 1.531 de 31 de dezem bro  de 1951.

D O  C A B IM E N T O  D O  M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A  E  O S  R IT O S  
P R O C E S S U A IS . P R E S S U P O S T O S

É  p ac ífico  n a  dou trina  e n a  ju risp rudênc ia  que a C onstitu ição  atual não  isen ta  os 
a tos ou d ec isões ju d ic ia is  do contro le ju risd ic iona l através do m andado  de segurança.

É  p rec io so  sobre  o tem a o estudo de E gas M o n iz  de A ragão:

“A  restrição  contida na L e i 1 .533/51, rep rodu zida  na S úm ula  267  do  
S u p rem o  T r ib u n a l F ederal, está hoje su perad a, com o su perad o  está , p. ex., 
o p rin cíp io  (litera lm ente  ineq uívoco) dos arts. 1.521,111, e 1.523 do C C . O  
m an d ad o  de segurança  é adm issível em  tese contra  ato ou  d ecisão ju d ic ia l 
m esm o q ue ca iba  recu rso  ou reclam ação  (ou  correição  p arcia l), sem pre  
que, p o r  au sência  de efeito  suspensivo (ou sua in ocu id ad e no caso  concreto , 
com o se verá) ou in ex istência  de eficaz an tecip ação  lim in ar, seja  n ecessário  
p ara  im p ed ir  ou corrig ir  ilega lidade ou abuso de p oder, ou p ara  afastar
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d an o  tido com o irreparável, que, p or  ou tro m eio, não seria  possível ev itar

ou  rem ed iar  p ron tam en te” .3

C o m o  b em  sa lien ta  C elso  A gríco la  B arb i é de fundam ental im portância  não  e s 
q u ecer q u e  o M an d ad o  de S egurança é u m a garan tia  p rocessual assegurada d ire tam en
te  p e la  C o n stitu ição  da  R epública. A  fon te  de onde ele p rom ana  não perm ite  que  a  lei 
o rd inária  restrin ja  o seu  alcance. E ssa  lei deve ser regu lam en tadora  do seu  u so  e não  
p o d e  ser restr in g id o ra  dele.4

A  questão  do  d ireito  líqu ido  e certo  m erece , de outro  lado, ser corre tam en te  
avaliada, p a ra  efeito  de pro teção  pe la  v ia  do m andado  de segurança, po is a corren te , 
h o je  p rev a len te  n a  dou trina  e n a  ju risp rudênc ia , d istingue com  clareza os dois p ó los da  
s ituação  ju ríd ica : o  fático  e o  norm ativo . E , sim ultaneam ente , a  fazer resid ir a ce rteza  e 
liqu idez do  d ireito  tão-som ente no p rim eiro  deles, não  se perdendo  de v is ta  que dúv i
das acerca  da in terpre tação  do d ireito , abstra tam en te considerado , sem pre p o d em  ex is
tir, o que é d em onstráve l pe las longas perlengas doutrinárias assim  com o pelo  d issenso  
ju risp ru d en c ia l.

C on tudo , co m o  b em  p o ndera  C elso  R ibeiro  B astos, a  so lução correta , sem  d ú 
vida , é  a q u e  faz resid ir o  ca ráte r de líquido e certo  não  na  vontade n orm ativa, m as nos 
fatos invocados p elo  im petran te  com o aptos a  p roduzirem  os efeitos co lim ados. M ais  
p rec isam en te  ainda, n a  p rópria  m ateria lidade ou ex istência  fática  da situação  ju r íd ic a .5

P o rtan to , a expressão  d ireito  líquido e certo  é tip icam ente processual, na  m ed i
da  em  que a tende  ao m odo de ser de u m  direito  sub je tivo  no  processo .

P o r  m ais g rave que se ja  a dúv ida  sobre a  questão  ju r íd ic a  não to rna  não-certo  e 
n ão  in co n tes táv e l o  d ireito  das partes. Se o ju iz  não  está a p ar  do d ireito , isto nada tem  a 
v er  co m  as re laçõ es ju ríd icas . P ara  que p ossa  conhecer do ped ido  ou ju lgá -lo  im proce
dente, é  m is te r  que m ostre  se r  incorreto  e con testável, ob je tivam ente; nunca é su fic i
en te  d izer que h á  d ú v id a  sobre o en tend im en to  da  lei ou  sobre qual a lei que tenha reg i
do a  re lação  ju r íd ic a .6 E nfim , o ju iz  não  pode  denegar a segurança u tilizando-se, ap e
nas, de arg u m en to s d e  au to ridade ou  conv icção  subjetiva. D eve, sim , verificar ob je ti
vam en te  a v io lação  de  d ireito  líquido e  certo , a inda que ex iste  recurso  p rev is to  para  
com bate r a  d ec isão  ju d ic ia l, desde que este não  se m ostre  apto a  evitar lesão irrepará
vel.

P arce la  sign ificativa da  ju risp rudênc ia  se dá  p o r  sa tisfeita  p a ra  a concessão  da  
segurança , quan d o  dem onstrado  os p ressupostos do fum us boni iuris e do p er icu lum  
in  m ora.

3. R e v is ta  d o s  T r ib u n a is ,  a g o s to  d e  1992, v o l. 682.

4. M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a .  F o re n s e ,  1987.

5 . C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  d e  1988 , S a ra iv a .

6 . J. C re te l la  Ju n io r .  C o m e n tá r io s  às  L e is  d o  M a n d a d o  d e  S e g u ra n ç a ,  S a ra iv a ,  1979 , p á g .  6 3 /64 .
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P ortan to , n ão  deve p artir  de u m  exam e literal do artigo  5o da  L ei 1 .533/51, po is 
n em  sem pre  o recu rso  p rev is to  é capaz de ev itar um  lesão  irreparáve l, sobretudo  quan 
do ele n ão  tem  efe ito  suspensivo.

D e h á  m u ito  que o Suprem o T ribunal F edera l ab randou  o r ig o r  de sua S úm ula 
267, p a ra  ad m itir  o m an d ad o  de segurança, quando  a dec isão , em bora  com porte  recu r
so sem  efeito  suspensivo , p o d e  acarretar dano  de difí cil repa ração .7 In fe lizm en te, a in 
da  não  é in co m u m  ouvir-se  nos pretó rios que não  se adm ite  o  m andado  de segurança 
po rque  a s ituação  co m p o rta  recurso  p róprio , quando  essa não  é a  d ire triz  que deve n o r
tear o  exam e do  cab im en to  desse im portan te  rem édio . O  que deve se r tom ado  em  con 
ta, sim , é se a  lesão , sem  a concessão da segurança , p o d e  se to m a r  irreversível ou  se o 
ato im p u g n ado  n ão  tem  qualquer assento  n a  leg islação  v igente.

É  in co m p reen sív el que se adm ita  um a execução  p rov isó ria , p o r  exem plo , com  
suporte  em  u m a  decisão  que se reveste  de  um a ilegalidade  gritante. Isso  não  se h arm o 
n iza  co m  u m  E stad o  dem ocrático  de direito  que confia  ao  P oder Jud ic iário , que detém  
o m on o p ó lio  d a  ju r isd ição , a so lução  pac ífica  das con trovérsias.

N em  se d ig a  que o ju iz  não  com ete  esse tipo  de v io lência . C om ete , sim , em bora 
não  se ja  regra.

N ão  se  p o d e  esquecer que as decisões ju d ic ia is  so frem  grande in fluência  das 
conv icções sub je tivas de seus pro latores. F elizm en te, os quadros da m ag istratu ra , na  
sua g rande m aio ria , são com postos po r j u ízes es tud iosos, ín tegros e ze losos do cum pri
m en to  de seus deveres. M as, com o toda a  co letiv idade , tam bém  e p o r  exceção , ex istem  
os arb itrários , ten d en c io so s e desp reparados, que, a p re tex to  de ap lica rem  a  lei, v io lam  
os m ais e lem en tares  d ireitos dos cidadãos.

T en h a-se  p resen te , con tudo , que o d ireito  é u m a c iência  com plexa , que não  raro 
enseja  m ais  que u m a in terpre tação . L ogo, m esm o  atos ju d ic ia is  p ra ticados p o r  ju ízes  
d ignos e zelosos, p o d em  d ar ensejo  ao  m andado  de segurança  e o v erdadeiro  m ag istra
do, que n ão  se  co loca  ac im a do  bem  e do m al, não  pode  e n ão  deve in te rp re tar  a  im p e
tração  com o se fosse  algo  personalizado . O  m andado  se  segu rança  não  é im petrado 
con tra  a p esso a  do ju iz , m as con tra  o ato po r e le  praticado . O  b o m  ju iz  não  se am ua e 
não  se  abo rrece  quan d o  a  p arte  u tiliza-se  de u m  p roced im en to  p rev is to  na  legislação. 
A o contrário , p ro cu ra  ex tra ir da dem anda ju d ic ia l subsíd ios p a ra  u m a  se rena  reflexão, 
que só serve p a ra  aperfe içoar a d ifícil, m as honrosa  m issão  de  ju lgar.

N ão  se  p o d e  denegar a segurança , quando  o ato ju d ic ia l, independen tem en te  de 
recurso  cab íve l ou  incab ível, revela-se  ilegal e é  p ra ticado  co m  abuso de p o d er.8 P en 
sar de outro  m odo , sign ifica  desprezar u m a garan tia  fundam enta l que o constitu in te  o u 
to rgou  a q u em  tenha  o seu  direito  v io lado  (art. 5o, L X IX ).

O  sem pre  crescen te  núm ero  de p rocessos têm  levado  a a lgum as d isto rções. Os 
ju íz e s , m al p ag o s  e assoberbados de p rocessos, cada v ez  em prestam  im portância  m aio r

7. R T J  7 0 /5 0 4 ,  7 2 /7 4 3 ,  8 1 /8 7 9 , 8 4 /1 .0 7 1 , 8 9 /1 5 9 , 9 1 /1 8 1 , 9 4 /2 7 4 , 9 5 /3 3 5 ,  9 7 /9 1 6 ,  1 0 3 /2 1 5 , 11 1 /1 3 7 6 , 
cf. T h e o to n io  N e g rã o ,  C ó d ig o  d e  P ro c e s so  C iv i l ,  2 6 a e d iç ão ,  S a ra iv a .

8 . S T J-  5a T u rm a ,  R M S  2 .1 4 0 -3 -S P , r e i . M in is t ro  C o s ta  L im a , D J U  d e  1 .2 .93 .
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ao “ rito” . A peg am -se  ao rito com o fo rm a de d im inu ir o núm ero  de p rocessos e não 
ju lg a r  o m érito .

N ão se q u er afirm ar que a form a e o rito devem  ser desprezados. N ão  é isso. H á 
situações incon to rnáveis, que im pedem  u m a tram itação  válida e regu la r do processo . 
O  que se critica  é o  excesso  de ritua lism o e o cham ado argum ento  de autoridade.

A  C onstitu ição  da R epública, p o r  exem plo , p revê  o recurso  ex traord inário  para  
o S uprem o T ribunal F ederal, quando  a decisão  pro fe rida  em  ú n ica  ou ú ltim a instância  
co n tra ria r  d ispositivo  do texto  constituc ional, en tre tan to , a  ju risp rudênc ia , j á  agora  
co m  su p o rte  n a  lei o rd inária , ex ige que a con trariedade ao  p receito  constituc ional seja 
literal.

B em , p o r  con ta  dessa alteração  leg isla tiva , que n a  verdade apenas incorporou  
orien tação  ju r isp ru d en c ia l reiterada, criou-se u m a d ificu ldade m aio r no conhecim ento  
do  recurso  ex traord inário .

O corre , en tre tan to , que “ o ordenam ento  ju r íd ico  ev iden tem en te nã o se exaure 
naqu ilo  que a le tra d a  lei revela  à p rim eira  vista. N em  é m enos grave o erro do ju lg ad o r 
n a  so lução  da  quaestio  iuris quando  afronte no rm a que in tegra o o rdenam ento  sem  
consta r lite ra lm en te  de tex to  a lgum ” .9

E sse  ens inam ento  alcança  a expressão  le i em  sen tido  lato, enlaçando , ev iden te 
m en te  e  tam bém , preceitos constitucionais.

V ale  lem brar, ainda, a  posição  de C arlos M axim iliano  p ara  quem  não é con sti
tuc iona l ap en as o q ue está escrito  no estatuto  básico , e, sim , o que se ded uz do sis
tem a esta b e lec id o .10

D e outro  lado, o cham ado “livre con ven cim ento  do ju iz ” tem  se p restado  a 
m u itas  d isto rções, não  p assando , não  raro, de m ero  arbítrio  e a rgum ento  de autoridade, 
em  p re ju ízo  do d ireito  substancial que está em  causa.

T o d as essas incongruências, que  tam bém  atingem  o institu to  do m andado  de  se
gurança, d ev em  ser superadas, a  fí m  de que as in terpre tações literais dos tex tos legais 
n ão  acab em  p o r sepultar, n a  prática , esse im portan te  instituto. N em  m esm o o grande 
v o lum e de p rocesso s n o s pretó rios e as d ificu ldades de so lucioná-los no  tem po deseja
do, não  d ev em  serv ir de p retex to  a  in terp re taçõ es  m uito  rigo rosas, po is , quando  isso 
ocorre , su fo cam  m uito  d ireitos e garantias fundam entais. O  Jud ic iário  ocupa pape l de 
ex trem a re lev ân c ia  em  u m  E stado  dem ocrático  de direito  e, p o r  m aio r que se jam  as d i
ficu ldades, nâo  p o d e  ca ir  n a  ten tação  de apenas dec id ir e não  ju lgar.

M as n ão  basta , p ara  ense ja r a ação de segurança , que a p arte  se sinta lesada so 
b re  u m  d ireito  líq u id o  e certo. N ecessário , tam bém , que essa lesão tenha sido p ra ti
cada  p o r  au to ridade  p ú b lica  ou agente de pessoa  ju r íd ic a  no  exercíc io  de a tribu ições do 
p o d er  p ú b lico , e a inda  assim  com  abuso de poder.

9 . B a rb o s a  M o re ira .  C o m e n tá r io s  a o  C P C , v o l. V , F o ren se .

10. C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o ,  cf. S á lv io  d e  F ig u e ire d o  T e ix e ira ,  M a n d o  d e  S e g u ra n ç a ,  S a ra iv a .
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É  claro  q u e  essas expressões, a exem plo  do d ireito  líqu ido  e certo , não  podem  
ser tom adas na  sua  literalidade. H á  que se fazer u m  exam e do con tex to  em  que a lesão 
oco rreu  e as suas circunstâncias.

A  au to ridade  p ú b lica , quando  p ratica  atos decorren tes do cargo, não  age em  seu 
n o m e ind iv idual, m as em  nom e do E stado. L ogo , não  é parte  passiva, no  m andado  de 
segurança , a  au to rid ad e  coatora , m as a  p essoa ju ríd ica , da  qual e la  é órgão.

A  L ei n° 1 .533/51, d isc ip lina o cab im ento  e o rito  do m andado  de segurança.

O  artigo  1º, p a rág ra fo  1º, dá um  conceito  de au to ridade  coatora, consignando  
que são  os rep resen tan tes  ou  órgãos dos partidos p o líticos e os rep resen tan tes  ou  adm i
n istradores das en tidades au tárqu icas e das pessoas natu ra is ou  ju r íd icas  co m  funções 
delegadas do p o d e r  público .

O s estabe lec im en tos de ensino particu lares exe rcem  função  delegada do poder 
público . A ssim , sem pre  que u m  estabelec im ento  de ensino  p articu la r v io le  ou  am eace 
v io la r u m  d ireito  líqu ido  e certo  de alguém  e desde que não  conte  com  recurso  eficaz 
p a ra  p o r f im  a essa v io lência , é possível o socorro  ao  m andado  de segurança. O  m anda
do, n es ta  h ipó tese , é im petrado  contra  o estabelec im ento  de ensino, pessoa  ju ríd ica , re 
p resen tad a  p elo  seu  d ire to r.11 É  verdade que tam bém  ex iste  ju r isp ru d ên c ia  d iscrepante 
desta  diretriz.

E m  linha  g era l esta  lei está em  harm onia  com  a C onstitu ição  F edera l, en tre tan 
to, e la  não  p o d e  lim ita r o que a C arta  M aio r não  lim ita. E xem plo  dessa lim itação  inefi
caz  está  no  artigo  5o da  referida  Lei, quando diz que não se d ará  m an d ad o  de segu 
rança q u an d o  se tratar de d espacho ou decisão ju d ic ia l, con tra  o q u a l ca iba  re
curso ou p ossa  ser m od ificado  por v ia  de correição. O ra, o tex to  constituc ional não 
faz  essa lim itação  e  sem pre  que houver u m a lesão  a d ireito  liqu ido  e certo  ou  am eaça 
concre ta  de  lesão , decorren te  de  ato ilegal p ra ticado  p o r  au to ridade púb lica , não  se 
p o d e  so n eg ar a  defesa  desse  d ireito  p e la  v ia  do  m and am u s, ainda que as le is de p ro 
cesso  p rev e jam  recu rso  p ró p rio  para  atacar o ato ou  possa  se r m od ificado  pe la  v ia  da 
correição , sem pre  q u e  esses instrum entos p rocessuais n ão  se rev is tam  de eficácia  ad e
quada p a ra  ev itar que se concre tize  um  dano irreparável ou  de d ifíc il reparação.

O  artigo  1º da  L ei 1.533/51 é im perativo  ao  d izer que “con ced er-se-á  m an d a
do de segurança  para  p roteger  d ireito líqu ido  e certo , não am parad o  p or h ab eas- 
corpus, sem p re  q ue , ilega lm en te  ou com  abuso de p oder, a lguém  sofrer v io lação  
ou h ouver ju sto  receio  de sofrê-la  por parte de au tor idad e, seja de q ue categoria  
for e sejam  q uais  forem  as funções que exerça”

D e u m a le itu ra  aten ta  desse preceito , constata-se  que o o rdenam ento  ju ríd ico  
p ro cu ro u  p ro teg e r  os ind iv íduos, diante dos abusos de au toridade, da fo rm a m ais am 
p la  possível, a tin g in d o  n ão  apenas as v io lações consum adas com o as am eaças de v io la 
ção, não  im portando , p o r  outro  lado, a ca tegoria  e as funções que exerça  a au toridade 
tida com o co a to ra .12

11. R T  4 9 6 / 7 7 , 4 9 7 /6 9 ,4 9 8 /8 4 ,4 9 9 /9 2 ,4 9 9 / 9 7 ,  5 0 2 /9 5 ,  5 0 4 /9 5 ,  cf. T h e o to n io  N e g r ã o ,  C P C , 1995.

12 . H u m b e r to  T h e o d o ro  J ú n io r ,  cf. S á lv io  F ig u e ired o ,  o b  eit.
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D ú v id a  não  há, po is, que a L ei 1 .533/51, consagrou , tam bém , o m andado  de se 
gu rança  p rev en tiv o , desde  que haja  ju s to  receio  de v io lação  de d ireito  líquido e certo 
p o r  p arte  de autoridade.

S egundo  tem  assen tado  a dou trina  o conceito  de ju s to  receio  h á  de ser buscado  
no  p lan o  ob je tivo  e não  no  subjetivo.

P o rtan to , p a ra  que haja  ju s to  receio  to rna-se necessário  que a parte  convença o 
ju iz  ou  o tr ib u n a l de que a  am eaça é seria e ob jetiva, a lém  de ser in justa e an tiju ríd ica .13

D A  P R O P O S IT U R A  D A  A Ç Ã O

A  pe tição  do  M an d ad o  de S egurança, com o a referen te  a  qualquer ação, deve 
ser cu id ad o sam en te  elaborada.

A  pe tição  in ic ia l é o p ro jeto  de um a decisão  que se  busca. L ogo, quem  a elabora 
n ão  p o d e  descu rar de seus aspectos técnicos.

A p lica-se  ao p rocesso  do m andado  de  segurança o d isposto  n o  artigo  282  do 
C ód igo  de P rocesso  C ivil, adap tando-se às pecu lia ridades deste tipo de ação.

A ssim , a  p etição  do m andado  de segurança deve m encionar a au toridade ju d ic i
ária a  q u em  ela é  d irig ida; a  qualificação  do im petran te ; a au toridade coatora  que p ra ti
cou  o ato  rep u tad o  com o ilegal ou abusivo; o fato  e fundam ento  ju ríd ico  do pedido, 
este  co m  as suas especificações; o va lo r da causa;

E ssa  pe tição  deve ser elaborada em  duas v ias e  os docum entos que acom pa
n h am  a p rim eira , deverão  ser reproduzidos, p o r  cópia, na  segunda.

A  p ro v a  d o cum entada  é e lem ento  ind ispensável à dem onstração  im ed ia ta  e se
gu ra  dos fatos, p o is  no  m andado  de segurança não  há  p rova  testem unhal.

N u n ca  se deve esquecer que os docum entos oferecidos para  a p rova das a leg a
ções d ev em  es tar  no orig inal, certidão au tên tica ou  cópias autenticadas. E ntendem os, 
en tre tan to , que os docum entos que acom panham  a segunda v ia  da petição  do m andado  
de  seg u ran ça  n ão  n ecessitam  de  au tenticação, até po rque  basta  que o funcionário  do j u 
ízo  o u  cartó rio  faça  a conferência  com  os que fo ram  jun tados n a  p rim eira  v ia . S eria  u m  
excesso  d e  zelo  ex ig ir essa autenticação. A liás, a  lei é expressa ao  d izer que as rep rodu
ções ob tidas p o r  fo tocópias, são  aceitas com o prova, sem pre que o  escrivão  ou funcio 
nário  do ju íz o  “p o rta r  fé a sua  conform idade com  o orig inal . (art. 830,C L T  e 384, 
C PC ).

É  p rec iso  ter p resen te , sem pre , que em  se tratando  de despacho  ou decisão  ju d i
cial não  b as ta  a au ten ticação  da  cópia, sendo ind ispensável que con tenha a assinatura  
do ju iz  p ro la to r, p o is  isso  é dá essência  da validade  do ato, sob pen a  de grave incerteza 
acerca  de su a  p ró p ria  ex istência . D espachos e decisões sem  assinatu ra  não  se  revestem  
de q u a lq u er eficác ia  ju ríd ica ; são atos inexistentes.

O R eg im en to  In terno  do T ribunal S uperior do T rabalho  é expresso  ao dizer:

13. E m a n e  F id é l is  d o s  S a n to s ,  C o m e n tá r io s  ao  C P C .
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“É  ex ig ida  a assin a tu ra  u su a l n os acórdãos, n a corresp o n d ên cia  o fici
al, n o  fe c h o  d as cartas de  sen ten ças e n a s certidões'” (art. 152, p arágrafo  1º).

A in d a  esse  T ribunal aprovou  a In strução  N orm ativa  n° 16, que un ifo rm iza  a 
in terpre tação  da  L ei n° 9 .756, de 17 de dezem bro  de 1998, com  re lação  ao A gravo  de 
Instrum en to , d e ix an d o  certo  “que não será válida  a cóp ia  d e d esp ach o ou decisão  
que não con ten ha  a assinatura  do ju iz  p ro la tor” (Instrução  N orm ativa  n° 16, inciso 
IX , confo rm e D iário  da Justiça  da U nião  de 23 de se tem bro  de 1999).

E ssa  reso lução , aliás, apenas recepcionou  a ju r isp ru d ên c ia  un ifo rm e da C orte 
sobre esse tem a:

“ C óp ia  de acórdão  proferido pelo  R eg ion a l, onde não constam  as 
assinaturas q uer do ju iz  P residente, q uer do R ela tor , tam p ou co  da P rocu 
rad ora  C h efe  do M in istér io  P úblico  do T raba lho , não  se p resta  à form ação  
do A gravo  de In strum ento , eis que inv iab iliza  a con sta tação  de que ta l có 
p ia  refere-se, de fato , à decisão proferida  nos au tos p rin cip ais. E m b argos  
não C on h ec id os” (Proc. E -A IR R  402 .297 .7 , S B D I1 , R e la to r M in istro  R ider 
N o g u e ira  de B rito , D JU  de 20.08.99).

E ssa  ex igênc ia , que é validada  para  qualquer ação  ou  p rocesso  ju d ic ia l, n ão  re 
sulta de q u a lq u er in ovação  traz ida  pela  L ei 9 .756/98, po is de há  m uito  está  in scrita  no 
C ódigo  de P rocesso  Civil. O  artigo  164 desse C ódigo  é expresso  ao  dizer:

“ O s despach os, decisões, sen ten ças e  a córdãos serã o  red ig idos, da ta 
dos e a ssin a d o  p e lo s  ju íze s . Q uan do fo re m  p ro fe r id o s  verba lm en te, o taqu í
g ra fo  ou  o d a tilogra fo  o s registrará , su b m eten d o -o s a o s j u ízes  p a ra  revisão  e 
assin atu ra . ”

D aí h av e r  p ro c lam ad o  o antigo  T ribunal F edera l de R ecursos:

“ S en tença  sem  assinatura, m ais do que nula , é in ex isten te” . (T F R  4a 
T u rm a, A C .46417 /S P , r e i . M in istro  B u en o  de Souza , j. 12 .11 .80, D JU  
18 .12 .80 , p ág . 10.858).

V erifican d o  o  ju iz  que a petição  inicial se ressen te  de a lgum  requ isito  essencial, 
n em  p o r isso deve  indeferi-la , m as ensejar ao im petran te  a oportun idade de sanar o v í
cio. T odavia , se a p arte  teve  a oportun idade de corrig ir o v íc io , m as assim  não  p ro ce 
deu, o ju iz  p o d e ex tin g u ir  o processo , sem  ju lg am en to  do m érito . E ssa  sanação  só é 
p ossív el n a  instânc ia  o rig inária , nunca em  grau de recurso.

P o d em  o co rrer s ituações em  que órgãos púb licos recusam -se  a fo rnecer os d o 
cum entos n ecessário s  à p ro v a  do alegado no m andado  de segurança . N esta  h ipótese, 
não  só  a le i do m an d ad o  de segurança (art. A rt. 6o, parág rafo  ún ico , L e i 1.533/51), m as 
tam bém  a C onstitu ição  da R epúb lica (art. 5o, inciso  X X X IV , b) au to rizam  ao im pe
tran te  o d ireito  de req u e re r  ao m agistrado  a requ isição  dos docum entos necessários à 
p ro v a  do alegado.

M esm o  que o docum ento  necessário  à p rova  do a legado  encon tre-se  em  p oder 
de terceiro , que não  ó rgãos públicos, m esm o assim  o im petran te  não  se encon tra  im 
possib ilitado  d e  p ro d u z ir  essa p rova, bastando  que a requeira  ao  m ag istrado , a fím  de
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que este  d eterm ine a c itação  dessa pessoa, p a ra  exib ir o docum ento, em  ju ízo  (art. 360 
e segu in tes  do C PC ).

IN F O R M A Ç Õ E S  D A  A U T O R ID A D E  C O A T O R A

D esp ach an d o  a petição  in icial, o ju iz  determ inará a notifí cação da au to ridade 
coa to ra  do  con teúdo  da petição  do m andado  de segurança, encam inhando-lhe a seg u n 
da  v ia  ap resen tad a  p elo  im petran te , com  as cópias dos docum entos. E ssa  é a razão , 
p o is , da le i ex ig ir que a in icial seja apresen tada em  duas vias, bem  com o os docum en
tos.

A  au to ridade  coatora  tem  o p razo  de 10 dias para  p resta r as in form ações que 
ach ar necessárias  (art. 7o, L ei 1.533/51).

T odav ia , acaso  a  au toridade coatora não  preste  as inform ações no prazo  d em ar
cado  p e la  lei, n ão  deve o ju iz  ficar no  aguardo, em  face a necessidade de tram itação  rá 
p id a  do m an d ad o . C o m  ou  sem  as in form ações, o m andado  deve seguir o seu  rito  n o r
m al.

D A  L IM IN A R  D O  M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A

T em a d e  ex trem a relevânc ia  refere-se a lim inar no m andado de segurança.

C om o já  se d isse em  linhas atrás, nem  sem pre o m andado de segurança é exam i
nado  co m  s im patia  p e lo  Jud ic iário , sobretudo  quando nele se ataca ato jud ic ia l.

C o m  m en o r sim patia  a inda a concessão de lim inar.

H á  q u em  susten te  que a concessão ou  não de lim inar se situa no cam po da  d is
cric io n aried ad e  do  ju iz ; que o ju ízo , aqui, é subjetivo e de livre arbítrio. E ssas são  a lgu 
m as das im propriedades que se lê em  alguns ju lgados ou estudos doutrinários.

O  s is tem a dem ocrá tico  de direito , po r si só, já  repele a  idéia de arbítrio  p o r parte  
do P o d er Jud ic iário . Isso  é inconcebível em  u m  sistem a que assenta em  sua C onstitu i
ção  o exerc íc io  dos direitos sociais e indiv iduais, assegurando, p o r  outro lado, a inv io 
lab ilidade do d ireito  à v ida, à liberdade, à igualdade, à  segurança e à propriedade, esta 
d esde que a tenda  a sua finalidade social.

C om o, en tão , adm itir que o ju iz  possa  decid ir discricionariam ente e com  base 
no  seu  liv re  arb ítrio? E v id en te  que esse entendim ento  não  se harm oniza com  a p ró p ria  
razão  de se r do  P o d er Judiciário .

Q u e o ju iz  dec ida  de acordo  com  a sua convicção não se discute, m as que não o 
faça  a rb itra riam en te  e m otive  as suas decisões.

N u n ca  a cham ada d iscric ionariedade deve cu lm inar no arbítrio, pois este nunca 
é legal. O ra, o arb ítrio  não  tem  qualificativo; não há  adjetivação que altere a sua essên
cia. P arafrasean d o  o grande e im orta l D rum m ond, poder-se-ia dizer que o arb ítrio  é 
u m a flo r de  p ân ico  apavorando  os cidadãos floristas.

142 Rev. TST , Brasília, vol. 65, n º 1, out/dez 1999



D O U T R I N A

O d o g m a da d iscric ionariedade sem pre fez  fecundar a  sem en te da insegurança 
e o E stado  d em ocrático  d e  d ireito  nã o pode conceber um  sis tem a ju r íd ico  que contenha 
o grão  da in justiça  e do arb ítrio , sobretudo  an inhando-se no  seio do P oder Judiciário .

P ara  a concessão  da  lim inar no m andado  de segurança , a lei es tabeleceu  dois 
pressupostos: a) quan do  for re levante o ped ido e do ato  im pu gn ad o  p u d er resu ltar  
a in eficácia  d a  m ed ida .

A ten d en d o  o im petran te  esses dois requ isitos o ju iz  não  d eve denegar a lim inar, 
sob pen a  sair do  terreno  da  convicção  fundam entada , para  o arbítrio.

O re levan te  fu n dam ento  im põe a concessão  da lim inar, a inda m ais quando  alia
do a  este  o  segundo  p ressu p o sto  legal que  a  enseja, que é  a p ossib ilidade  de  sobrev ir a 
ineficác ia  da dec isão  final p ro la tada  n a  ação de segurança.

P ortan to , n ão se adm itirá  a m ed ida lim inar sem  a necessária  re levânc ia  do fun 
dam ento , n em  se ace itará  com o válido  ou incontrastável o seu  indeferim ento  quando  se 
ap resen ta r este  e lem en to  e a ele se ad icionar o segundo  p ressupo sto  legal exig ido, qual 
seja, o risco  de se to m a r  ineficaz a decisão  ao final p roferida.

O  ju iz , co m o  lem bra  H ely  L opes M eire lles, não  pode  se r p ród igo  em  m atéria  de 
concessão  de lim inar. M as tam bém  não pode ag ir co m  sovinaria. D eve p roceder com  
prudên c ia  e n ão  titu b ear em  concedê-la, quando p resen tes  se  f ize rem  os dois requisitos 
legais: a) re lev ân c ia  no  fundam ento  do ped ido  e b) da d em ora  do ju lg am en to  p ossa  ad
v ir  a  ineficác ia  ou, com o quer P ontes de M iranda, a  ineficác ia  da segurança , caso  seja 
afinal co n ced id a .14

N ão  h á  duvida , de outro  lado, que a ineficác ia  da  decisão  p ro la tada , ao  final, no 
m andado  de segurança , transg ride a  no rm a constituc ional (art. 5o, L X IX ), na  m ed ida 
em  que im possib ilita  o cum prim en to  da finalidade p ro te to ra  da ação , ficando  em  des
valia  o ob je tivo  de segurança  ju ríd ica.

E m  sín tese, sa lvo  as restrições p rev ista  na  leg islação  v igen te  (Lei 4 .348/64  e 
5 .021/66), sa tisfeitos os p ressupostos para  a concessão  da  lim inar, o ju iz  não  pode so 
negá-la , sob  p en a  d e  responsab ilização  pelos danos daí oriundos.

É  im portan te  ter p resen te  que ao conceder a lim inar no  m andado  de segurança  o 
ju iz  não  faz q u a lq u er ju íz o  sobre o m érito . N ão  concede a  segurança  porque o direito  
sub je tivo  do im p etran te  lhe pareça  provável. C oncede-a tão-só  p a ra  garan tir o possível 
(não p rováve l) d ire ito .15

R E C U R S O  C O N T R A  A  D E C IS Ã O  Q U E  D E N E G A  O U  C O N C E D E  
A  L IM IN A R

T ra ta -se  de u m a  questão  de sum a relevânc ia  e que m erece  u m a  p ro funda re fle 
xão.

14 . A d h e m a r  F e r r e i r a  M a c ie l ,  O b se rv a ç õ e s  s o b re  a l im in a r  n o  m a n d a d o  d e  s e g u ran ç a .  (M a n d a d o  d e  S e g u 
ra n ç a ,  S a ra iv a ,  S á lv io  F ig u e ired o ) .

15 . A d h e m a r  F e r re ira  M a c ie l ,  ob . cit.
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V am o s nos lim ita r  ao  p rocesso  do trabalho , po is  no p rocesso  com um , cabe, em  
tese, o ag ravo  de instrum ento .

T ra ta -se  de u m a decisão  in terlocu tória , con tra  a  qual n ão  h á  recurso  prev isto .

O s reg im en to s in ternos de alguns tribunais reg ionais do trabalho trazem  a p re 
v isão  de  ag ravo  reg im en ta l p ara  o colegiado.

O re la to r do agravo, contudo, é o p róprio  ju iz  que p ro fe riu  o despacho  lim inar, 
em bora  n ão  vote.

A  ex p eriên c ia  tem  d em onstrado  que difi cilm en te a decisão  p ro fe rida  p e lo  re la 
to r é  re fo rm ad a  p e la  v ia  do agravo  reg im ental. C om o regra, sequer, a  m atéria  é  deba ti
da. N em  m esm o  o ag ravan te  tem  o ensejo  de p roduz ir  susten tação  oral na  sessão  de ju l 
gam ento . N ão  raro  o re la to r leva m eses para  subm eter o agravo  a  ju lgam en to , o lv idan 
do, p o r  com ple to , a finalidade do m andado  de segurança.

E  o p ior: con tra  o ju lg am en to  do agravo reg im en ta l nenhum  recurso  cabe.

A  lei do m andado  de segurança (art. 1 .533/51, art. 10) estabelece p razos cu rtís
sim os p a ra  o  ju lg am en to  dessa ação (dez  d ias p a ra  que a au toridade coatora p reste  as 
in fo rm ações, 5 d ias p a ra  o M in istério  P úb lico  se m an ifesta r  e, após, 5 d ias p a ra  o ju lg a 
m ento), en tre tan to , na  p rática , esses p razos não  são  observados. A inda que se reco n h e
ça  q ue  esses p razo s são  ex íguos em  face ao núm ero  de dem andas que ho je  chegam  aos 
p re tó rio s , n ad a  ju s tif ica  que se transform e o m andado  de segurança em  u m  p ro ced i
m en to  cu s to so  e lento. É  p rec iso  m udar e encon trar m ecan ism os que, efe tivam ente , 
co nsag rem  o m an d ad o  de segurança com o instrum en to  apto a  p ro teger os d ireitos e as 
garan tias  fundam enta is , quando  esses d ireitos e essas garantias estejam  sendo v io lados 
p o r  ato  ilegal e abuso  p ra ticad o  p o r  au toridade, a inda que jud ic iária .

A ten ta  con tra  a  b o a  o rdem  do p rocesso  sem pre que se cria  ób ice à ráp ida  tram i
tação  do m an d ad o  de segurança. E sse  a ten tado  não pode e não  deve ficar sem  so lução , 
sob p en a  de se co m p ro m ete r a p rópria  im agem  da Justiça.

A ssim , sem pre  que fiquem  configurados erros, abusos e atos con trários à boa  
ord em  p rocessu a l e que im portem  em  aten tado a fórm ulas lega is de p rocesso  e 
q uan do p ara  o caso  não haja recurso  ou ou tro m eio  p rocessu a l específico , torn a-se 
cab ível a C orre ição , p a ra  o T ribunal S uperior, po is  não  se pode  adm itir que essas p rá ti
cas acab em  p o r  anu lar u m  institu to  tão im portan te  com o o m andado  de segurança.

É  de se adm itir, d ian te  de um  quadro  com o esse, a inda que em  caráter excepc io 
nal, qu e  o  p ró p rio  C o rregedor G eral p ossa  defe rir a  lim inar que foi sonegada, sob p ena 
de g rave  e irreparáve l lesão. O  direito  não  pode e não  deve ignorar a rea lidade e  n em  se 
adm ite  que, em  n o m e do rito , que u m a grave lesão  a  d ireito  fique sem  solução rápida.

N o  m ín im o , a correição  deve ser adm itida no  sen tido  de se  determ ine u m a ráp i
da tram itação  do m an d ad o  de segurança , sem  as delongas que não  raro  ocorrem .

N o  p rocesso  do trabalho, con tra  a decisão  reg ional que ju lg a  em  defin itivo  o 
m an dad o  d e  segurança , o  recurso  cab ível é o ordinário , para  a S ubseção  II de D issíd ios 
Ind iv idua is  do T ST .
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T ran sc rev e-se , a seguir, algum as decisões sobre m andado  de segurança contra  
ato  ju d ic ia l:

“M an d a d o  d e  S eg u ra n ça . A to  de  ju iz  n a  ex ecu ção  p ro v isó r ia  da  sen 
tença. O rdem  de  p en h o ra  em  d in heiro , q u e  a lca n ça  todo  o n u m erário  ex is
ten te  em  agên cia  do  ban co  execu tado. H ip ó tese  em  q u e  n ão  se  ju s tif ic a  a 
im p o s içã o  d e  ta l  g ravam e, p o is  o s  b en s o ferec id o s em  g a ra n tia  da  execu ção  
p ro v isó r ia  sã o  su fic ien tes  p a ra  a ten d er ao  crédito . D ire ito  do d eved o r d e  res
p o n d e r  à ex ecu ção  p e la  fo rm a  m en os g ravosa . A rt. 620  do  CPC. S egu ran ça  
co n ced id a  (T R T  4 aR eg.,. acórdão  9 4 .0 1 5 8 8 7 -6 M S , R e la to r  J u iz  F lávio  P o r
tin h o  S ira n g e lo , D O E -R S  de  03.11.94).

“P E N H O R A  E M  N U M E R Á R IO .

S en d o  a execu çã o  p ro v isó r ia  e  co n sid era n d o -se  q u e  o ju íz o  estava  g a 
ran tido , p e la  p e n h o ra  d e  ben s im óveis, in d ica d o s p e lo  execu tado , repu to  abu 
siva  a o rdem  d e  p en h o ra  de  d in heiro , p o rq u e  a m esm a  a tin g e  o reco rren te  no 
seu  d ire ito  d e  ex ercer a s su a s fu n ç õ e s  com o ban co  estadu al, a n te  a  im possib i
lid a d e  d e  m o v im en ta r o n u m erário  p en h o ra d o . R ecu rso  ord in á rio  p ro v id o  
(TST , a có rd ã o  n ° 2 9 9 2 /9 6 ,p ro c . R O M S n ° 139860 /94 , S D I, D J U  d e 14.06.96, 

p á g . 21267 , R e la to r  M in istra  R eg in a  F á tim a  A b ra n te s  R ezen d e  E zequ iel).

“E X E C U Ç Ã O  -  B E N S  À  P E N H O R A  -  B A N C O -A  g ra d a çã o  do  art. 
655  do  C P C  esta b e lece  um a ordem  p re fe re n c ia l q u e  d iz  resp eito  à  execu ção  
d efin itiva , o b je tivan do  à liq u id ez do créd ito , n ão  se  a p lica n d o  em  su a  in teire
za  à ex ecu ção  p ro v isó r ia , qu an do  a en trega  do  bem  ao ex eq ü en te  depen de  
a in da  d o  fu tu r o  e in certo  trân sito  em  ju lg a d o  da  decisão . A  execu ção  d eve  se  

f a z e r  p e lo  m odo  m en o s g ra vo so  ao  execu tado . O  certifica d o  d e  depósito  ban
cário  (C D B ) tem  p ra tica m e n te  a  liq u id ez da  m oeda. S eg u ra n ça  con cedida  
p a r a  a n u la r  a p en h o ra  em  d in heiro , tra n sfo rm a n d o  em  p en h o ra  de CD B  
(T S T -R O -M S  105 .612 /94 .1 , ac. S D I  4652/95, r e i . M in istro  V an tu il A bda la , 
D J U  d e  07 .12.95).

“M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A  -  P E N H O R A  D E  N U M E R Á R IO  
A P L IC A Ç Ã O  D O  A R T . 620 D O  C P C  -  N ã o  o b sta n te  o art. 832, da  C LT, re
m e ter  ao  art. 655, do  CPC , a ordem  de n om eação  d e  ben s, o q u a l co loca  em  
p r im e iro  lu g a r  a in d icaçã o  de  din heiro , o  art. 620, d o  m esm o esta tu to  p ro c e s 
su a l, d isp õ e  expressam en te  qu e “Q uan do p o r  vá r io s m eio s o cred o r p u d e r  
p ro m o v e r  a execu ção , o  ju iz  m an dará  q u e se  fa ç a  p e lo  m odo  m en o s g ra vo so  
p a ra  o d ev ed o r”. T endo a execu tada  o ferecido  bem  liv re  e  desem baraçado  
p a ra  g a ra n tia  da  execu ção , a  p en h o ra  d e  d in h eiro , o  q u a l co n stitu i em  ca p ita l 
de g iro  da  em presa , in d isp en sá ve l ao exercício  da su a  a tiv idade, ta l com o o  
p a g a m e n to  d e  fo rn e ce d o res  e cu ste io  da  fo lh a  d e  p e sso a l, p o d e rá  com prom e
te r  as a tiv id a d es d a  im petran te. N ã o  sen d o  o créd ito  defin itivo , im p u g n á vel 
ain da  p o r  m eio  de em bargos a execu ção, é  d ire ito  líq u id o  e certo  da im petran 
te  qu e  se ja  ace ito  bem  liv re  e  desem baraçado  p a r a  a p en h o ra , com o g a ra n tia
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da  execu ção . (T R T  2 4 a R eg iã o  -  M S  37/96 , A c. T P  3 .158/96 , R e l. J u iz  D a v id  
B a la n iú c  Jú n ior, D J M S  d e  09.01.97).

M an d a d o  de S eg u ra n ça  -A n te c ip a ç ã o  de  T utela  -  R ein tegração . N o  
p ro c e sso  do  traba lh o  n ão  h á  recu rso  espec ífico  con tra  determ in a çã o  
p ro fe r id a  em  tu tela  an tecipada . A ssim  en ten do  p o ss ív e l a  im petração  de  
m an d a d o  d e  segu ran ça  desd e  q u e p re en ch id o s  seu s requ isitos. “In  c a s u ” 
d iscu te -se  re in tegração  d e  em preg a d a  a n tes do  trâ n sito  em  ju lg a d o ;  
tra ta n d o -se  d e  obrigação  de  fa ze r , co n sis ten te  n a  re in tegração  n o  em prego , é  
in v iá ve l a execu ção  p ro v isó ria , a n te  a im p o ssib ilid a d e de  recom posição  do  
“s ta tu s  qu o  a n te ”, n a oco rrên cia  d e  re form a do  ju lg a d o , m á x im e p e la  
in a p lica b ilid a d e  do a rtigo  q u in h en to s e  o iten ta  e  o ito , in ciso  um, do  CPC, n a  
h ipó tese. A d em ais, não au to riza  a a n tec ipada  re in tegração  do  em preg a d o  a 
even tu a l dem ora  n a  en trega  da p re s ta çã o  ju r isd ic io n a l defin itiva , f a c e  à  
a u sên cia  d e  p re ju ízo  irreparável, da d o  q u e  a p a r tir  da  d efin ição  do  d ireito , n o  
p ro c esso  de  con h ecim en to , f ic a rá  o dem an dado  su jeito  aos ôn u s da  
re in tegração , com  o p a g a m en to  dos sa lá r io s  e  d em ais van tagen s re la tiva s ao  
tem po  de  a fastam en to  do em pregado. R ecu rso  o rd in ário  p ro v id o  (T S T  
R O M S 363833 /97 , S D I -I I , M in . R eg in a  F á tim a  A b ra n tes  R ezen d e  E zequ iel, 
D J U 11-12-1998)

M an d a d o  de  S eg u ra n ça  -  A n tec ip a çã o  da T utela  -  P ressu p o sto s  
V erossim ilh an ça  -  R e levâ n cia  d o s F u n d a m en to s -  A u sên cia . A  an tec ip a çã o  
do s e fe ito s  d a  tu te la  ju r isd ic io n a l p o d e rá  se r  deferid a  p e lo  m agistrado  sem p re  
q u e  p re se n te s  o s requ isito s d iscrim in a d o s em  lei. E sta  é  a  d icção  do artigo  
d u zen to s e  se ten ta  e três do  C ódigo de  P ro cesso  C ivil, qu an do  ex ig e  q u e a  
p a r te  dem on stre , a través d e  p ro v a  in equ ívoca , a  verossim ilh an ça  da  a legação  
a p ta  a a u to riza r su a  con cessão , assim  com o o fu n d a d o  receio  de  dan o  
ir rep a rá ve l ou de  d ifíc il reparação . O  m esm o ocorre, no q u e  co n cern e à 
o briga ção  d e  fa ze r , a n te  o q u e  p re co n iza  o artigo  qu a tro cen to s e  se ssen ta  e  
um  do  m esm o d ip lom a, ao  e leg er o req u isito  da  re levân cia  do  fu n d a m en to  da  
dem an da  e o  fu n d a d o  rece io  de in eficácia  do p ro v im en to  f in a l. P o r  
con segu in te , con cessão  a n tec ip a d a  da  tu tela , sem  o bservân cia  de  referidos  
p ressu p o s to s , caracteriza  a to  ilega l, o fen sivo  a d ire ito  líqu ido  e  certo  da  p a rte , 
p a s s ív e l d e  se r  p ro teg id o  p e la  via  ex cep c io n a l do  m an dado de  segu ran ça . 
R ecu rso  ord in ário  p ro v id o . (T S T  -  R O M S  362713/97 , S D I  -  II, M in . 
M in is tro  M ilto n  d e  M ou ra  F ran ça , D J U  20-11-1998)

M an d a d o  de  S eg u ra n ça  -  T u tela  A n tec ip a d a  -  R ein tegração . A  re in 
tegraçã o  d e  em pregado s im p o rta  obrigação  de  f a z e r  e  um a vez cu m prida  esta  
m o d a lid a d e  ob rig a c io n a l d irim e-se  o  litíg io  e  sa tisfa z  to ta lm en te  o  p le ito  dos  
reclam an tes. A  dou trin a  tem  se  p o sic io n a d o  n o sen tid o  de  q u e  só  h á  co n d i
ções p a r a  cu m p rir  esta  obrigação  m ed ia n te  execu ção  d efin itiva  d e  sen ten ça  
tran sita d a  em  ju lg a d o  da  d ec isão  p ro fe r id a  n a cau sa  p r in c ip a l, dada  a  im pos
sib ilid a d e  d e  restitu ir  a s co isas ao  “s ta tu s  q u o  a n te ”, caso  sob reven h a  sen ten -
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ça ou  acó rd ã o  qu e  m odifiqu e a d ec isão  j á  ex ecu ta d a  (T S T  — R O M S  

343973 /97 , S D I-II ,M in . C nea M oreira , D J U  2 0  -11-1998)

A n tec ip a çã o  de  tu tela  -  R ein tegração . S e  n ã o  é  p o s s ív e l a  execu ção  

p ro v isó r ia  d e  obrigação  d e  fa z e r  (rein tegração), tam bém  n ão  se rá  p o s s ív e l a 

a n tec ipação  d e  tu te la  (in teligên cia  do p a rá g ra fo  terce iro  do  artigo  du zen tos e 

se ten ta  e  trê s  do CPC ). R ecu rso  d esprovido  ( T S T -R O M S  398254 /97 , S D I  11, 

M in. Â n g e lo  M á rio  de  C arvalh o  e  S ilva , D J U  06-11-1998)

R e in tegração . C on venção  cen to  e c in q ü en ta  e  o ito  da  OIT. A n tec ip a 

ção  dos e fe ito s  da tu te la  ju risd ic io n a l. A  re in teg ra çã o  de  em preg a d o  com  base  

n a  con ven ção  cen to  e cin qü en ta  e o ito  da  O IT, d eferid a  m ed ia n te  an tec ipa

ção  do s e fe ito s  da tu tela  ju r isd ic io n a l, o fen d e o d ire ito  líq u id o  e  certo  do  em 

p reg a d o r , n a  m ed ida  em  qu e n ão  en con tra  resp a ld o  n o  a rtigo  du zen tos e  se 

ten ta  e  trê s  do  CPC , a n te  a  n ão-con figu ração  do  req u isito  da “verossim ilh an 

ç a ” a li p re v is to . R ea lm en te , a ap licação  d e  re ferid a  con ven ção , n o â m bito  das  

re lações trab a lh is ta s  no B ra sil, q u e a té  en tã o  f o i  ob je to  de  larga  con trovérsia , 

h o je  j á  n ão  m a is com porta  dú vida, ten do  em  v ista  su a  d en ú n cia  ju n to  à OIT, 

p e lo  g o vern o  brasile iro , com  su a  con seqü en te n ão  recepçã o  p e lo  o rden am en 

to ju r íd ic o  p á tr io . R ecu rso  n ão  p ro v id o  (T S T  -  R O M S  3 6 8298 /97 , S D I  II, 

M in . M ilto n  d e  M o u ra  F ran ça , D J U  23-10-1998).

C O N C L U S Ã O

O institu to  do m andado  de segurança envolve tem as de tal ab rangência  que se
ria  im possível esgo tá-los n o s estre itos lim ites de u m  artigo  doutrinário , n em  tivem os 
essa pretensão .

M uito  do que aqui se d isse e escreveu, decorre  da exp eriênc ia  v iv ida . A ntes 
com o  m ag istrad o  e ag o ra  com o advogado , m as sem pre tendo  p resen te  que o m andado  
de segu ran ça  é u m  instrum en to  de sum a relevânc ia  p a ra  a sa lvaguarda , sem  tardança, 
dos d ireitos e  g aran tias  fundam enta is , v io lados o u  am eaçados de  v io lação  p o r  ato de 
autoridade.

N ão  tem os dúv idas que os tribunais devem  fazer u m  grande esforço  no  sentido  
do ju lg am en to  ráp id o  do m andado , sobretudo  pe la  ca tegoria  de  d ireitos que  ele v isa  
p ro teger.

Se o n o sso  es tudo  tro u x er a lgum  contribu to , p o r  m ín im o  que seja, j á  estam os 
satisfeitos.
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D ISC R IM IN A Ç Ã O  E P R O C E S S O  
D O  TR A BA LH O

E stêvão  M allet*

"  Se  p u d ere s  olhar, vê.
S e  p u d eres  ver, repara  ” 

(José Saram ago)

S u m á r io :  1 -  In tro d u ç ã o ;  2  -  A  fa ls a  n e u tra l id a d e  d o  p ro c e ss o ;  3 -  In s u f ic iê n c ia  d a  
ig u a ld a d e  fo rm a l  p a ra  o  p ro c e ss o ;  4  -  D is tr ib u iç ã o  d o  ô n u s  d a  p ro v a  e  d is c r im in a ç ã o ;  
5 -  I n d if e r e n ç a  à  d e m o ra  n a  s o lu ç ã o  d o  li t íg io  e  d is c r im in a ç ã o ;  6 -  C o n c lu sã o .

1 - IN T R O D U Ç Ã O

F req ü en tem en te  se im ag in a  que o p rocesso  v ive  d istan te  do conflito  de in teresses 
que p res id e  a  fo rm ação  do d ireito  m ateria l. C abendo-lhe , segundo  se pensa, ape
nas ap lica r o o rdenam ento  ju r íd ico  em  v igor, sem  p ropriam en te  criar d ireitos ou 

im por deveres que j á  n ão  estejam  n a  lei, o p rocesso  su rg iria  com o institu ição  neu tra , 
não  in flu en ciad a  p elas  forças sociais ex isten tes na  co le tiv idade1. M ais ainda, sequer 
p o d eria  o p ro cesso  o cu p ar-se  dessas fo rças ou  ser p o r elas in fluenciado , sob p en a  de  fi
ca r com p ro m etid a  a im parcia lidade do ju iz . D e acordo  com  essa concepção , p rocesso  
ideal se ria  s im plesm en te  o que d ispensasse  tra tam ento  igualitário  aos litigantes, tal 
com o p recon izado , aliás, p e lo  art. 125, inc iso  I, do C PC. S om ente dessa fo rm a seria 
cum prid a  ad eq u ad am en te  a  função  ju risd ic iona l, na  m ed ida em  que a razão  ju r íd ic a  n a 
tu ral do p ro cesso  -  p a ra  u tiliza r a  expressão  de  P escato re  -  im poria  " la p a r i tà  p e r fe ita  
d e l  tra ttam en to  de ll 'una e  d e ll 'a ltra  p a r te  a d  ogn i a tto  d e l p ro ced im en to ”2

E ssas p ro p o siçõ es, de longa data  p restig iadas e que se acham  subjacen tes, p o r  
exem plo , à referên c ia  de  M ontesqu ieu  aos ju íz e s  sim plesm en te  com o “ la  bouche qu i 
p ro n o n c e  le s  p a ro le s  de la lo i”3, ganharam  a inda  m ais im pu lso  com  o esforço  em pre-

* P r o fe s s o r  d e  D ir e i to  d o  T ra b a lh o  d a  F a c u ld a d e  d e  D ir e i to  d a  U n iv e rs id a d e  d e  S ã o  P a u lo , M e s tr e  e  
D o u to r  e m  D ir e i to  p e la  F a c u ld a d e  d e  D ir e i to  d a  U n iv e r s id a d e  d e  S ã o  P a u lo , M e m b ro  d a  A c a d e m ia  
N a c io n a l  d e  D ir e i to  d o  T ra b a lh o , C o n se lh e ir o  d a  A s s o c ia ç ã o  d o s  A d v o g a d o s  T ra b a lh is ta s  d e  S ã o  
P a u lo  e  A d v o g a d o .

1.  “J u d g e s  o u g h t to  r e m e m b e r - e n fa t iz a  B a c o n  -  th a t  th e ir  o ff ic e  is  ‘j u s  d ic e r e  ' a n d  n o t j u s  d a r e  to  in 
te r p r e t la w  a n d  n o t  to  m a k e  la w  o r  g iv e  la w ( E s s a y s ,  L V I) .

2 . G e n e s i d e lle  le g g i  d i  p ro ce d u re ) c iv ile  e m  L a  lo g ic a  d e l  d ir itto ,  T o r in o ,  U n io n e  T ip o g ra f ic o -E d it r ice , 
1883 , p . 70.

3 . D e  l ’e s p r it  d e s  lo is , P a r is ,  G a m ie r  F rè re s ,  1949 , to m e  p r e m ie r ,  l iv re  X I ,  c h a p i tre  V I ,  p . 171.
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endid o p e la  doutrina , no  f in a l do sécu lo  passado  e  in íc io  do  p resen te , p a ra  a firm ar a au 
tonom ia do d ireito  p rocessual.

P ro cu ran d o  su b linhar a independência  da ação  fren te  ao  d ireito  m ateria l, n o  en
tanto, o p ro cessu a lis ta  acabou  indo longe dem ais. C aiu  n o  que C alam andre i cham ou  de 
“territo rio  ch iu so ”4, to rnando-se  indiferente ao d ireito  m ateria l, ao  escopo  social d a  ju 
risd ição  e ao  p ro b lem a d a  justiça . P re fe riu  ocu ltar-se  com odam en te  no  abstrac ion ism o 
e no  dogm atism o , traços tão  salientes em  certos escritos de d ireito  p rocessua l e m esm o 
em  leg islações, que, com o o C ódigo  de P rocesso  C iv il de 1973, p reocupam -se  m ais 
com  o rig o r das defin ições e a  p rec isão  dos conceitos do que com  a e fic iênc ia  da  a tiv i
dade ju r isd ic io n a l5.

N a  verdade, p o rém , n em  o d ireito  p rocessual é neu tro , n em  pode, de ou tra  parte , 
perm an ecer ind ife ren te  às pecu liares condições de cada  u m  dos litigantes.

2 -  A  F A L S A  N E U T R A L ID A D E  D O  P R O C E S S O

E m  p rim e iro  lugar, longe está  o p rocesso  de  constitu ir in stitu ição  neu tra , não 
in fluenciada pe las  fo rças sociais.

A n tes  de  m ais n ad a  é p rec iso  reconhecer, com o no tou  M auro  C appelle tti, que 
“ninguna  técn ica  ju r íd ic a  es un f in  en s i m ism o y...n in g una  es n eu tra l d esde  e l punto  de  
vista  ideo ló g ico ”6. N ão  há, po is, neu tra lidade no d ireito  em  g era l7, sendo  ilusório  im a
g inar a n eu tra lid ad e  do p ro cesso 8.

A liás, a  evo lução  do direito  p rocessual ev idencia  com o as estru turas concre ta
m en te  adotadas p a ra  a tu te la  dos direitos variam  de acordo  co m  os in teresses p reva le 
centes em  cad a  m o m en to  h istó rico , in fluenciadas pe las fo rças sociais  p róp ria s  das d is
tin tas épocas.

E m  soc iedades em  que riqueza  e poder estão  associados à p osse  da terra e à  p ro 
p riedade  fund iária , c riam -se, com o entre os rom anos, in strum en tos ráp idos e efic ien tes

4 . P r o c e s s o  e  g iu s t iz ia  e m  O p e re  g iu r id ic h e ,  N a p o li ,  M o ra n o ,  1 965 , v o lu m e  p r im o ,  p . 568 .

5 . S o b re  o  te m a , a m p la m e n te ,  V itto r io  D e n ti ,  D ir itto  c o m p a ra to  e  s c ie n z a  d e l  p r o c e s s o  e m  U n p r o g e tto  
p e r  la  g iu s t iz ia  c iv i le ,  B o lo g n a ,  II M u lin o ,  1982, p . 4 8  e  seg s .  e  J o s é  C a r lo s  B a r b o s a  M o re ira ,  T e n d ê n 
c ia s  c o n te m p o râ n e a s  d o  d ire i to  p ro c e s s u a l  c iv il in  T e m a s  d e  d ire i to  p ro c e s s u a l  (T e rc e ira  S é r ie ) , São  
P a u lo ,  S a ra iv a ,  1984 , p . 2  e , a in d a  d o  m e sm o  au to r, E fe t iv id a d e  d o  p ro c e s s o  e  té c n ic a  p ro c e ss u a l ,  R e 
v is ta  d e  P ro c e s so ,  S ã o  P a u lo ,  R T , 1995 , n . 7 7 , p . 171.

6 . A s p e c to s  s o c ia le s  y  p o l i t ic o s  d e l  p r o c e d im ie n to  c iv il  e m  P ro c e so , Id e o lo g ia s , S o c ie d a d ,  B u e n o s  A ire s ,  
E J E A , 1974 , p . 83.

7 .  S o b re  o  te m a , M a u ro  C ap p e lle tt i ,  j u íz e s  le g is la d o re s ?  P o r to  A le g re ,  F a b r is  E d i to r ,  1 993 , p . 33  e, re la t i 
v a m e n te  à  a t iv id a d e  d e s e n v o lv id a  p e la s  co r te s  c o n s t i tu c io n a is  V it to r io  D e n ti ,  P e r  i l  r i to r n o  a l  'vo to  d i  
s c is s u r a  ’ n e lle  d e c is io n i  g iu d iz ia r ie  e m  D a li  'a z io n e  a l  g iu d ic a to ,  P a d o v a ,  C E D A M , 1983 , p . 4 3 8 .

8 . G io v a n n i  V e rd e  é  c a te g ó r ic o  a o  a d v e r tir ,  lo g o  a o  in ic ia r  o  e s tu d o  d o  d ire i to  p ro c e s s u a l ,  q u e  “la  d o ttr i
n a  n e l  p r o c e s s o  c iv ile  n o n  è  n e u tra le ”  (P r o fil i  d e l  p r o c e s s o  c iv ile ,  N a p o l i ,  J o v e n e ,  1 994 , p .  9).
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p ara  a p ro teção  possessó ria , com o lim inares e in te rd itos9. Já  quando  o com ércio  ganha 
m a io r  re lev o , to m an d o -se  fundam ental a ráp ida  c ircu lação  do dinheiro , não  p o r  acaso  
su rgem  as ações sum árias p a ra  receb im en to  de créditos não  liqu idados pontua lm en te. 
D a  m esm a  form a, ao tem po  em  que se quebram  estru turas h ierarqu izadas, a firm an d o - 
se a ig u a ld ad e  fo rm al de todos peran te  a lei, com o se fez na  R evo lução  Francesa, as 
no rm as p ro cessu ais  p assam  a sa lvaguardar t ão -som ente “la parità  d e lle a rm i n e l d u e l  
lo g iu d iz ia r io, una  p a r ità  f o r m ale, che p re su p p o n eva  una  soc ie tà  d i ugua li n e lle p o s i 
z io n i econom iche e so c ia li”10.

N ão  se d eve  insistir, po is, na  idé ia  da  neu tra lidade  do processo . T am bém  o d i
reito  p ro cessu a l sofre  o im pacto  dos in teresses dom inantes em  cada período  h istó rico , 
de tal m o d o  que, com o sublinha P ro to  P isani, “vi sono  d iritti -  espression i d i in teressi 
d i c la sse  bem  p re c is i -  che vengono tu te la ti m o lto p iu  eff icacem ente e com  una  var ie tà  
d i s tr um en ti d i tu te la  m olto  p i ù a mp ia  d i quan to  non  avvenga  p e r  tu tta  una  se r ie  d i a ltr i 
d ir itti i qu a li in g en ere  sono  espressione  deg li in teressi o d e lla  m inoranza  o d elle  c lassi 
su b a lte rn e”11.

3 -  IN S U F IC IÊ N C IA  D A  IG U A L D A D E  F O R M A L  P A R A  O P R O C E S S O

S uperado  o m ito  da neu tra lidade do p rocesso , não  é tão d ifíc il pe rceber que não  
p o d e  a leg islação  p ro cessu al tra tar de m odo invariavelm ente igual os litigantes, d e s
consid eran d o  as d istin tas condições de cada u m  deles. Se em  dado  m om ento  o faz é 
apenas p o rq u e  o in teresse daqueles que m ais sofrem  com  a desigualdade rea l não  co n 
segu iu  a inda  im por-se  ou, pelo  m enos, adquirir re levânc ia  suficien te  p a ra  m erece r a 
a tenção  do  legislador.

D e  fato , hoje  se  reconhece , com  tranqüilidade , a  com pleta  insufic iência  da  m era 
g aran tia  de igua ldade form al dos suj e itos de d ireito. E stá  defin itivam ente sed im en tada  
a idé ia  d e  que tra ta r  de m an eira  igual su jeitos concre tam ente desiguais só acen tua a  d e 
sigualdade. H á  tem pos j á  o sen tira  P adre V ie ira  ao  escrever: “o Sol da Justiça é Sol da  
Justiça  p o rq u e  trata a cada u m  confo rm e o que m erece. Só para  os bons am anhece , e 
p a ra  os m aus esconde-se ; só a lum ia aos que o tem em , e  aos que o  não  tem em  sem pre os 
tem  às escu ras” 12. M ais  ta rde  D ugu it assinalaria  que do p rincip io  ju ríd ico  da  igualdade

9 . S o b re  o s  in te rd i to s  n o  d ire i to  ro m a n o ,  te m a  c u ja  a n á l ise  r e fo g e  p o r  c o m p le to  a o  o b je to  d o  p re s e n te  e s 
tu d o , cf. A rn a ld o  B isc a rd i ,  L a  p r o te z io n e  in te r d itta le  n e l  p r o c e s s o  ro m a n o ,  P a d o v a ,  C E D A M , 1938 , 
p a s s im ;  V i t to r io  S c ia lo ja ,  P r o c e d u r a  c iv ile  ro m a n a ,  R o m a ,  F ra te ll i  P a l lo t ta ,  1894 , p . 3 3 2  e  s eg s ; L u ig i 
C a p o g ro ss i ,  In te r d e tt i  e m  E n c ic lo p é d ia  d e l  d ir itto ,  V a re se ,  G iu f f rè ,  1971 , X X I ,  p . 901  e  seg s . e  Jo sé  
C a r lo s  M o re i ra  A lv e s ,  D ire i to  ro m a n o ,  R io  d e  J a n e iro ,  F o re n s e ,  1983 , v o l. I, p . 2 8 9  a  292.

1 0 . V i t to r io  D e n t i ,  L a  g ius tiz ia  c iv ile ,  B o lo g n a ,  II M u lin o ,  1 989 , p . 20 .

11. B r e v e  p r e m e s s a  a  tin c o rs o  s u l la  g iu s t iz ia  c iv ile  e m  A p p u n t i  s u l la  g iu s t iz ia  c iv ile ,  B a r i ,  C a c u c c i ,  1982 , 
p . 18.

12 . S e rm ã o  d o  n a s c im e n to  d a  V irg e m  M a r ia  in  S e rm õ e s ,  S ã o  P a u lo ,  E d i to ra  d a s  A m é r ic a s ,  1957 , v o l. l , p .  
200.
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não  se p o d e  tira r ex ig ên c ia  de iden tidade m atem ática. Isso  se ria  -  p ro ssegue o m esm o 
au to r -  o  p a rad o x o  da  igualdade , que levaria m uito  m ais à d es ig u a ld ad e13.

N a  v erdade , o  p rincíp io  da igualdade p o r  vezes supõe e até m esm o rec lam a tra
tam en to  legal desigual, p a ra  que, com pensadas as des igualdades rea is, cam inhe-se 
para  m a io r ig u a ld ad e  efetiva, com o já  reconheceu  inc lusive o S uprem o T ribunal F ed e 
ral:

“P rin c íp io  iso n ô m ic o : a sua rea lização  está no  tra tar iguais com  igualdade e de
siguais co m  d es ig u a ld ad e .”(ST F  -  2 a T., R E  n. 154 .027 /S P , r e i . M in . C arlos V e llo
so )14

C o m p reende-se , po is, d isponha a C onstitu ição  ita liana, de m odo  expressivo , 
em  reg ra  a lçada  à co nd ição  de princíp io  fu ndam enta l, caber à  R epúb lica  “rim uovere  
g li o staco li d i o rd ine  econom ico  e so c ia le  che, lim itando  d i fa t to  la  liberta  e 1'egua
g lia n za  de l c itttad in i, im pediscono  i l  p ie n o  sv ilup p o  de lla  p e r so n a  um ana  e 1'effettiva  
p a rtec ip a zio n e  d i tu tti i la vora to ri a ll"""" orga n izza zio n e  p o litica , econom ica  e so c ia le  de l 
P a ese ” 15.

O  que vale  p a ra  o d ireito  em  gera l não  p o d eria  de ixar de ap lica r-se  tam b ém  ao 
d ireito  p rocessual. A  igualdade apenas form al, que p ouco  sign ifica  no  p lano  do direito  
m ateria l, não  sa tisfaz  as n ecessidade do processo . R eferendá-la  som en te  con tribu iria  
para  que se ag rav assem  as desigualdades concretam ente ex isten tes en tre  os litigantes, 
com  efeitos p re ju d ic ia is  p a ra  o p róprio  processo .

E m  conseqüência , ta l com o o leg islador tem  o deve r de  p rocu rar com pensar as 
des igualdades ex isten tes n o  p lano  m aterial, sendo isso inc lusive ex igência  constituc io 
nal (art. 3o, inc iso  III, da C onstitu ição), tem , da m esm a form a, o deve r de fazê-lo  tam 
b ém  no  p lan o  p rocessual. C onsoante  adverte B arbosa  M ore ira  “ a m oderna  concepção  
do d ireito  -  do  p ro cessu a l e de qualquer outro -  j á  n ão se sa tisfaz  com  a garan tia  da 
igua ldade  form al: ap o n ta  na  d ireção de um a igualdade, tan to  quan to  possível, rea l” 16.

P o r  isso , leg is lação que se lim itasse a tra tar de m odo  rigo rosam en te  igual am 
bos os litigan tes, sem  quaisq uer d istinções, m ais do que contribu indo  p ara  a adequada 
so lução  do  litíg io , es taria  freqüentem ente trazendo  para  o cam po  o p rocesso  a  des i
gualdade ex isten te  en tre  as partes, com prom etendo  a qualidade da  decisão  prolatada.

C om  efe ito , a  s ituação  concreta  de cada u m  dos su jeitos envolv idos no  litígio 
raram en te  é idên tica. A s in form ações que alguns p o ssu em  outros não  dom inam ; o cus

13 . T r a ité  d e  d r o i t  c o n s t i tu tio n n el, P a r is ,  A n c ie n n e  L ib ra ir ie  F o n te m o in g  &  C ie .,  1923 , to m e  tr o is iè m e ,  p . 
585 . A n a lo g a m e n te ,  n o ta  S a m p a io  D o ria ,  m e sm o  e sc re v e n d o  s o b re  o q u e  c h a m o u  d e  p r in c íp io s  c o n s t i
tu c io n a is  l ib e ra is :  “ s e  d a d a s  a s  d e s ig u a ld a d e s  n a tu ra is ,  fo s se m  to d o s  n iv e la d o s ,  c o m e te r -s e - ia  a  m a io r  
d a s  d e s ig u a ld a d e s ” (P r in c íp io s  c o n s ti tu c io n a is ,  S ã o  P a u lo ,  S ã o  P a u lo  E d i to ra ,  1 926 , p . 121).

14 . D J U  d e  2 0 .0 2 .9 8 ,  p . 22.

1 5 . A rt.  3 , s e c o n d o  c o m m a. S o b re  as im p lic a ç õ e s  d e sse  d is p o s it iv o ,  in c lu s iv e  c o m  v a s ta  r e fe rê n c ia  b ib l io 
g rá f ic a ,  V e z io  C r is a fu l l i  e  L iv io  P a la d in ,  C o m m e n ta r io  b r e v e  a l ta  C o s ti tu z io n e ,  P a d o v a ,  C E D A M , 
1990 , p . 2 9 /3 4 .

16 . O s  te m a s  fu n d a m e n ta is  d o  d ire i to  b ra s i le iro  n o s  an o s  80: D ire i to  p ro c e s s u a l  c iv i l  in  T e m a s  d e  d ire ito  
p ro c e s s u a l  (Q u a r ta  sé r ie ) , S ã o  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1989, p . 9.
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to d a  d em an d a  p a ra  uns in ibe a p ropositu ra  da ação, enquanto  para  outros se m ostra  in 
sign ifican te; as p ro v as q ue certos litigantes p o d em  p roduz ir  com  grande facilidade, o u 
tros não  têm  cond ições a lgum a de ap resen ta r em  ju ízo ; a d em ora  na  so lução  do litíg io , 
q ue  p o r  vezes benefic ia  u m a das partes, lesa p ro fundam ente  o d ireito  da  outra. E ssas 
d iferenças, ex isten tes no  p lano  dos fatos e que se m ostram  im portan tes e sign ificativas, 
têm  de se r com pensadas p e la  legislação, para  que o p rocesso  se desenvo lva de  m odo 
efe tivam en te  eq uân im e e atin ja  resu ltado  adequado. M ais u m a  vez é B arbosa  M ore ira  
a n o ta r  q u e  “ varias c ircunstancias concurren  a m en u d o  p a ra  desequ ilib rar las fu e r z a s  
de los litigan tes; y , cuando  ello  acaece, la  observancia  m ism a  de  las reg las fo rm a le s  
de ig u a ld a d  se  conv ierte  en  m anan tia l de  p r iv ileg io  p a ra  e l uno  y  de  desm edro  p a r a  e l 
o u tro ” 11.

D aí que, u m  p rocesso  v erdadeiram en te  ju s to , ind ispensável à  adequada rea liza 
ção da ativ idade  ju r isd ic io n a l, supõe -  enfa tiza  C alam andrei -  não  apenas um  ju iz  im 
p arc ia l d ian te  do qual se  encon trem  “d u e p a r ti in contraddittorio , in m odo che il g iu d i
ce p o s s a  ud ire  le ra g ion i di tu tt 'e due; m a ocorre a ltresì che queste  due p a r ti  s i trovino  
tra  loro  in cond izione  d i p a r ità  non  m eram en te  g iu rid ica  (ch e  p u ò  vo ler d ire  m eram en
te teórica), m a  che v i s ia  tra  esse  una  e ffe tiva  p a r ità  p ra tica , che vu o l d ire  p a r ità  técn i
ca  e d  an ch e  p a r ità  econom ica ,18. A usen te  essa efetiva paridade prática , a  consag ra
ção, no p rocesso , da  igualdade apenas form al de tra tam ento  das partes som ente ag rava 
a d es ig u ald ad e  rea l ex isten te  entre elas, d iscrim inando  aque la  que se encontra  em  p o s i
ção  m enos favorecida. E  é exatam ente isso o que com  freqüência  ocorre no  p rocesso  
do trabalho , que desconsidera  a desigual cond ição  dos litigantes, p re tendendo  tratá-los 
da  m esm a  form a. T al se  dá em  d iversos pon to s da leg islação , m as há dois que m erecem  
p articu la r atenção.

4 -  D IS T R IB U IÇ Ã O  D O  Ô N U S  D A  P R O V A  E  D IS C R IM IN A Ç Ã O

U m  dos p on to s em  que m ais se ev idencia  o efeito  d iscrim inatório  da consag ra
ção da ig u a ld ad e m eram ente  fo rm al no  p rocesso  corresponde ao  art. 818 da  C LT. D e 
m odo  sim plis ta  e, até m esm o, tecn icam en te  censurável, d ispôs o legislador: “A  p rova  
das alegações incum be à parte  que as fizer” . D eixou  de lado, co m  isso, qualquer co n s i
deração  q u an to  à  possib ilidade  concreta  que tem  cada  litigante de p rovar suas afirm a
ções, d is tribu indo  o ônus p robató rio  un icam en te  de acordo  com  as alegações feitas. 
P o r  co n ta  desse d ispositivo  j á  se chegou , p o r  exem plo , ao  ex trem o de ex ig ir-se do em 
pregado  a p ro v a  de  apresen tação  do requerim en to  necessário  à concessão do v a le 
tran sp o rte19. N ad a  m enos ju stificável, porém .

17 . L a  ig u a ld a d  d e  la s  p a r te s  en  e t  p r o c e s s o  c iv i l  e m  T e m a s  d e  d ire ito  p ro c e s s u a l  (Q u a r ta  sé r ia )  c it. p . 
7 2 /7 3 .

18. P r o c e s s o  e  d e m o c r a z ia  e m  O p e re  g iu r id ic h e  c i t , , p . 690 .

19 . ” V a le - tra n sp o r te .  R e q u e r im e n to  p o r  e sc rito . C o n d iç ã o  p a ra  r e c e b im e n to .  N o s  te rm o s  d o  art. 7° d o  D e 
c re to  n° 9 5 .2 4 7 ,  d e  1 7 .1 1 .8 7 ,  a  c o n c e s sã o  d o  v a le - tra n s p o r te  d e p e n d e  d e  re q u e r im e n to  e sc r i to  d o  e m 
p re g a d o  a o  e m p re g a d o r ,  d e  v e z  q u e  im p o r te  e m  d e sc o n to  sa la r ia l  (D e c re to ,  a rt. 9°, in c iso  I) . . .N ã o  s e n 
d o  l íc ita  a o  e m p re g a d o r  a  c o n c e s s ã o  e s p o n tâ n e a  d e  v a le - tra n s p o r te ,  n o s  te rm o s  leg a is  e  re g u la m e n ta -
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N ão  se deve p e rd e r  de v is ta  que, para  a tu te la  de seu  d ireito , deve  a parte  p oder 
não  apenas ap re sen ta r  suas alegações, com o tam bém  ter oportun idade de p rová-las 
adequadam ente , es tando  o direito  de p roduzir p ro v a  -  j á  en s inava  C unha G onçalves -, 
co m preend ido  no  orig inário  d ireito  de defesa20. E m  conseqüência , p erm itir  a  alegação, 
m as im ped ir a p ro v a  do alegado  “ é o m esm o que n em  perm itir  a legar -  equ ivale  a den e
gação  de ju s t iç a ”21. Fo i, aliás, o que assen tou  a C orte  C onstituc ional italiana, n a  sen 
tença n° 53 /66, de que se ex tra i a  seguin te passagem : “se  s i nega  o s i lim ita  a lia  p a r te  il 
p o te re processua le  d i rappresen tare a l g iud ice la  rea ltà  del fa t t i  a d  essa  fa vo revo li, se  
l e s i  nega  o le s i  restr in g e  il d iritto  a d  esib ire  i m ezz i rappresen ta tiv i d i quella  realtà, s i 
r iflu ta o s i lim ita  [ la ]  tu te la  [g iu risd iziona le])"22. P o r  isso, e não  p o r  outro  m otivo , s i
tuou  C h io v en d a  a reg u lam en tação  do ônus da p ro v a  en tre  “ /p ro b le m i vita li de l p ro c e s 
so “22.

D a m esm a  form a, n ão é d ifíc il conclu ir que, se  não  se lim ita  p ropriam en te  a 
p rodução  da p ro v a , m as se  condiciona a tu tela do direito  à ap resen tação  de  p rova que, 
em  deco rrên cia  de d ificu ldades m ateria is ou c ircunstancia is , a parte  não  é concre ta
m en te  capaz  de  p ro d u zir , o  que se faz, em  term os p rá ticos, é  im ped ir ou  d ificu ltar ex 
cessivam ente  o acesso  à  ju s tiça , p rivando  de tu te la  o d ireito . D aí p ro ib ir  o C ód igo  o e s
tabelec im en to  de co n v en ção  sobre ônus da p rova  que to rne “ excessivam ente  d ifíc il a 
u m a p arte  o exerc íc io  do  d ire ito” (art. 333, parág rafo  ún ico , inciso  II).

A ssim , as reg ras  re la tivas  ao  ônus da p rova, para  que não  constituam  obstáculo  
à tu te la  p ro cessu a l dos d ireitos, hão  de levar em  conta sem pre  as possib ilidades, reais e 
concretas, q u e  tem  cad a  litigan te  de dem onstrar suas alegações, de  tal m odo  que recaia  
esse ônus não  n ecessariam en te  sobre a parte  que alega, m as sobre a  que se encon tra  em  
m elhores  cond ições de p ro d u z ir  a  p rova  necessária  à  so lução  do litíg io , inc lusive com  
inversão  ju d ic ia l do  ônus da prova. C om  isso as d ificu ldades p a ra  a p rodução  da prova, 
ex isten tes no p lan o  do d ireito  m ateria l e decorrentes da desigual posição  das partes liti
gantes, não  são  transpostas  para  o p rocesso , ficando  fac ilitado  inclusive o esc la rec i-

re s , ta m b é m  n ã o  s e r á  p o s s ív e l  a  su a  c o n d e n a ç ã o  ao  p a g a m e n to  d o  v a lo r  e q u iv a le n te ,  q u a n d o  o e m p r e 
g a d o  n ã o  p ro v a r  q u e  re q u e re u ,  a d e q u a d a m e n te ,  a  p re s ta ç ã o .  P re c e d e n te s  d o  co l. T S T  e  d o  eg . T R T  d a  
10ª R e g iã o .  R e c u rs o  p a rc ia lm e n te  p ro v id o ”  (T R T  -  10ª  R  -  2 ª  T  -  R O  n° 2 5 3 2 /9 7  -  R e l .  Ju iz  A lb e r to  
L u iz  P e r e i r a - D J D F  1 5 .0 8 .9 7  -  p á g .  18098). “V a le - tra n sp o r te .  O  d ire i to  d e  r e c e b e r  o  v a le - tra n s p o r te  
d e p e n d e ,  p r im e ir a m e n te ,  d a  in fo rm a ç ã o  p re s ta d a  p e lo  e m p re g a d o  ao  e m p re g a d o r  n o s  te rm o s  d o  art. 7°, 
d o  D e c re to  n° 9 5 .2 4 7 ,  d e  17 d e  n o v e m b ro  d e  19 8 7 ” (T R T  - 12ª  R  - 2 ª  T  - A c . n° 1 2 4 4 0 /9 6  - Rel.. Ju iz  
M o re ira  C a c c ia r i  -  D J S C  2 4 .0 1 .9 7  - pág . 97 ). “A o  e m p re g a d o  c a b e  re q u e re r  o  v a le - tr a n s p o r te  a o  seu  
e m p re g a d o r  e  c o m p ro v a r  q u e  h a b il i to u -s e  p e ra n te  a  e m p re sa ,  n a  fo rm a  d o  a r t ig o  7° d o  D e c re to  n° 
9 5 .2 4 7 /8 7 ”  (T R T  1ª  R  7a T  R O  n° 14741 /93  R e lª.“. J u íz a  D o n a s e  X . B e z e r ra  D J R J  2 4 .0 6 .9 6  p á g .  71).

2 0 . T ra ta d o  d e  d ire i to  c iv il ,  S ã o  P a u lo ,  M a x  L im o n a d , s. d . p . ,  v o l. X II I ,  to m o  II ,  p . 997 .

2 1 . E g a s  D irc e u  M o n iz  d e  A ra g ã o  a p u d  L u iz  G u ilh e rm e  M a r in o n i ,  T u te la  c a u te la r  e  tu te la  a n te c ip a tó r ia ,  
S ã o  P a u lo ,  R T ,  1 994 , p . 124.

22. A p u d  V in c e n z o  V ig o r i t i ,  G a ra n z ie  c o s ti tu z io n a li  d e l p r o c e s s o  c iv ile ,  M ila n o ,  G iu f f rè ,  1 973 , p . 93 . N o  
m e s m o  sen tid o ,  c f .  a in d a  V it to r io  D e n ti ,  L a  n a tu r a  g iu r id ic a  d e lle  n o r m e  s u ite  p r o v e  e m  D a ll" a z io n e  
a l  g iu d ic a to  c i t. , p . 282 .

2 3 . P r in c ip i i  d i  d ir it to  p r o c e s s u a le  c iv ile ,  N a p o li ,  Jo v e n e ,  1965, § 55 , p . 782 .
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m ento  d a  v erd ad e  e a  tu te la  de situações que de outro  m odo  p rovave lm en te  não  encon 
tra riam  pro teção  adequada24.

O  leg islador co m u m  parece estar suficien tem en te convencido  do acerto  da 
idé ia  en unc iada , tan to  que, p a ra  fac ilita r a tu te la  ju d ic ia l dos d ireitos em ergentes das 
re laçõ es d e  consum o, equ ilib rando  a desigualdade ex isten te  en tre  os su je itos nessas  r e 
lações en v o lv idos, dispôs, no  art. 6o, inciso  V III, do C ódigo  de P ro teção  e D efesa  do 
C onsum id o r, constitu ir p rerroga tiva  do consum idor “a facilitação da defesa de seus d i
reitos, inc lusive  co m  a inversão  do ônus da p rova , a  seu  favor, no p rocesso  civ il, q u an 
do, a critério  do ju iz , fo r verossím el a  alegação  ou  quando  for hipossufi ciente , segundo  
as reg ras o rd inárias de experiênc ia” . O s fundam entos dessa reg ra  estão bem  ev id en c ia 
dos n a  seg u in te  p assag em  de E duardo  G abrie l Saad: “se d e  u m  lado todos reco n h ecem  
que o consum idor, em  face de um a situação litig iosa, acha-se in ferio rizado  d ian te  do 
fo rnecedor, de  outro  se tem  de aceitar a inversão  do ônus da  p rova com o u m  m eio  de 
p ô r  em  equ ilíb rio  a  posição  das partes no  conflito”25.

T ra ta-se , n a  verdade, de so lução à  qual não  se pode deixar de chegar sem pre  que 
se supe re  o lim ite  da  igualdade m eram ente fo rm al de direitos. T alvez  p o r  isso  p rocu re  a 
ju r isp ru d ên c ia  traba lh ista  am enizar, m esm o sem  apoio  legal expresso , o r igo r do art. 
818 da C L T , criando  p resunções apoiadas no que o rd inariam ente se verifica. F az  su 
por, p o r  exem plo , a  ocorrência  de d ispensa, a tribu indo  ao  em pregador o encargo  de d e 
m onstra r  que p artiu  do  em pregado  a in ic ia tiva de  p ô r te rm o  ao  contra to  de traba lho26. 
A dm ite , n a  m esm a linha, a veracidade da jo rn ad a  de trabalho  declinada na  petição  in i
cial, em  caso  de não  ex ib ição  dos contro les de horário  ex ig idos p o r lei, ressa lvada ex is
tência  d e  p ro v a  em  contrário27. P resum e a ex istência  de relação  de em prego , sem pre 
que p ro v ad a  a  p restação  de serviços, atribu indo  ao  em pregador o ônus de d em onstrar o 
ca rá te r au tô n o m o  do  v in cu lo 28. A dem ais, p o r  vezes transfere  ao em pregador, con tra ri

2 4 . C f. V i t to r io  D e n ti ,  A s p e tti  pr o c e s su a le  d e lla  tu te la  d e l l  'a m b ie n te  e m  U n p r o g e tto  p e r  la  g iu s t iz ia  c iv ile  
c it.,  p . 228 .

2 5 .  C o m e n tá r io s  ao  C ó d ig o  d e  D e fe s a  d o  C o n su m id o r ,  S ã o  P a u lo ,  L T r,  1998 , p . 169.

2 6 .  E n u n c ia d o  2 1 2 , d o  T r ib u n a l  S u p e r io r  d o  T ra b a lh o .  N o  m e s m o  sen tid o ,  d e  m o d o  e x p re ss iv o : “R e s c is ã o  
c o n tra tu a l .  C a u s a .  Ô n u s  d a  p ro v a .  F a c e  ao  p r in c íp io  d a  c o n tin u id a d e  d a  re la ç ã o  d e  e m p re g o , é  s e m p re  
d o  e m p re g a d o r  o  ô n u s  d a  p ro v a  do  fa to  d e te rm in a n te  d o  ro m p im e n to  d o  v ín c u lo ,  ta n to  q u a n d o  a le g a  
j u s ta  c a u s a ,  c o m o  q u a n d o ,  n e g a n d o  a  d isp en sa ,  a le g a  p e d id o  d e  d e m is sã o .  A  fa lta  d e  p ro v a  c o n v in c e n 
te  d e  ta is  a le g a ç õ e s  im p o r ta  n o  re c o n h e c im e n to  d a  d is p e n s a  s e m  ju s ta  c a u s a .”  ( T R T  - 15a R  - 3a T  - A c. 
n° 8 2 5 4 8 9 /9 6  - R e l . J u iz  L u iz  C . d e  A ra ú jo  - D JS P  13 .0 1 .9 7  - p á g .  2 6 )  e  “ O  ô n u s  d e  p r o v a r  o  t é rm in o  d o  
c o n tra to  d e  t ra b a lh o  q u a n d o  n e g a d o  o d e s p e d im e n to  é  d o  e m p re g a d o r ,  p o rq u e  o p r in c ip io  d a  c o n t in u i
d a d e  d a  re la ç ã o  d e  e m p re g o  c o n s t i tu i  p re s u n ç ã o  fa v o rá v e l  ao  e m p re g a d o .  In te l ig ê n c ia  d a  S ú m u la  n° 
2 1 2 , d o  c o le n d o  T S T .”  (T R T  - 1a R  - 2 a T  - R O  n° 2 9 4 7 7 /9 3  - R e la. J u íz a  A m é lia  V . L o p e s  - D JR J
1 9 .0 1 .9 6  - p á g .  5 8 ) . A in d a  a ss im : “ C o n s ti tu i  ô n u s  d a  re c la m a d a  a  p ro v a  d a  a le g a ç ã o  t ra z id a  c o m  a  c o n 
te s ta ç ã o ,  d e  r e s c is ã o  p o r  p e d id o  d e  d is p en sa  p e lo  e m p re g a d o .”  (T R T  - 2 a R  - 10a T  - A c . n° 
0 2 9 5 0 6 0 1 2 7 2  - r e i . J u iz  B o l ív a r  d e  A lm e id a  - D J S P  0 9 .0 1 .9 6  - p á g .  39).

2 7 . E n u n c ia d o  3 3 8 , d o  T r ib u n a l  S u p e r io r  d o  T rab a lh o .

2 8 .  E s s a  ú l t im a  d ire tr iz  n ã o  se  e n c o n tra  a in d a  su m u la d a ,  m a s  m a n ife s ta - se  e m  d iv e rs o s  ju lg a d o s ,  b a s ta n d o  
c i ta r  o s  s e g u in te s :  T R T  - 1 3a R eg .,  A c . n. 8 .9 5 8 /9 2 ,  R e l . J u iz  B ra n d ã o  L ib ân io  in  D JP B  d e  1 8 .03 .92 , p . 
12; T R T  - 2 1 ª  R eg .,  A c .  n. 101 /9 2 , R e l . Ju iz  M ira n d a  M o n te  in  D J R N  d e  0 2 .0 9 .9 2 ,  p . 10; T R T  - 1 0 ª  
R eg .,  2 ª  T . ,  A c . n . 1 .6 9 3 /9 0 , R e l . J u iz  J o sé  L u c ia n o  C . P e re ira  in  D J D F  d e  0 9 .0 8 .9 0 ,  p . 17 .215 ; T R T  - 3 ª
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ando  a d ire triz  em erg en te  dos ju lgados p ouco  antes referidos, o ônus de p rovar não  ter 
sido  so lic itado  o vale-transporte , d ian te  da d ificu ldade n a  ob tenção  de p ro v a  p roduz ida  
p e lo  em p reg ad o 29. F inalm en te , em  a lgum as oportun idades serve-se de reg ras de expe
riênc ia  p a ra  in v erter  o resu ltado  a  que levaria a ap licação  p u ra  e sim ples do art. 818 da 
C L T 30.

E m  todos os casos lem brados parte  a ju risp rudênc ia  d a  p rem issa  de que, sendo 
m ais fác il p a ra  o em p reg ad o r p roduzir a p rova necessária  ao escla rec im en to  dos fatos, 
dado  d ispor de  m ais  docum entos, in form ações, recu rsos e reg is tro s31, podendo  ainda 
contar, n a  m a io ria  das vezes, com  m ais num erosas testem unhas, não  se  ju s tifica  a tribu 
ir o ônus resp ectiv o  ao em pregado , ônus do qual este  ú ltim o  terá  d ificu ldades m uito  
m aiores p a ra  se  desincum bir. N o  fundo o p róprio  escla rec im en to  dos fatos estaria  p re 
ju d icad o , cheg an d o  o p ro cesso  seguidam ente a  resu ltado  insa tisfa tório , d ian te  das li
m itações da p ro v a  efe tivam en te colhida.

M as a ev o lução  p ro p o sta  pe la  ju risp rudênc ia , sobre ser sem pre  casu ística , desen
vo lve-se  de  m o d o  len to  e nem  sem pre regular. F ica , po rtan to , ao  sabor dos acon tecim en
tos, su je ita a m arch as e con tram archas. C um pre, po is, ed itar reg ra  gera l d istribu indo  o

R eg .,  1a T . ,  P ro c .  R O  n . 1 .5 5 5 /9 2 ,  R e l , Ju iz  A . P a o lie l lo  m  D J M G  d e  2 2 .0 1 .9 3 ,  p . 4 ;  T R T  - 9a R eg ., 
2a T . ,  A c . n . 9 .6 2 8 /9 3 ,  r e i . Ju iz  L . S te llfe ld  in  D J P R  d e  0 3 .0 9 .9 3 ,  p . 226 .

2 9 . “N o  m o m e n to  d a  a d m is s ã o  a  e m p re sa  é q u e  d e v e  in d a g a r  d o  t ra b a lh a d o r  se  d e se ja  o  v a le ,  s e  a s s im  n ão  
fo r , a  c o n c e s s ã o  d o  b e n e f íc io  f ic a  a  c r ité r io  d a  e m p re sa ,  p o is  e s ta  ra s g a  o  p e d id o  d o  e m p re g a d o  ou  n ã o  
lh e  c o n c e d e  o e m p re g o ”  (T R T  - 2 ª  R  - 4 ª  T  - A c. n° 2 9 6 0 2 3 2 2 2 9  R e l . J u iz  J o sé  d e  R . d a  C o s ta  D JS P
1 3 .0 5 .9 6  p á g .  5 7 ) . “ O  e m p re g a d o ,  v ia  d e  re g ra ,  d e p e n d e  d e  c o n d u ç ã o  p a r a  t r a b a lh a r ,  m il i ta n d o  e m  s eu  
fa v o r  p re s u n ç ã o  j u r i s  ta n tu m  d e  v e ra c id a d e ,  n ã o  s e n d o  crí v e l  q u e  o  m e s m o  d e ix e  d e  re q u e re r  u m  b e n e 
f íc io  a s s e g u ra d o  p o r  le i. P o r  o u tro  lad o , c o m p e te  ao  e m p re g a d o r ,  q u a n d o  d a  c o n tra ta ç ã o ,  s o l ic i ta r  os 
d a d o s  n e c e s s á r io s  à  c o n c e s s ã o  d o  b e n e f í c io  e, ta m b é m , a  p ro v a  d e  q u e  o  m e s m o  fo i d is p e n s a d o  p e lo  
e m p re g a d o ”  (T R T  - 2 a R  - 6ª  T  -  A c . n°  0 2 9 5 0 4 6 7 3 3 9  - R e l . J u iz  P a e s  d e  A lm e id a  - D J S P  2 7 .1 0 .9 5  
p á g .  4 9 ) . D e  m o d o  p a r t ic u la rm e n te  e x p re ss iv o  m e n c io n e m -s e  o s  s e g u in te s  a re s to s :  “ V a le - tra n sp o r te  
Ô n u s  d a  p ro v a .  P a r a  a  a q u is iç ã o  d o  d ire ito  ao  v a le - tra n s p o r te ,  d e v e  o e m p re g a d o  fo r n e c e r  as  in fo r m a 
ç õ e s  n e c e s s á r ia s ,  c o n fo rm e  o  art. 7°, d o  D e c re to  n° 9 5 .2 4 7 /8 7 .  M a s ,  n a  d ú v id a  s o b re  s e  e le  a s  fo rn e c e u  
o u  n ã o ,  d e v e -se  d e c id i r  c o n tra  o  e m p re g a d o r ,  c o m  fu n d a m e n to  n o  p r in c ip io  d a  a p t id ã o  p a ra  a  p ro v a ,  
q u e  in fo rm a  o p ro c e s s o  d o  t r a b a lh o ”  (T R T  3ª  R  4 ª  T  R O  n° 3 3 6 3 /9 6  R e l . J u iz  M á r c io  T . V ia n a  D JM G
1 7 .0 8 .9 6  p á g .  3 6 )  e  “ V a le - tra n sp o r te .  É  d a  e m p re sa  o ô n u s  d e  p ro v a r  q u e  o  e m p re g a d o  n ã o  re q u e re u  o 
v a le - tra n s p o r te ,  p o rq u a n to  s o m e n te  e la  p o d e  fa z e r  ta l p ro v a ,  c o n s id e ra n d o -s e  a  su a  m a io r  v a n ta g e m  n a  
a v e n ç a  la b o ra l . N ã o  o fa z e n d o , d e v id o  é  o  b e n e f íc io .  A p e lo  d a  re c la m a d a  a  q u e  se  n e g a  p ro v im e n to ,  
p e la  m a n u te n ç ã o  d o  ju lg a d o  d e  1° g ra u ”  (T R T  - 2a R  - 7 ª  T  - A c .  n°  0 2 9 6 0 5 6 2 5 4 7  - R e l . Ju iz  J o sé  M . 
A n tu n e s  - D J S P  -  0 5 .1 2 .9 6  - p á g .  63).

3 0 . “ E m p re g a d o  v ig i la n te .  In te rv a lo  p a ra  re fe iç ã o  e  d e sc a n so .  Ô n u s  d a  p ro v a .  O  c o t id ia n o  d o s  p re tó r io s  
t ra b a lh is ta s  te m  d e m o n s t ra d o  q u e  o  e m p re g a d o  v ig i la n te  d if ic i lm e n te  u s u f ru i  d e  in te rv a lo s  r e g u la re s  
p a ra  re fe iç ã o  e  d e sc a n so .  E  is to  se  d á  p o rq u e ,  v ia  d e  re g ra ,  n ã o  h á  o u tro  la b o r is ta  a p to  a  su b s t i tu í- lo  e m  
ta is  in te r re g n o s ,  f a z e n d o  c o m  q u e  a  a l im e n ta ç ã o  se  p ro c e d a  a s s im  n o  p ró p r io  p o s to  d e  t ra b a lh o ,  d a d a  a 
im p o s s ib i l id a d e  d e  in te r ru p ç ã o  d o  s e rv iço . É  o  q u e  o rd in a r ia m e n te  a c o n te c e .  C o n s e q ü e n te m e n te ,  p e r 
te n c e  ao  e m p re g a d o r  o  ô n u s  d e  d e m o n s tra r  a  e fe tiv a  f ru içã o  d o  in te rv a lo ,  v is to  q u e  o o rd in á r io  se  p r e 
s u m e , e  o  e x tra o rd in á r io  se  p ro v a .  E x e g e se  d o s  a r t ig o s  3 35  d o  C P C  e  81 8  d a  C L T . R e c u rs o  p a tro n a l  
d e s p ro v id o .”  (T R T  -  15a R  -  2 a T  -  A c . n° 2 6 6 3 0 /9 7  -  R e l . J u iz  M a n o e l  C a r lo s  T o le d o  F ilh o  -  D JS P  
1 5 .0 9 .9 7 - p á g .  83).

3 1 . G e n e r ic a m e n te  s o b re  o  te m a , B a rb o s a  M o re ira ,  A  fu n ç ã o  s o c ia l  d o  p ro c e s s o  c iv il  m o d e rn o  e o  p a p e l  d o  
ju i z  e  d a s  p a r te s  n a  d i re ç ã o  e  n a  in s tru ç ã o  d o  p ro c e ss o  in  R e v is ta  d e  P ro c e s s o ,  S ã o  P a u lo ,  R T ,  1985, 
v o l.  37 , p . 142.
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ônus da p ro v a  de acordo co m  as possib ilidades dos litigantes e considerando  a inda o que 
se extrai d a  experiência , p ara  com  isso criar p resunções apoiadas no que o rd inariam ente 
se passa  -  o  q u e  se h arm oniza  perfe itam en te  com  o p rincíp io  do dev ido  p rocesso  legal, 
com o ressa ltad o  p e la  C orte  S uprem a dos E stados U n idos32 -, de  m odo  a não  p re jud icar a 
tu te la  p ro cessu a l dos direitos pe la  incapacidade, ex isten te  no  p lano  m aterial, de p ro d u 
ção da  p ro v a  ex ig id a33.

N ão  basta , p arece  evidente , a  m era a tribu ição  de poderes  ao  ju iz  para  ave rigua
ção dos fatos, com o já  se  verifica  nos arts. 653, a línea “a” , 680, alínea “ f ’, e 765 da 
C L T , n a  linha , aliás, dos arts. 1 3 0 ,3 4 2 ,3 5 5 ,4 1 8  e 426 , inciso II, todos do C PC. C om o 
lem bra  B arb o sa  M oreira , “os o rdenam entos ocidentais, a inda quando  au torizem  o ju iz  
a p ro ced er  ex  o ffic io  à  co lheita  de p rovas, não  chegam  a criar-lhe o dever de fazê-lo”34 
e a exp eriên c ia  m o stra  que poderes dessa natu reza  raram ente são exercidos na  p rática , 
até p o rq u e  n ão  d ispõe  o ju lg ad o r de in form ações suficien tes p a ra  saber onde e com o 
b u sca r  o s  fa to s  im portan tes ao  esclarecim en to  da  causa, não  contando , de outro lado, 
co m  cond ições favoráveis p ara  o desem penho  dessa atribuição, especialm ente em  re 
g iões co m  grande v o lu m e de p rocessos35. A dem ais, a resis tênc ia  à co lheita  de p rovas 
pe lo  p ró p rio  ju iz  é grande, afirm ando-se até m esm o, de m odo equivocado , que nessa  
m atéria  a inérc ia  seria decorrência  necessária  do dever de im parcia lidade36.

E m  conseqüência , a  c ircunstância  de serem  as norm as rela tivas ao  ônus da  p ro 
va, fo rm alm en te , m eras regras de ju lg am en to  ou -  para  u tiliza r a expressão  de C arn e
lu tti -, “un su rroga to  de lla  p ro v a  in su ffic ien té"31, não  elide o prob lem a, j á  que a lim ita-

3 2 . E n f re n ta n d o  e s p e c if ic a m e n te  o  p ro b le m a  d a  p re s u n ç ã o  c r ia d a  p e lo  le g is lad o r ,  c o n te s ta d a  d ia n te  do  
p r in c íp io  d o  d e v id o  p ro c e s s o  le g a l,  d e c id iu  a  C o r te  S u p re m a  n o r te -a m e r ic a n a ,  e m  a n tig o  ju lg a m e n to :  
“I f  a  le g is la t iv e  p r o v is io n  n o I u n r e a s o n a b le  in  i t s e l f  p r e s c r ib in g  a  r u le  o f  e v id en ce , in  e ith e r  c r im in a l  
o r  c iv i l  ca se s , d o e s  n o t s h u t  o u t f r o m  th e  p a r ty  a f fe c te d  a  r e a s o n a b le  o p p o r tu n ity  to  s u b m it  to  th e  j u r y  
in  h is  d e fe n s e  a l l  o f  th e  f a c t s  b e a r in g  u p o n  th e  issue , th e re  is  n o  g r o u n d  f o r  h o ld in g  th a t d u e  p r o c e s s  o f  
la w  h a s  b e e n  d e n ie d  h im . " (M o b ile ,  J. &  K . C . R . C o . v . T u rn ip see d ,  2 1 9  U .S . 35  [1910 ]).

3 3 . É  o  q u e  j á  se  e n c o n tra ,  d e  c e r to  m o d o ,  n o  C ó d ig o  d e  P ro c e s so  d o  T ra b a lh o  p a ra g u a io  d e  1961 , e m  cu jo  
art. 137 p re c e i tu a - se :  “R e g ir á  e l  p r in c ip io  d e  in v e rs io n  d e  l a  p r u e b a , e n  to d o s  lo s  c a so s  e n  q u e  s e  d e 
m a n d e  e t  c u m p r im e n to  d e  o b lig a c io n e s  im p u e s ta s  p o r  la  le y ” ,

3 4 . J u lg a m e n to  e  ô n u s  d a  p ro v a  in  T e m a s  d e  d ire i to  p ro c e s s u a l  - S e g u n d a  S é ria , S ã o  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1988, 
p .  78.

3 5 .  B a r b o s a  M o re ira ,  A  fu n ç ã o  s o c ia l  d o  p ro c e s s o  c iv il  m o d e rn o  c it .,  p . 147.

3 6 . D e  m e n ç ã o  o b r ig a tó r ia ,  p o r  re t r a ta r  d e  m o d o  p a ra d ig m á tic o  e ssa  o r ie n ta ç ã o ,  o  seg u in te  p re c e d e n te :  “A  
p ro v a  d o s  fa to s  (c o n s t i tu t iv o s ,  im p e d it iv o s ,  m o d if ic a t iv o s  e  e x t in t iv o s )  in c u m b e  a  q u e m  os  a le g a  (art. 
8 1 8 ,  d a  C L T ) ,  n ã o  p o d e  o ju iz  s a ir  e m  a u x íl io  a u m a  d a s  p a r te s  e  s u p r ir  o  p ro c e ss o  d e  p ro v a s  q u e  e la  
p a r te  n ã o  te m  in te re s se  e m  re a l iz a r  (p r in c íp io  d is p o s i t iv o ) ,  p o r  re s p e i to  ao  t ra ta m e n to  iso n ô m ic o .. .(a r t .  
125, I I ,  C P C ) .  A  o f ic ia l id a d e  (a rt. 7 6 5 , C L T ),  d iz  re s p e i to  a o s  e sc la re c im e n to s  e m  q u e  o  E s ta d o  te m  in 
te re s s e ”(T R T  - 2 a R eg .,  6 a T ., A c . n . 3 0 .1 4 9 /9 8 -8 ,  R e l . Ju iz  G é z io  D u a r te  M e d ra d o  in  D O E S P  d e  
1 9 .0 6 .9 8 ) .  C o n f ira m -s e  a s  p a la v ra s  d e  B a rb o s a  M o re ira :  “ se  o  j u i z  se  e x p õ e  à  c e n su ra  d e  p a rc ia l id a d e  
n a  h ip ó te s e  d e  a tu a r ,  só  p o rq u e  a  p ro v a  d e v id a  à  su a  a tu a ç ã o  é  s u sc e t ív e l  d e  f a v o re c e r  u m  d o s  li t ig a n te s , 
n o  r ig o r  d a  ló g ic a  ta m b é m  f ic a r ia  e x p o s to  à  m e s m a  c e n s u ra  n a  h ip ó te s e  d e  o m itir -se :  c o m  e fe ito ,  a  s u b 
s is te n te  f a l ta  d a  p ro v a ,  c o n s e q ü e n te  à  o m is s ã o ,  p o d e r ia  fa v o re c e r  a  o u tra  p a r te !” (R e f le x õ e s  s o b re  a  im 
p a rc ia l id a d e  d o  ju i z  in  R e v is ta  J u r íd ic a ,  n . 2 5 0 ,  a g o s to  d e  1998, p . 8).

3 7 . D ir i t to  e  p r o c e s s o , N a p o li ,  M o ra n o ,  1958 , p . 265 .
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da atuação  do  ju íz o  na apuração  dos fatos faz com  que encon trem  essas reg ras la rga 
aplicação , em  p re ju ízo  da  m elhor apuração  da verdade.

E n q u an to  n ão  h o u v er m udan ça concreta  das reg ras re la tivas  ao ônus da p rova, 
po rtan to , co n tin u ará  o p ro cesso  do trabalho, a inda p reso  à idé ia  da igualdade form al 
dos litigantes, a  d isc rim in ar a parte  m enos favorecida da  re lação  litig iosa.

5 -  IN D IF E R E N Ç A  À  D E M O R A  N A  S O L U Ç Ã O  D O  L IT ÍG IO  
E  D IS C R IM IN A Ç Ã O

É  inegáve l q u e  o tem po afeta de m odo p ro fundam ente  desigual os litigantes. O 
dano  m aio r reca i sem p re  sobre o litigante pobre, que não  p o d e  se p erm itir  “el lu jo  de  
una espera... la rg a ”38. N a  verdade, deb ilidade econôm ica  sign ifica  tam bém  “m enor  
ca p a c id a d  de  re s is tê n c ia  y  de espera”39. D aí observar P ro to  P isan i que, em  qualquer li
tígio , enquan to  “la  p a r te  econom icam en te  p i ù debo le  ha  m inori capac ita  d i resistenza  
e d i a ttesa, e  d i consegueza  sub isce  danni m agg iori da lla  lunghezza  d e l p ro cesso ...la  
p a r te  eco n o m ica m en te  p iù fo r te  non so lo  ha  m agg iore  capac itá  d i re sis ten za  e d i a tte
sa, m a  a n zi sp esso  (s i p o tre b b e  d ire  norm alm ente) h a  in teresse a che il  p ro c e sso  duri il 
p i ù a  lungo  p o ss ib ile  "40.

A  observação  feita  to rna-se particu la rm en te  re levan te  n o  p rocesso  do trabalho, 
em  que, ta lvez  m ais do q u e  em  qualquer outro, é freqüente , p a ra  não  d izer constante, a 
d ispu ta  en v o lv en d o  p arte s  co m  d iferente capacidade econôm ica. P o r con ta  disso, não 
p o d e  f icar ta l p ro cesso  ind iferen te  ao p rob lem a do tem po, com o se os p re ju ízos p ro v o 
cados p e la  d em o ra  a fe tassem  de igual fo rm a os litigantes.

S urp reenden tem en te , porém , dedica a legislação p rocessua l traba lh is ta  m uito  
pouco  in te resse  ao tem a. C om  exceção  de alguns d ispositivos recheados de boas in ten 
ções, m as sem  g rande eficác ia  p rá tica  (arts. 652, parág rafo  ún ico , 765 e 768, todos da 
C L T ), n ão  há  -  e isso  é o  m ais im portan te  -  no rm a algum a de cará te r gera l dando ao 
ju iz  o p o d er  de co m b ate r os efeitos deletérios do tem po. E  as p oucas no rm as que, em  
situações excepc iona is e lim itadas, p erm item  a an tec ipação  da  tu te la  m ostram -se  b as
tan te  defic ien tes.

D e  fato , na  C onso lidação  das L eis do T rabalho  a an tec ipação  da  tu te la  ou  fica 
confinada a  h ip ó tese  v erdadeiram en te cerebrina, sem  nenhum a re levânc ia  prática , 
com o no  caso  do art. 659, inc iso  IX , ou é objeto  de regu lam en tação  indev idam ente  res
tritiva, com o n a  h ipó tese  do  inciso  X  do m esm o art. 659, que deixa de considerar tantas 
outras situações de es tab ilidade no em prego que ju stifica riam , igua lm en te, a p rev isão  
de m ed id a  lim inar (estab ilidade  da gestante, do m em bro  da C IP A  ou  de em pregado  b e 
nefic iado  p o r  d isposição  inscrita em  acordo ou  convenção  co letiva de trabalho). N ão

3 8 . M a u ro  C a p p e lle t t i ,  E l  n u e v o  p r o c e s o  la b o r a l  b a jo  a c u sa c ió n  e m  P ro c eso , Id e o lo g ia s , S o c ie d a d  c i t . , p. 
232 .

3 9 . M a u ro  C a p p e lle t t i ,  P o r  u n a  n u e v a  'J u stic ia  d e l T r a b a jo ' e m  P ro c e so , Id e o lo g ías, S o c ie d a d  c it,  p . 247 . 
C f. a in d a ,  a  p ro p ó s i to ,  D a lm o  d e  A b re u  D a lla r i ,  O  p o d e r  d o s  ju íz e s , S ã o  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1996 , p . 100.

4 0 . C o n tr o v e r s ie  in d iv id u a li  d i  la v o ro ,  T o r in o ,  U T E T , 1993, p . 33.
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b as tasse  isso, ag rava-se o quadro  p e la  resis tênc ia  que se  n o ta  n a  ju risp rudênc ia  à u til i
zação  da tu te la  cautelar, que b em  p oderia  a tenuar os p re ju ízos advindos da dem ora n a  
en trega  da  tu te la  ped id a41.

E ssa  in d ife rença  ao p rob lem a do tem po  no  processo  não  apenas d isc rim ina  a 
parte  eco n o m icam en te  m ais frágil, que não  pode  suportar as conseqüências da d em ora  
na  so lu ção  do  litíg io , com o, ainda, defo rm a o direito  m ateria l. É  o que ocorre, p a ra  f i
car apen as no  exem plo  m ais expressivo , com  a es tab ilidade da gestante, p roc lam ada  
d epo is  d e  ex au rid o  o p razo  da garantia. O  que se  defere  n ão  é m ais  o direito  de p e rm a
n ece r  no  em prego , assegurado  em  lei, m as sim plesm en te  o d ireito  aos salários e dem ais 
v an tag en s re la tivos ao  período  da  garantia, ou torgado  em  substitu ição  a u m  d ireito  que 
não  m ais p o d e  se r sa tisfeito42.

M a is  surp reenden te  se m ostra  o quadro  iden tificado  no direito  p rocessual b ras i
le iro  do traba lho  quando  se considera a situação  em  outros sistem as ju ríd icos. N a  Itá
lia, p o r  exem plo , tendo  o leg islador consciência  dos graves p reju ízos im postos ao  liti
gan te  p o b re  p e la  dem ora , a  antec ipação  da  tu te la  surge, com o institu to  de m aio r am p li
tude e j á  b em  d elineado , p rim eiram en te  no âm bito  ju s tam en te  do p rocesso  do traba
lho43, p assan d o  apenas sucessivam ente ao p rocesso  com um 44. E  isso porque -  com o 
n o to u  na  ocasião  P ro to  P isani, com entando  a  leg islação  que v inha de ser ap rovada -, 
quando  litig am  q uase sem pre  partes com  d iferen te  capacidade de resis tênc ia  e espera 
“è do vere  d e l  legisla tore, sensib ile  a i p ro fi li  so s ta n z ia li de ll  'eguaglianza, ind iv iduare  
g li s trum e n t i  tecn ic i idonei a  rim uovere (anche n e ll' am bito  d e l p ro cesso ) g li effe t t i  
d a n n o si ch e  der ivano  dag li ostaco li d i o rd in i econom ico  e soc ia le  che lim ita m  d i fa t to  
la  liberta  e 1'eguag lianza  del c ittad in i"45.

N o  B ras il esse dever do leg islador não  é v isto  com  a m esm a im portância . A  an 
tecipação  da  tu te la  surge p rim eiram en te  no p rocesso  com um , em  que não  é tão m ar

4 1 . “ R e in te g ra ç ã o .  E m p re g o . A  a ç ã o  c a u te la r  te m  n a tu re z a  in s tru m e n ta l ,  s e n d o  m e ra m e n te  p re p a ra tó r ia  
d a  a ç ã o  p r in c ip a l  e  v is a  p o s s ib i l i ta r  a a tu a ç ã o  ju r i s d ic io n a l  d e f in it iv a .  É  d e sc a b id a  a  o b te n ç ã o  d e  re in te 
g ra ç ã o  n o  e m p re g o , p o s to  q u e  e s ta  p ro v id ê n c ia  s o m e n te  é  v iá v e l  a tra v é s  d o  p ro c e d im e n to  o rd in á r io .  
S e  c o n c e d id a  v ia  p ro c e d im e n to  c a u te la r ,  e s te  se  re v e s t i r ia  d e  c a rá te r  s a tis fa t iv o  e  n ã o  m a is  in s tru m e n 
ta l .” (T S T  - S D I  - A c . n°  9 0 4 /9 5  - R e l . M in .  C a l ix to  R a m o s  - D J  19 .0 5 .9 5  - p á g .  14203). “A ç ã o  c a u te la r  
- R e in te g ra ç ã o .  A  A ç ã o  C a u te la r  n ã o  é  o  m e io  a d e q u a d o  p a ra  b u s c a r  a  r e in te g ra ç ã o  n o  e m p re g o , p o is  a 
c a u te la  n ã o  p o s s u i  n a tu re z a  sa t i s fa t iv a  d o  d ire ito  su b s ta n c ia l ,  m a s  s im  m e ra m e n te  in s tru m e n ta l ,  d e  c a 
rá te r  p ro v is ó r io ,  s e n d o  p re p a ra tó r ia  d a  a ç ã o  p r in c ip a l ,  n o  c a s o  a  re c la m a ç ã o  tra b a lh is ta ,  ú n ic a  v ia  p o s 
s ív e l  à  o b te n ç ã o  d o  d ire i to  a o  r e to m o  a o  e m p re g o .”  (T S T  -  2 “ T  - A c . n °  4 3 5 6 /9 6  - R e l . M in . Â n g e lo  
M á r io  - D J  2 0 .0 9 .9 6  - p á g .  3 4 8 3 1 )  e  “E m  face  d o  c a rá te r  in s tru m e n ta l  d a  a ç ã o  c au te la r ,  é  in v iá v e l  a  su a  
u t i l iz a ç ã o  v is a n d o  a  o b te r  r e in te g ra ç ã o  n o  e m p re g o , q u e ,  p e la  p ró p r ia  n a tu re z a ,  é s e m p re  sa t i s fa t iv a  e 
d e f in i t iv a .” (T R T  - 12“ R e g . ,  3 ª  T .,  A c . n° 8 6 6 2 /9 4 ,  R ed . J u iz  P . S v e n tn ic k a s  in  D JS C  d e  2 0 .0 1 .9 5 ,  p . 
33 ).

4 2 . “E s ta b i l id a d e  re la tiv a .  C o n v e r s ã o  d a  re in te g ra ç ã o  e m  in d e n iz a ç ã o . . . te rm in a d a  a e s ta b i l id a d e ,  n ã o  há  
o u tra  c o n s e q ü ê n c ia  s e n ã o  o  p a g a m e n to ,  c o m o  in d e n iz a ç ã o  su b s titu tiv a  (C C B , a r t ig o  159), d o s  s a lá r io s  
d e  to d o  o  p e r ío d o ”  (T R T  -  1ª  R e g .,  R O  n° 3 3 6 7 5 /9 4 ,  R el. J u iz  M a rc e lo  d e  O liv e ira  in  D J R J  d e  
2 5 .0 8 .9 7 ,  p . 97).

4 3 .  C f. a rt. 4 2 3 ,  d o  C P C  ita l ia n o ,  d e  a c o rd o  c o m  a re d a ç ã o  d a d a  p e la  L e i  n . 533 /7 3 .

4 4 . A r t  1 8 6 -b is ,  d o  m e s m o  C P C , d e  a c o rd o  c o m  a  re d a ç ã o  d a d a  p e la  L e i n . 3 5 3 /90 .

4 5 .  L e  c o n tr o v e r s ie  in  m a te r ia  d i  la v o r o , B o lo g n a ,  Z a n ic h e lli ,  1974 , p . 340 .
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can te  a  d es ig u a l cap ac id ad e  econôm ica  dos litigan tes, não  sendo  sequer cog itada  pelo  
p rocesso  do trabalho , constrang ido  a servir-se tão -som ente  da  ap licação  subsid iária  de 
leg islação  estranha.

6 -  C O N C L U S Ã O

A  idé ia  d e  dever o p rocesso  perm anecer neu tro , ind iferen te  à cond ição  pecu lia r  
dos litigan tes, n ão  se susten ta  e con trasta  com  o reconhecim en to , ho je  pac ífico , da  in 
su ficiência  da ig u a ld ad e  m eram ente  form al. A  leg islação  p rocessua l do trabalho  b rasi
leira, po rém , acha-se  ainda p resa  a ta l concepção. D isso  resu lta  o ag ravam ento , no  p la 
no  p rocessual, das des igualdades j á  existentes no  p lano  m ateria l, co m  sensível d isc ri
m inação  do  litig an te  do tado  de m enor capacidade econôm ica. H á  que re fo rm ar, po is, o 
p rocesso  do trabalho , de m odo  a com bater essa d iscrim inação , indese jável sob qual
quer p rism a que se  q u eira  adotar. T rata-se , no  fundo, não  de  m era  facu ldade, m as de 
au tên tico  dev e r im posto  ao  legislador, com o resu lta  do j á  m enc ionado  art. 3o, inciso  
III, da  C onstitu ição .
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OS NOVOS PARADIGMAS DO 
SINDICALISMO MODERNO

A m au ri M ascaro  N ascim ento*

S u m á r io :  1 -  G lo b a l iz a ç ã o  e D e se m p re g o ;  2  -  S in d ic a l is m o  n a  U n iã o  E u ro p é ia  e  n o  
M e rc o s u l;  3 -  A sp e c to s  C o n s t i tu c io n a is ;  4  -  C o n s t i tu iç õ e s  O m is s iv a s ;  5 -  C o n s t i tu i
ç õ e s  P re s c r i t iv a s  e  C o n s t i tu iç õ e s  d e  R e s p a ld o  à  L ib e rd a d e  S in d ica l;  6  -  A  C o n s t i tu i 
ç ã o  d e  1988: C o n t in u ís m o , A v a n ç o s  e  C o n c e i to s  In d e te rm in a d o s ;  7  -  P lu ra l ism o  
Ju r íd ic o ;  8 -  A  T e o r ia  d o  D ire i to  S o c ia l;  9  -  A  T e o r ia  d a  A u to n o m ia  C o le t iv a  d o s  P a r 
ticu la re s .

1 -  G L O B A L IZ A Ç Ã O  E  D E S E M P R E G O

A g lo b a liza çã o  e o desem prego  acarreta ram  dois tipos de m udanças no m ovim en to  
sindical. A  g lobalização  provocou , con trad ito riam ente , a  contração do m o v im en 
to s ind ica l, p rem id o  p elos im perativos de u m  p rocesso  p rodutivo  num  con tex to  

de in tensa  com petição  e que levou  as em presas a reduz ir ao  m áx im o to lerável os cu s
tos do trab a lh o  em  detrim en to  da concessão  de van tagens sa laria is e da possib ilidade  
de fo rm u lar p le ito s  v isan d o  à m elhoria  das cond ições econôm icas dos trabalhadores, 
daí te rem  sido  cen tralizadas as re iv ind icações s indicais em  vantagens de n atu reza  soc i
al.

A o  m esm o  tem po, a g lobalização , co m  a  in ternacionalização  da  econom ia  in 
tensificando  a  ativ idade  das em presas transnacionais e a institu ição  de com unidades 
econôm icas reg iona is , trouxe u m  p rocesso  de expansão  sindical, com o reação  natu ra l 
im pu lsio n ad o ra  de novas form as de rep resen tação  dos in teresses dos trabalhadores, em  
n íve l m u ltin ac io n a l e com unitário , para  fazer fren te  às novas rea lidades com  que se d e 
fron tou , em  d iversas partes do m undo, e à m ov im en tação  in ternacional do capita l que 
se d es lo ca  rap id am en te  entre d iversos P aíses deixando  u m  rastro  de desocupações no 
país de onde é transferido  im edia tam ente , a  u m  aperto  de bo tão , para  outros.

O  desem prego , p ro b lem a não  apenas brasileiro , resu ltado  do ex traord inário  
avanço  tecn o ló g ico  e do seu  po tencia l de aum ento  da produção  com  d im inuição  do n ú 
m ero  de em pregos, a tuou, tam bém , no  sen tido  de con ter os sindicatos em  u m a posição  
defensiva , tendo  na  m anu tenção  dos em pregos ex istentes a sua bande ira  e na  partic ipa
ção nas d iscussões sobre dem issões coletivas e suspensões coletivas dos contra tos de 
trabalho , a sua  n atu ra l p reocupação .

* M e m b r o  d a  A c a d e m ia  B r a s i le ir a  d e  L e tra s  J u r íd ica s , P r o fe s s o r  T itu la r  d e  D ir e ito  d o  T ra b a lh o  d a  
U SP. J u iz  d o  T ra b a lh o  a p o sen ta d o .
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P ara  o soc ió lo g o  ita liano, de grande prestíg io  no  B rasil, D om en ico  de M asi, em  
S volupo  sen za  lavoro, e s tá  defin itivam ente chegando  ao  fím  a soc iedade do trabalho 
hum ano , cada v ez  m ais escasso  e que com eça a faltar, substitu ído  pe las  inovações da 
tecno log ia , do nú m ero  sem pre  m aio r de p rodutos fab ricados em  em presas cada  vez  
m ais efic ien tes co m  m en o r núm ero  de em pregados, das com pras feitas pe la  in ternet 
d ispensando  a  in te rm ed iação  de vendedores, da  p in tu ra  au tom ática  dos carros n a  in 
dústria  de au tom óveis , dos caixas eletrônicos dos bancos, do te le trabalho  e das d ispen
sas co letivas em  m assa. E nfim , é u m a questão  gera l da h is tó ria  do  trabalho  em  u m  dos 
seus p erío d o s agudos , desenhando  um  n ovo  parad igm a de em prego , na  era  das tecno
log ias da  in fo rm ação , fu lm inando  padrões antes sed im en tados e re fo rm ulando  o con
ceito  de ocupação.

É , rea lm en te , forte im pacto  desestru turan te  do m ov im en to  sind ica l v er-se  d ian 
te das p ro fu n d as transfo rm ações da econom ia de m ercado , da descen tra lização  das a ti
v idades pe las  em presas , das terce irizações  com  as quais os p rod u to s  de u m a  indústria 
ho je  serão  os in su m o s de ou tra  am anhã, paradoxalm en te  à subcon tra tação  de a tiv ida
des acessórias a em p resa  é m ultifuncional, de m odo  que a indústria  é, ao  m esm o tem 
p o  que fábrica , u m a em presa  que tam bém  oferece p rodu to s financeiros, créditos d ire
tos ao  co n su m id o r, ca rtõ es  d e  crédito , em préstim os com ercia is , fundos m ú tuos , ações, 
seguros, c ircunstâncias  essas que, sem  exceção, p õ em  em  com ple ta  destru ição  as ca te
gorias trad ic iona is e tran sfo rm am  as bases de rep resen tação  sind ica l que passam  por 
u m a  m utação  m u ito  grande, im prev isíve l e sem  contro le.

V ê-se, co m  m u ita  n itidez , que as m udanças na  econom ia  m und ia l ex igem  dos 
sind ica tos n o v as e m ais am plas form as de organ ização , estru tu ras bem  m ais abertas 
que po ssib ilitem , em  espaços m aiores, a  partic ipação  das rep resen tações de traba lha
dores nos p ro cesso s de  in teg ração  econôm ica regional. É  com pletam en te  d iferen te, na  
atualidade , o p ro b lem a  sind ica l n a  U nião  E uropé ia  com o tam b ém  o será, a se com ple
tar, no  M erco su l, no  d iá logo  com  as em presas transnacionais, co m  a in tensificação  da 
m igração  de  m ão -d e -o b ra  nas reg iões econôm icas em  que o m undo  se d iv ide e com  a 
transfe rência  co n tín u a  de cap ita is acom panhada dos des locam entos seguidos de traba
lhadores p a ra  a ten d er dem andas que se in ternacionalizam .

N o v as  fo rm as de acordos em  alto n ível e de fins m acroeconôm icos são d iscu ti
dos, de m odo  tr ipartite , co m  a p resença  sindical, resu ltan tes de negoc iações sobre as 
questões m ais im p o rtan tes  q ue an tes eram  alvo, de m odo  restrito , u n icam en te  das a ten 
ções dos g o vernos q u ando  elaboravam  m etas a serem  cum pridas em  p lanos econôm i
cos, m as q u e  n a  a tu a lid ad e  são  form alizados m ed ian te  pac tos sociais , em  d iversos p a í
ses, com o F in lân d ia  (1995), P ortuga l (1996), Itália  (1993 e 1996), Irlanda (1994 e 
1997), E sp an h a  (1996), o u  m ed ian te  acordos in terconfedera is com o os da A lem anha, 
B élg ica, D in am arca , F rança  e P aíses B a ix o s .1

1. J e a n -M ic h e l  S e rv a is ,  O  a c o rd o  s o c ia l  p a ra  o  e m p re g o , A n a is  d o  S e m in á r io  In te rn a c io n a l  R e la ç õ e s  de  
T ra b a lh o ,  a sp e c to s  ju r íd ic o s ,  so c ia is  e  e c o n ô m ic o s ,  B ra s íl ia ,  M in is té r io  d o  T r a b a lh o  e  E m p re g o ,  1998.
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A  co ncepção  nacionalista  de p ro teção  do trabalho, tão a gosto dos países  su l- 
am ericanos, tam b ém  cu ltuada  pelo  m ovim en to  sind ica l de outros con tinen tes, põe-se  
em  rum o de co lisão  co m  a in ternacionalização  do m ercado  de trabalho  e confunde os 
sind ica tos que ficam  sem  saber se p ro tegem  o traba lhador nacional ou se adm item  a 
co nco rrên c ia  do trabalho  estrangeiro  em  seu país.

O  Prof. W o lfg an g  D ãubler, da U niversidade  de B rem en, A lem an h a2, afirm a 
que a  g lo b a lização  não  m uda, de fo rm a direta, o m arco  legal das negociações co le ti
vas, e q ue, con tudo , na p rática , as co isas se ap resen tam  d iferen tes, p o rque em  todos os 
p aíses  eu ropeus há  u m a  tendência  à  descen tra lização  dos sis tem as de negoc iação  co le 
tiva, co m o  o corre  n a  S uécia, o  que é exp licável pe lo s  efeitos das m udanças na  eco n o 
m ia  m u n d ia l ating indo  d iferen tem ente as em presas. M ostra , tam bém , que as em presas 
eu ropé ias, d ian te  da  possib ilidade de p roduz ir  no ex terio r em  v ez  de in ternam ente, re 
d uzem  ao m ín im o  a posição  n egoc iado ra  dos trabalhadores e a am eaça  do desem prego  
atua  com o u m  freio  às negoc iações salariais.

C a íram  as taxas de sind ica lização em  m uitos países, para  a O rgan ização  In te r
n ac io n a l do  T rab alh o , no  período  de 1985 a 1995, em  percen tua is  que ch eg aram  a 
4 2 ,6%  (P ortugal), 4 2 ,5%  (A rgentina), 29 ,6%  (França), 21 ,7%  (G rã-B retanha), 17,6%  
(E stados U n id o s), 17,6%  (A lem anha), 16,7%  (Japão); houve d iscreto  crescim en to  em  
outros p a íses  co m o  C anadá, D inam arca  e N o ru eg a .3

E m  todos os países as em presas reduz iram  custos para  enfren tar a com petição  
cada  v ez  m aio r, e  subcon tra tando  as suas ativ idades, os sind ica tos que antes detinham  
a rep resen tação  dos trabalhadores, p erderam -na para outros sind icatos, com  redução  
de receita , p assan d o  a en fren ta r d ificu ldades o rçam entárias, tendo  que usar, com o no  
B rasil, ex p ed ien tes  inéditos p a ra  a tra ir novos sócios, inc lusive sorteios de prêm ios.

O avanço  tecno lóg ico  e a  in fo rm ática  c ria ram  um  m undo  dos com putadores, 
d ispo n ib ilizaram  m ão-de-obra, novas p ro fissões surgiram , privatizações de em presas 
p ú b licas  in ten sificaram -se, sem pre  com  p ro fundas alterações nas relações de trabalho  
e n o  p o d e r  dos s ind ica tos p eran te  o em pregador.

O s s ind ica tos p assaram  a vo lta r  as negoc iações para  fo rm as de garan tia  p e rió d i
ca de  em pregos, red u ção  dos salários, con tra tos a p razo , suspensão  tem porária  do con 
trato  de trabalho , d ispensas co letivas, p rogram as de requalificação  pro fissional em  co 
laboração  co m  os governos, com pensação  de horas, com  o que, com o d iz  o p ro fesso r 
ita liano  V alleb o n a , a au tonom ia  co letiva foi cham ada a gerir as crises das em presas.

A  exc lusão  social -  d iscussão  que surg iu  na  E uropa co m  o crescim ento  dos 
sem -teto , da  p o b reza  e da  m arg inalização  de grupos -  fez crescer outras form as de re 
p resen tação  d e  in teresses n a  sociedade, para lelas à v ia  sindical, com o as organ izações 
não  go v ern am en ta is  que fu n cionam  co m  a co laboração  de institu ições particu lares 
com o igrejas, associações de bairros, ó rgãos de auxílio , em  n íve l in ternacional, com o a

2. G lo b a l iz a ç ã o  E c o n ô m ic a  e  D ire i to  d o  T ra b a lh o ,  A n a is  d o  S e m in á r io  In te rn a c io n a l  R e la ç õ e s  d e  T r a b a 
lh o , a s p e c to s  ju r íd ic o s ,  s o c ia is  e  e c o n ô m ic o s ,  M in is té r io  d o  T ra b a lh o  e  E m p re g o , B ra s í l ia ,  1998,
p á g .4 1 .

3. D oc. O IT -97 /28 , pág . 6 .
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A nistia  In te rn ac io n a l - c riada em  1961 pelo  advogado  ing lês P e te r  B enenson  - que atua 
em  cerca de 150 p aíses  n a  defesa dos direitos hum anos.

O  traba lho  au tônom o, in form al e p recário , gerou  segm entos cada  vez  m aiores 
de pesso as que não  se  socorrem  da rep resen tação  sind ica l e que p ro cu ram  a defesa dos 
seus d ireitos em  en tidades específicas com o as que a tuam  na  defesa de in teresses de 
vendedores am bulan tes  de rua  e outras.

C ássio  M esq u ita  B arro s Jún ior4 afirm a: “ A lém  da d im in u ição  do núm ero  de f i
liados, a in flu ên cia  q u e  os sind ica tos exerciam  no  m eio  soc ia l tam bém  já  não  é a  m es
m a, p o r  fo rça  do  au m en to  do núm ero  de trabalhadores in form ais. T am bém  o m aio r 
acesso  às in fo rm ações, adv indo  dos m eios de com unicação , co labora  p a ra  que os ind i
v íduos ten h am  m aio res  am bições ind iv iduais no  seu  trabalho , o que p re jud ica  a a tua
ção co letiva dos s ind ica tos. A s m udanças não  são som ente po líticas , m as tam bém  soci
ais e culturais. N asce  u m a n o v a  é tica na  sociedade m oderna: o d ireito  ou  o dever do la
zer. O s sind ica tos p assa ram  a se p reocupar com  faixas da  soc ied ade  a té  então  não  con 
sideradas, com o m ulheres, jo v en s , au tônom os, estudan tes e dom ésticos. N o  B rasil, o 
se rv idor pú b lico , an tes exclu ído , hoje se inclu i no  m ov im en to  sind ica l. A lém  disso , os 
sind ica tos que até en tão  som ente se p reocupavam  com  os traba lhadores assalariados, 
ú n ica  fo rça  de trabalho , estão  refo rm ulando  essa  concepção  p a ra  ne la  in troduzir, se 
q u ise rem  co n serv ar ou  aum entar sua in fluência , o se to r in form al, os au tônom os, os 
tem porários  e os aposen tados. H á  centrais sindicais eu ropéias que inc luem  no  reg istro  
de associados u m a  ca teg o ria  nova: os aderidos ou  aderen tes, fo rm ada p o r  hom ens e 
m ulheres  que v êm  ao  s ind ica to  para  tra tar da  refo rm a fiscal, hab itação , po lítica  p rev i
denciária , etc. O  sind ica to , em  nossos dias, com o observa F ernando  P ergolesi, a lém  de 
u m a finalidade  essenc ia lm en te  trabalh ista, pene tra  tam b ém  em  outros se tores da co 
m unidade nac iona l, desem penhando  u m  papel cultural, técn ico , m oral e po lítico . Há, 
inclusive, s ind ica tos p reo cu p ados com  u m  p rob lem a c ru c ia l : o  traba lho  de  c r ia n ç a s .

R esta  aos sind ica tos partic ipa r dos esforços vo ltados para  a rea lização  do bem  
com um  que ex ig em  a  m obilização  de toda a sociedade e do E stado  n a  p ro cu ra  de m eios 
que p erm itam  o desen v o lv im en to  econôm ico , a p reservação  das em presas -  fon te dos 
em pregos, a com p atib ilização en tre  m igração  da m ão-de -ob ra  nas un iões regionais, 
p ro teção  dos in te resses do trabalhador nacional e p rogresso  social, e p a ra  esse fim  a 
idé ia  de lu ta  de c lasses n ão  é tão eficaz com o a de parceria  e cooperação .

N a  Ing la terra , F ried rich  H ayek , in fluen te  econom ista  n o  governo  de M argare t 
T atcher, en ten d e  que h á  incom patib ilidade entre m ovim en to  sind ica l e econom ia  de 
m ercado , o q u e  o levou  a re in terp re tar a liberdade de  associação  p a ra  p ro p o r a necessi
dade da  desestab ilização  do  co letiv ism o, a  supressão  dos p riv ilég ios sind ica is -  assim  
p o r  ele con sid erad o s o c lo sed  shop , g reves de b o ico tagem  e o p o d er  de negoc ia r c láu 
su las dos con tra tos co letivos de trabalho  v incu lan tes p a ra  todo u m  segm ento  de traba
lhadores -  susten tando  que os sind icatos, com o são  associações, não  devem  ter tra ta
m en to  legal d iferen te  das dem ais associações de direito  com um .

4. C á s s io  M e s q u i ta  B a r ro s  Jú n io r ,  C a te g o r ia s  e c o n ô m ic a s  e  p ro f is s io n a is ,  in  D ire i to  S in d ic a l  B ra s ile iro ,  
N e y  P ra d o  (C o o rd .) ,  S ã o  P a u lo ,  L T r ,  1998, p á g .  97.
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H ay ek  susten tou , tam bém , a superio ridade do indivíduo sobre o grupo, o que o 
leva  a  en ten d er que o ind iv íduo  n ão deve estar su jeito  a nenhum a conduta co letiva em  
u m a  so c ied ade  liv re e capaz  de afastar o poder coercitivo  sindical, considerando  a li
b erd ad e  de cada  traba lhador necessária  para  o m ercado  de trabalho. E  afirm ou  que os 
sind ica tos d evem  co n tinuar a ex istir m as as suas ativ idades devem  ser confinadas in 
te rnam en te  ao  âm bito  da em presa com o u m a  ex igênc ia  de funcionam ento  da econom ia  
de m ercad o  q u e  n ão  p o d e  se r afe tada pelas d ificu ldades opostas pelos sindicatos.

E ssas p ro p o stas  de H ayek  insp ira ram  o A c t de  1988 , seção  17. N ão  desfru tam , 
atua lm en te , do m esm o prestíg io , a p artir  do governo  trabalh ista  de T ony  B lair, m as 
co n tin u am  a influ ir, de m o d o  m uito  forte , nos rum os do pensam ento  ju ríd ico -trab a lh is
ta  nessa  reg ião , em  contraste  com  o que ocorre  com  os dem ais países in tegran tes da 
U n ião  E uropéia .

É  o f im  dos sind ica tos ?

G ilb erto  D u p as5 susten ta  que “nesse quadro  -  que está  longe do que se sonhava, 
sendo  apenas o q u e  aí está  -  ta lvez haja  a lgum as saídas para  a  sobrev ivência  do  m o v i
m en to  sind ica l: adap ta r-se  à n ova  d inâm ica social, abrindo-se para  u m a nova linha de 
ação  de in teresses dos trabalhadores flexíveis; criar novas estru turas in stituc ionais e 
p ro cu ra r  encon trar so luções locais que encora jem  a so lidariedade com  m étodos de 
ação  flex íveis, m as estáveis; e abandonar defin itivam en te a idéia de v isa r som ente aos 
q u e  estão  em preg ad o s form alm ente . O  sind ica lism o só não desaparecerá se, po r evo lu 
ção natura l, souber transform ar-se n um  novo  ente adaptado ao  trabalho flex ível e à  ex 
clusão  soc ia l “ .

D essas afirm ações, sem pre  co m  a  m esm a  ressa lva  de que refle tem  o que ai está  
m as n ão  o que se  im ag ina  d eva  ser, as p rinc ipais  nos p arecem  a capacidade do s ind ica
to  de ad ap ta r-se  à  n o v a  d inâm ica social, abandonar defin itivam ente a  idéia de v isa r so 
m en te  ao s  que estão  em pregados form alm en te  e saber transform ar-se nu m  n o v o  en te  
adap tado  aos n o v o s p arad igm as de em prego  e à  exclusão  social, o que ex ig irá  dos s in 
d icatos ações p o sitiv as  e não  apenas re tó rica  po lítico -soc ial, rev isão  das po líticas  que 
in sp iram  a su a  ação , a tre ladas à p ropagação  da lu ta de classes e não  tão efic ien tes com o 
a p rá tica  de a tos de parceria  e cooperação  en tre  o cap ita l e o trabalho  v isando  à re fo rm a 
do m o d e lo  eco n ô m ico  e  ao  crescim en to  do p rocesso  p rodu tivo  do qual dependem  a c r i
ação  e a m an u ten ção  d e  em pregos.

P o r  ou tro  lado, o sind ica to  tende a  m e lho rar a leg islação  trabalh ista  n ão com  
u m a  a titu d e  co n testa tiv a  de toda  e qualquer in ic ia tiva que não  parte  dos seus quadros, 
m as d esp in d o -se  de  p reco n ceito s  con tra  ou tras in iciativas, o que exige, de sua  parte , 
u m  alto  g rau  de co n fian ça  n as p róprias análises para  saber, qualquer que seja a  p ro c e 
dênc ia  d e  u m a  p ro p o sta  o u  u m  p ro je to  de  refo rm a d a  leg islação , se  a tende  ao in te resse  
do país, em b o ra  n em  sem pre  p ossa  in te ressar ao  sind icato , sem  o que será d ifíc il co n 
sertar o p a ís  e m e lh o rar as condições de v ida  do trabalhador.

5. G i lb e r to  D u p a s ,  E c o n o m ia  G lo b a l  e  E x c lu s ã o  S o c ia l ,  p o b re z a ,  e m p re g o , E s ta d o  e  o  fu tu ro  d o  c a p i ta l i s 
m o ,  S ã o  P a u lo ,  P a z  e  T e rra ,  1999 , p ág .5 8 .
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S erá m a io r  a  liberdade do sindicato , frente aos p artidos po líticos, se deixarem  
de lado secta rism os e fo rem  fiéis à regra de que os p artidos é que devem  serv ir aos sin 
dicatos e  não  os s ind ica tos aos partidos po líticos, m eio  de ev itar que o sind ica to  não 
passe  de  u m  b raço  ou  apêndice de in teresses po lítico -partidários  e das pessoas que to 
m am  con ta  do p artid o  po lítico .

2 -  S IN D IC A L IS M O  N A  U N IÃ O  E U R O P É IA  E  N O  M E R C O S U L

A  criação  das com unidades in ternacionais, das quais a  U n ião  E u ropé ia  é um a 
rea lidade e o M erco su l u m a  esperança, veio  trazer m udanças n a  o rgan ização  e na  ação 
dos sind ica tos, m o tivados pe las  novas situações que tiveram  de en fren ta r e p rem idos 
p o r  c ircunstâncias n o v as em  que se v iram  envolv idos e que os levou  ao  convencim ento  
de u m a n ecessid ad e , a  necessidade  de aderir e partic ipa r da in ternacionalização  da  eco 
n o m ia  e  dela  tira r  os m elhores p roveitos em  favor da classe trabalhadora.

A  U nião E u ro p é ia  p rocu ra  desenvolver, p o r  m eio  de d iversas declarações e 
atos, a  idé ia  do  d iá logo  social europeu  com o m eio  de im pregnar o p rocesso  constitu ti
vo da  sua  co m u n id ad e  de f ins econôm icos, de  u m a  p reocupação  c o m  os aspectos soc i
ais, ten tativa d e  ab rir  espaços para  a  partic ipação  das o rgan izações sind ica is e rep re 
sen tativas dos traba lhadores e em presas em  n ível com unitário  e encon trar fo rm as que 
p erm itam  o desenvo lv im en to  da  negociação  co letiva em  esfe ra  transnacional.

É  n esse  sen tido , tam bém , o A to  Ú nico E uropeu , de 1987, que se p ropõe a p ro 
m over o desen v o lv im en to  do d iálogo entre as partes sociais  em  n íve l europeu , de 
m odo convencional (art. 118 B), e a  valorização  dos contra tos co letivos com o fon te de 
n o rm atização  com unitária .

D ire tr iz  sem elh an te  é seguida pela  C arta  C om unitária  de  D ire ito s  Socia is
(1989), q u e  fix a  reg ras de tu te la  dos trabalhadores den tre  as quais a liberdade de asso 
ciação sind ica l e con tra tação  coletiva.

O T ratado  d e  M a a str ich t (1992) não  se afasta  dessa linha, a  m esm a do L ivro  
V e r d e -P o l ít ic a  So c ia l E uro p é ia  (1993), do Livro  B ranco  (1994) sob re com patib iliza
ção en tre  co m petitiv idade  e p rogresso  social e do T ratado d e  A m sterd a m  (1997).

N ão  há  com o d eixar de destacar, todavia, u m  aspecto  da  m a io r re levância. A s 
questões de organ ização  sind ica l e g reve são consideradas in ternas, não  com unitárias, 
in suscetíveis de  norm atização  genérica  pe la  U n ião  E uropéia , restritas à com petência  
nac iona l de cad a  p a ís  m em bro  da  U nião , possivelm en te  d ian te  da d iversidade de posi
ções en tre  a In g la te rra  e os dem ais países da com unidade m as, tam bém , p o rq u e  a  reg u 
lam entação  desses tem as em  d im ensão  com unitá ria  poderia  p roduz ir  efeitos con trários 
aos ob je tivos pe la  m esm a  v isados, daí te r o A cordo  Sobre  P o lítica  Social, do T ratado  
d a  U nião  E uropé ia , ex c lu ído  da esfera no rm ativa com unitária , den tre  outros, o d ireito  
de associação , o  d ireito  de greve e o locaute ( art. 2o, 6).

M as a neg o c iação  co letiva foi reconhecida  p e la  C arta  C om unitária  dos D ire i
tos Socia is F undam en ta is, de  E strasburgo  (1989), salvo  pelo  R e ino  U n id o  e pe lo  A co r
do  S o b re  P o lítica  S o c ia l  anexo  ao  Tratado de  M aastrich  que dec la ra  que “o d iálogo
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social en tre  partes sociais no  n íve l com unitá rio  pode  conduzir, se estes en tenderem  d e 
se jável, a  re lações contra tuais, inc lu indo  a c o rd o s " (art. 4 o, 1).

D esen v o lv eu -se  u m  s ind ica lism o com unitá rio  europeu p reced ido  p o r  o rg an iza
ções ex is ten tes  an tes m esm o da instituc ionalização  da  U nião  E uropéia , com o a O rga
n ização  R eg io n a l da  C onfederação  In tern a c io n a l dos S ind ica tos L ivres  -  O R E -C ISL , 
de 1950, e depo is a  U nião das Indústr ia s  d a  C om unidade E uro p é ia  -  U N IC E  (1958), 
j á  in ic iado  o p ro cesso  in tegrativo  da com unidade , a U nião das Indústr ia s  da  C om uni
d ade E u ro p é ia  -  U N IC E  (1958), o  C entro  E uropeu  das E m presas P úb lica s -  C E E P  
(1961), o  Secre ta riado  S in d ica l E uropeu  do  qual se o rig inou  a C onfederação E u ro p é ia  
dos S in d ica to s L ivre s  da  C om unidade -  C E SL  (1969), a  C onfederação  M u n d ia l do  
Traba lho  (CM T), de  1974, derivada da  C onfederação  In tern a c io n a l dos S ind ica to s  
C ristãos -  CISC, e  a  C onfederação  E uro p é ia  dos S ind ica tos Independen tes -  C E S I
(1990).

A ssin a le -se  que a  negoc iação  co letiva com unitá ria  não  só estabeleceu  en laces 
ju r íd ic o s  d ire tos en tre  as partes d iretam en te partic ipan tes da m esm a com o, tam bém , 
se rv iu  de fon te  de d iretrizes que acabaram  sendo, em  alguns casos, absorv idas pelas 
n o rm as da  U n ião  E uropéia . A  D ire tiva  n° 96 /34 /C E  (1996) recepcionou  um  acordo  co 
letivo  co m u n itá rio  sobre licenças p o r  m otivos fam iliares e a D iretiva n° 97/8 l /C E  
(1997) u m  acordo  co letivo  sobre tem po parcial.

É  d igna  de rea lce  a  criação  de novas form as de represen tação  dos traba lhadores 
em  em presas da  U n ião  E uropéia . É  u m  m eio  de criar um  canal de d iá logo  entre os tra 
b alh ad o res  e suas em presas transnacionais assim  consideradas aquelas que se in sta la
ram  em  m ais de u m  país  do território  eu ropeu  com unitário . É  reg ida pe la  D ire tiva  n° 
9 4 /45 / C E  que a  p rev ê  nas em presas com  pelo  m enos 1.000 trabalhadores e que te
n h am  p e lo  m enos duas filia is em  2 E stados m em bros da U nião  E uropéia , ocupando  
cada  qual, no  m ín im o , 150 trabalhadores.

Q u an to  ao  M ercosu l, tem a exam inado  com  p ro fund idade  po r C ássio  M esqu ita  
B arro s Jú n io r na  tese  P erspec tiva s do  d ire ito  do  trabalho  no M ercosu l6, a s ituação  é 
b em  d iferen te , ju s tificáv e l pelo  estág io  de desenvo lv im en to  in ic ia l em  que se encontra , 
m uito  d istan te  do longo  cam inho  percorrido  pe la  U nião  E uropéia , sem  tem po su fic ien 
te, po rtan to , p ara  a institu ição  de organ ism os represen tativos dos traba lhadores na  
m e sm a  d im ensão  dos europeus.

M as h o u v e  avanços em  decorrência  da institu ição , no  M ercosu l, do F oro  C o n 
su ltivo  E co n ô m ico  -  S ocial (FC ES), órgão de rep resen tação  dos setores econôm ico  e 
social, c riado  p e lo  P ro toco lo  de O uro P re to  (1996), o que possib ilitou  a criação  de u m a 
seção  b rasile ira  desse  foro, na  qual há  u m  canal de d iálogo social p o rque  dela p a r tic i
p a m  a C G T  -  C en tra l G eral dos T rabalhadores, a  C U T  -  C entral Ú n ica  dos T rab a lh a
dores, a  FS -  F o rça  S indical, a  C N I -  C onfederação  N ac iona l da Indústria, a  C N A  
C onfed eração  N ac io n a l d a  A gricu ltu ra , a C N C  -  C onfederação  N ac ional do C om ércio  
e a C N T  -  C o n fed eração  N ac iona l do Transporte.

6 . C á s s io  M e s q u i ta  B a r ro s  Jú n io r ,  P e rs p e c t iv a s  d o  d ire i to  d o  tra b a lh o  n o  M e rc o s u l ,  S ã o  P a u lo ,  E D U S P ,  
1993
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A lém  dessa  in iciativa, a O rganização  R eg io n a l In tera m erica n a  dos Trabalha
dores -  O R IT  (1986) c riou  a C oordenadoria  de  C en tra is S ind ica is do  C one Su l 
C C SC S (1986) o que  perm ite  o desenvolv im ento  de u m  traba lho  destinado  a es tabe le
cer u m a  certa  s in ton ia  en tre  as organ izações sindicais de cúpu la  n a  esfe ra  su l do nosso  
continen te , n a  sua  coordenação  das ativ idades s ind ica is em  esca la  reg iona l su l-am eri
cana.

P elo  lado  p a trona l foi criada a A D E B IM  - A sso c ia çã o  de  E m p resa s B rasile iras  
p a ra  a  In teg ra çã o  do  M ercosul.

A ssina le-se , a inda, ou tro  m eio  de  partic ipação  dos sind ica tos no  processo  de 
desenvo lv im en to  do  M ercosu l, a fundação de com issões tripartites de estudo  de d iver
sos tem as de re lações de trabalho, com  o nom e de subgrupos, de acordo  com  a R eso lu 
ção n° 11/91, do  G rupo M ercado  C om um , institu indo  o Subgrupo  de T rabalho  n° 11
S G T  11 p a ra  assun tos trabalh istas, denom inação  m od ificada  p e la  R eso lução  n° 11/92 
para  R ela çõ es de  Trabalho, E m prego  e Seguridade Social, re fo rm u lado  p a ra  Subgrupo  
10 (1995) p e la  R eso lução  n° 20/95.

N o v a  alteração  fo i feita  p o r  m eio  da  R eso lução  n° 38/95, do G rupo  M ercado  
C om um  -  G M C  institu indo  grupos especiais a d  hoc  pa ra  os tem as: custos trabalhistas, 
no rm as sobre re lações de trabalho, seguridade social, h ig iene  e segurança  do trabalho, 
fo rm ação  p ro fiss ional, m ig rações trabalhistas e inspeção  do trabalho.

A  R eso lução  n° 115/96 restabeleceu  as com issões p e rm anen tes  reduz indo-as  a 
três, segundo  os tem as da  com petência  de cada u m a  : 1) re lações trabalh istas; 2) em 
prego , m ig rações , qualificação  p rofissional e fo rm ação  p ro fissional; 3) saúde, segu
rança, in speção  do traba lho  e seguridade social.

P o r  m e io  da  m esm a  reso lução  foi ap rovada a  p au ta  de negoc iação  do Subgrupo  
10 inc lu indo  o p ro je to  de C arta  dos D ireitos F undam enta is  do  M ercosu l.

3 -  A S P E C T O S  C O N ST IT U C IO N A IS

U m  dado  que perm ite  razoável conhecim ento  dos m ode lo s de relações co le ti
vas de traba lho  é a C onstitu ição  de cada  país, em bora  desde  logo se reconheça  que nem  
sem pre os países  inc luem , na  C arta  M agna, reg ras sobre essas relações. S eria dem asia
dam ente ex tensa  u m a  enum eração  dos d iferentes aspectos que a questão  envolve, u m  
dos quais é o critério  de classificação  dos sistem as constitucionais.

G anhou  p ro jeção  ju r íd ic a  fundam ental a inc lusão , nas  C onstitu ições, do direito  
de organ izar sind ica tos com o expressão  da liberdade sindical, sendo p receden tes a 
C onstitu ição  da  Suíça, de 1874, em endada em  1896.

N a  E uropa , com  repercussões em  outros con tinentes, in ic iou-se um  novo  p e río 
do no  qual ganharam  destaque as constitu ições de  respa ldo  à  liberdade s in d ica l e não 
m ais  de s im ples reconhecim en to  dessa  liberdade  com o a C onstitu ição  do M éx ico  de 
1917, que  já  assegu rava  o d ireito  sindical, o con trato  co letivo  de trabalho  e  a  greve.

E n tende-se  p o r  respa ldo  constitucional sind ica l a  dec la ração  positiva  de ações 
concretas que devem  ser respe itadas e os atos que não  são  perm itidos no sen tido  do e fe-
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tivo  exercíc io  dos d ireitos sindicais. É  m ais do que sim ples reconhecim en to  da libe rda

de  sindical.

T ra ta -se  de u m a  construção  ju r íd ic a  garan tidora da  sua  im plem entação  e da 
p ro scrição  dos atos con trários a essa garantia, o que perm ite  classificar as C ons titu i
ções, ado tando  o m esm o critério  u tilizado , em  abstencion istas  com o as dos E stados 
U nidos da  A m érica  (1787), A lem anha  (1949), C hina (1982) e a C onstitu ição  não  escr i
ta  da  Ing la terra , sin té tica s  quando  restritas ao  reconhecim en to  do direito  sind ica l com o 
as C onstitu ições da Suíça (1874), M éx ico  (1917), Japão  (1946), F rança (1958), V en e 
zue la  (1961) e U rugua i (1966), e m odernas de respa ldo  constituc iona l com o as da  I tá 
lia  (1947), E sp an h a  (1978) e Portugal (1976).

A  constituc ionalização do direito  sind ica l co rresponde a u m a  natu ra l tendênc ia  
do d ireito  do trabalho , no tadam ente  no B rasil, que é a correção  dos seus rum os até 
agora  vo ltados p a ra  o d ireito  ind iv idual em  detrim ento  do coletivo. H ouve u m  desequ i
líbrio  en tre  os dois setores do direito  do trabalho, devido, p rincipalm ente , às co n cep 
ções co rpora tiv is tas  que em  n ada  favoreceram  o direito  sindical.

Justifica -se  a inc lusão  dos princíp ios da  liberdade sindical, da  au tonom ia  co le ti
v a  dos particu la res  e do direito  de greve nas constitu ições u m a  vez  que são  d iretrizes de 
o rgan ização  do sis tem a e  defin idores das re lações entre a  o rganização e a ação sind ica l 
e o E stado . P ortan to , a  im portância  das C onstitu ições de respaldo  a esses valores u ltra 
passa  os lim ites do d ireito  do  trabalho  para  a lcançar a p róp ria  essência do reg im e d e 
m ocrá tico  dos quais fazem  parte . É  m uito  m ais  significativo , em  nossas C onstitu ições, 
o seu  expresso  reconhecim en to  que supera  a im portância  a tribuída à quantificação  
constituc ional, p o r  exem plo , ao ad icional de 50%  das horas extras, ao acrésc im o de  1/3 
da  rem uneração  das férias e ao aviso  prév io  proporc ional, m atéria  que, p e la  natu reza , 
deve  se r tra tada  em  outros n íveis do o rdenam ento  ju ríd ico .

D ev em o s ao ju r is ta  u ruguaio  O scar E rm ida  U riarte  a c lassificação das C onsti
tu ições, segundo  o ângulo  da  liberdade sindical, p a ra  d izer que os m odelos nacionais 
de regu lam en tação  ju r íd ica  da liberdade sind ica l são, p rim eiro , o m odelo  abs tenc ion is
ta  ou de  au tonom ia  co letiva pura, que é aquele em  que a  le i se om ite ou não  rep rim e a  li
b e rdade  sindical, exem plificando  com  a Itália, Suécia, Inglaterra , R epúb lica  F edera l 
da  A lem anha , B é lg ica  e U ruguai; segundo, o m odelo  in tervencion ista  ou regu lam en ta
ris ta  p o r  m eio  de am pla  legislação sobre o sis tem a de relações coletivas de trabalho  
com o n a  F rança , n a  E spanha, em  Portugal, no  C anadá e em  toda  a  A m érica  L atina, ex 
ce to  no  U rugua i; terceiro , o m odelo  socialista  referindo-se à  ex tin ta  U nião  das R e p ú 
b licas  Socia listas Soviéticas que rep rim ia  a greve.

E frén  C ó rdova  já  p ropusera  ou tra  classificação  com  base na conflitiv idade 
m a io r ou  m en o r e a cen tralização  ou  descen tra lização  da organização sindical.

P re fe rim os classificar as C onstitu ições em  om issivas e prescritiva s, estas de 
reconhecim en to  e de respa ldo  à liberdade sindical..
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4 -  C O N S T IT U IÇ Õ E S  O M ISSIV A S

H á pa íses  nos  quais a C onstitu ição  não inc lu iu  no rm as sobre D ireito  S indical. É  
o caso  da  C onstitu ição  dos E stados U nidos da A m érica  do N o rte  (1787), da A lem anha 
(1949) e da G rã-B retanha.

N esses  países, o  sis tem a de relações coletivas de trabalho  é desenvolv ido , a 
econom ia  tem  u m  v ig o r  conhecido, e a  organ ização  sind ica l surg iu  espontaneam ente 
favorecida p e la  sua  h is tó ria  po lítica  e econôm ica com  base  em  u m a  concepção  p red o 
m inan tem en te  soc io lóg ica  das relações coletivas de trabalho  e no convencim en to  da 
desnecessidade de dar re levânc ia  constituc ional a essas questões, fiéis à postu ra  libera
lista do E stado  não  in tervencion ista  e na  p reservação  da  liberdade econôm ica  dos p a r
ticulares.

N a  A m érica  L atina, o U rugua i tem  com o sua no rm a bás ica  a C onvenção  n° 87 
da O rgan ização  In ternac iona l do Trabalho. A  C onstitu ição  do  U rugua i (1967) d ispõe 
(art. 57): “A  lei p ro m o v erá  a  organ ização  de sind ica tos grem iais, a tribu indo-lhes fran 
quias e d itando  no rm as para  reconhecer-lhes persona lidade  ju r íd ic a” .

O m odelo  h o m iz io  perm ite  a form ação  natu ra l das o rgan izações sindica is, a au 
to -regu lam en tação  das relações coletivas de trabalho  pelos p róprios  in terlocu tores so 
ciais e a greve com o  exercíc io  de u m a  liberdade.

5 -  C O N S T IT U IÇ Õ E S  PR E S C R IT IV A S  E  C O N S T IT U IÇ Õ E S  D E
R E S P A L D O  À  L IB E R D A D E  SIN D IC A L

A  tendênc ia  atual é a inclusão dos direitos co letivos nas C onstitu ições desde o 
constituc ionalism o  social, a C onstitu ição  do M éxico  (1917) e a  C onstitu ição  de  W ei
m a r  (1919), n a  A lem anha.

M as d ife rem  os espaços ocupados pelo  D ireito  S ind ica l nas  C onstitu ições, m e 
n o r nas C onstitu ições sin téticas com o a do Japão  de 1946, art. 28 , que declara: “O  d i
reito  dos traba lhadores  de organ izar-se , de ce lebrar acordos e ag ir  co le tivam en te  é re 
conhecido".

A  C onstitu ição  do  M éxico  (1917) assegura (art. 123, X V I) o d ireito  de co liga
ção p a ra  a defesa  dos in teresses, tanto de trabalhadores com o de em pregadores, por 
m eio  de s ind ica tos, associações p rofissionais, considera  líc ita  a g reve  quando  tiver p o r 
f inalidade consegu ir  o equilíb rio  entre os d iversos fato res de p rodução , harm on izando - 
se os in teresses do traba lho  com  os do capita l e dec la ra  que a g reve  será  ilícita  quando  a 
m aio ria  dos g rev is tas  p ra tica r  atos de v io lência  con tra  pessoas ou  a p ropriedade

N a  Suíça, a  C onstitu ição  de 1874, em endada em  1975 e 1985, d ispõe que com 
pete  à  C onfederação  H elvé tica  legislar sobre relações entre as associações de em pre
gados ou  operários  e as entidades patronais, bem  com o sobre a fo rça obrigatória  das 
convenções ou  acordos co letivos de trabalho (art. 34).

N a  F rança , a C onstitu ição  de 1958 transfere ao Parlam en to  com petência  para  
leg islar sobre d ireito  do trabalho , direito  sindical e seguridade soc ia l (art. 34).
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N o s Países do M ercosu l, a  C onstitu ição  da  A rgen tina  (de 1853) com  as re fo r
m as de 1 8 6 0 ,1 8 6 6 ,1 9 5 7  e 1994) inc lu iu  entre os direitos fundam entais a liberdade de 
associação  e o art. 14 b is  declara: “O rgan ização  sindical livre e dem ocrática  reco n h e
c ida  p e la  s im ples inscrição em  u m  reg istro  espec ia l” e é regu lam en tada  p o r  d ispositi
vos da  L ei n° 23.551.

A  C onstitu ição  do Paraguai (1992) declara  (art. 96, § 1º): “T odos os traba lhado 
res púb licos ou  p rivados têm  o d ireito  de o rgan izar-se  em  sind ica tos...”

N o s  países  andinos, a C onstitu ição  do P eru  (1993), p roclam a (art. 28): “O  E sta 
do  reconhece  os d ireitos de s ind ica lização, negoc iação  coletiva e g reve”

E n tre  as C onstitu ições de respaldo  à liberdade sind ica l está a da Itá lia  (1948) 
sobre a qual convém , p a ra  m elho r com preensão , verificar o o rdenam ento  ju r íd ico  s in 
dical cons tituc ional e infraconstitucional.

O  d ireito  sind ica l ita liano pós-co rpora tivo  in icia-se em  1941 com  a L ei n° 14, 
de 30 .01 .1941 , que assegura a  liberdade sindical segu ida de outras leis den tre as quais 
o C ód igo  C ivil (art. 36), que d ispõe sobre associações não  reconhecidas.

A  C onstitu ição  de  1948 declara  (art. 39): “A  organ ização  sindical é livre. A os 
sind ica tos não  pode  ser im posta  ou tra  obrigação  senão o seu  reg istro  ju n to  a cartó rios 
locais ou  centrais , segundo  as norm as da le i” .

A crescen ta: “É  condição p a ra  o reg istro  que os estatu tos dos sind ica tos con te
nham  reg ras  in ternas com  bases dem ocráticas” . “O s sindicatos registrados têm  p e rso 
nalidade  ju ríd ica . E m  função  dos seus filiados, p o d em  estipu lar contratos coletivos de 
trabalho  co m  eficác ia  obrigatória  p a ra  todos os trabalhadores pertencen tes às ca tego ri
as a  que se refere  o  con tra to” . “O d ireito  de greve  é exercido  no âm bito  das leis que o 
reg u lam en tam ” .

R egu lam en tando -a , foi aprovada a L ei n° 300, de 27 de m aio  de 1970, que d is
põe  sobre o d ireito  de associação  e a tiv idade sind ica l (art. 14); a  nu lidade dos atos d is
crim inató rios à liberdade sindical (arts. 15 e 16); a  p ro ib ição  do financiam ento  de s in 
dicatos de  traba lhadores pelos  em pregadores (art. 17); a rein tegração  de trabalhadores 
no  em prego  do  qual é despedido  p o r  m otivos sindicais (art. 18); a represen tação  s ind i
cal n a  em presa  (art. 19); as assem bléias sind ica is (art. 20); o referendo  (art. 21); a  tran s
ferência  de d irigen tes sind ica is em  em presas (art. 22); a  perm issão  de re tribu ição  para  
d irigen te  sind ica l (art. 23); os casos em  que essa retribu ição  é vedada (art. 24); o local 
no  es tabe lec im en to  p a ra  d ivu lgações sind ica is (art. 25); a  contribu ição  sindical e d ire i
to  de p ro selitism o  (art. 26); e o local da un idade p rodu tiva  à  d isposição  dos rep resen 
tan tes s ind ica is (art. 34).

D o is acordos sind ica is com pletaram  as m od ificações, todas destinadas a  afastar 
o m odelo  co rpora tiv is ta  da C arta  d e l L a vo ro  de 1927, o A cordo  In tercon federa l so b re  
R epresen ta çã o  S in d ica l U nitária  nos estabelec im entos, resu ltan te  do p ro toco lo  entre 
governo  e rep resen tações sindicais em  ju lh o  de 1993, do qual partic iparam  C onfindus
tria, In tersind , C G IL  e UIL  e  que defin iu  d iretrizes sobre com posição  dos órgãos de re 
presen tação , libe rdade sind ica l, eleições e outros tem as co rrela tas, e  o  A co rd o  In ter - 
co n fed era l p a r a  R egu lam en tação  da  D ire tiva  94/95/C E , de 22 de se tem bro  de 1994,
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subscrito  p e la  CG IL, CISL, UIL, CO N FIN D U STR1A e A SSIC R E D IT O , p o r  m eio  do 
qual fo ram  recepcionadas, pe lo  direito  interno, as regras da  U n ião  E uropé ia  sobre d i
reito  de in fo rm ação  e de consu lta  dos trabalhadores na  em presa e g rupo  de em presas de 
d im ensão  com un itá ria  e outras questões sem elhantes.

A  liberdade sind ica l respaldada p e la  C onstitu ição  perm itiu , com o m ostra  G iu 
seppe P era, em  C om pend io  d i diritto  d e l lavoro (1992), o desenvo lv im en to  de u m  sin
d icalism o sem  nen h u m a  in terferência autoritária do E stado  e segundo  critérios de re 
p resen ta tiv idade defin idos pelos próprios in teressados, tan to  sind ica tos p o r  profissão  
com o p o r  se to res de  indústria  e com  total liberdade de au to -enquadram en to  da ca tego 
ria, as o rgan izações sind ica is de trabalhadores e de em pregadores  rec ip rocam en te  se 
reconhecem  e  en tram  em  acordo  quanto  à oportun idade para  subscreverem  contratos 
coletivos, seus n íve is  e a lcance  e a greve é garan tida com o u m  direito.

O bserva  M a ttia  P ersian i, em  D iritto  S indaca le  (1997), que a C onstitu ição  re 
p resen tou  o repúd io  à concepção  corporativa e às funções púb licas  que atribu iu  aos 
sind ica tos, fato res inconciliáveis, que são, com  a liberdade, surg indo , assim , u m a  nova 
form a de  in te rp re tar o fenôm eno  sindical.

L u isa  G alan tino , em  D iritto  S indaca le  (1992), sub linha  que a  C onstitu ição  p er
m itiu  que cada  sind ica to  defin isse  o âm bito  no qual p re tendesse  operar, inc lu indo  a li
berdade de constitu ir  m ais de um a en tidade sindical n a  m esm a ca tegoria  m erceo lóg ica 
ou  n um  m esm o se to r p rodu tivo , não  m ais configurando , este  ú ltim o, um a rea lidade 
on to lóg ica  lim ita tiva  da experiência  sindical. Sustenta, tam bém , que o p rincíp io  da li
berdade de organ ização  im p lica  a  possib ilidade de constitu ir sind ica tos tam b ém  num a 
estru tu ra  não  associa tiva  n a  qual operam  todas as rep resen tações de trabalhadores, in 
dependen tem en te  da  sua  filiação sindical, com o as C om issões in ternas de rep resen ta
ção sind ica l n as  em presas prev istas no art. 19 do E statu to  dos T rabalhadores  ( L ei n° 
300).

A  E spanha , depo is do período  de transição  no  qual o co rpora tiv ism o  foi sendo 
abandonado , segu iu  um a trajetó ria  para  a liberdade de organ ização  sind ica l com  ra tifi
cação  de  d iversas convenções da O rganização  In ternac iona l do  T rabalho  inc lusive as 
núm eros 87, de  1948 e 98, de 1975, que p recon izam  u m  sind ica lism o  dem ocrático , 
ap rovou  a C arta  Social E uropéia , de 1961, pe la  qual os E stados signatários com prom e
tem -se a não  restring ir a liberdade sindical, aprovou  d iversas leis para  conso lidar a 
transição  do reg im e sindical, in iciou a p rá tica  dos pac to s sociais  com  o Pacto  de M o n 
cloa (1977), segu ido  p o r  d iversos outros e inc lu iu  na  C onstitu ição  de 1978 os p rin c íp i
os da  liberdade sind ica l (art. 28.1), da  negociação  co letiva (art. 37.1 e 37.2) e o direito  
de greve (art. 28 .2) desenvo lv idos pelo  E statu to  dos T rabalhadores  (1980) e a L ei O r
gân ica  de  L iberdade S ind ica l (1985).

A  C onstitu ição  d a  E spanha (1978) respalda a liberdade sind ica l e o  d ireito  de 
fo rm ar sind ica tos, de  a  eles filiar-se, de constitu ir confederações e  fundar organ izações 
in ternacionais.

D ec la ra  (art. 7): “O s sind ica tos de trabalhadores e as associações em presaria is  
con tribuem  p a ra  a defesa  e p rom oção  dos in teresses econôm icos e sociais que  lhes são
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próprios . S ua criação  e o exercíc io  da sua ativ idade são  livres dentro  do respeito  à 
C onstitu ição  e à lei. Sua estru tura in terna e funcionam ento  deverão  ser dem ocráticos” .

E  o artigo  28 dispõe: “Todos têm  o direito  a sind ica lizar-se livrem ente. A  lei 
p oderá  es tabe lecer lim ites ou exceções ao exercíc io  desse direito  quanto  às fo rças o u  
institu tos arm ados e quanto  às dem ais corporações sujeitas à d iscip lina m ilita r e reg u 
lará as pecu lia ridades do seu  exercíc io  pelos funcionários públicos. A  liberdade s ind i
ca l com preende o d ireito  de fo rm ar sind ica tos e de filiar-se no sindica to  da sua escolha, 
assim  com o  o d ireito  dos sindicatos de fo rm arem  confederações e o de fundarem  o rga
n izações s ind ica is in ternacionais ou de nelas se filiarem . N in g u ém  poderá  ser obrigado  
a  filia r-se  a  u m  sind ica to” .

O utro  d ispositivo  constituc ional declara (art. 37): “ 1. A  lei garan tirá  o d ireito  
de negoc iação  co le tiva  trabalhista entre os represen tan tes dos trabalhadores e em pre
sários, assim  com o a fo rça v incu lan te  dos convênios. 2. É  reconhecido  o d ireito  dos 
traba lhadores e  em presários  de ado tar m edidas de conflito  coletivo. A  lei que regu le  o 
exercíc io  desse  direito , sem  p re ju ízo  das lim itações que possa  estabelecer, inclu irá g a 
ran tias p rec isas  para  assegurar o funcionam ento  dos serviços essenciais da com un ida
de” .

A  L ei O rgân ica  de  L iberdade S indical (1985) regu lam en ta  o p rincíp io  constitu 
cional da  liberdade sind ica l, regu lando  a titu laridade do direito , as facu ldades que o in 
teg ram , a  tu te la  da liberdade sindical e rep ressão  a condutas anti-sindicais, o reg im e ju 
ríd ico  sindical, a ação  sindical, os critérios defin idores da m aio r represen tativ idade 
sind ica l, as seções e os delegados sind ica is e a  rep resen tação  dos  traba lhadores n a  em 
presa.

A  C onstitu ição  de Portugal (1976), bastan te  abrangente , expõe um a p la tafo rm a 
com pleta  sobre  d im ensões da liberdade sindical e  suas fo rm as de realização, co m 
p reensivas do sen tido  co letivo  e individual. O seu  ob jetivo  foi afastar as restrições que 
v in h am  do  co rporativ ism o , do tando o sis tem a de características am plas, estim ulan tes 
da in ic ia tiva  dos sind ica tos e capaz  de m odern izar as re lações coletivas em  u m  clim a 
de d em o crac ia  e va lo rização  da espontaneidade.

A ssim , a  liberdade sindical é declarada com o liberdade de criação de associa
ções sind ica is, em  todos os níveis; liberdade de inscrição, não  podendo  nenhum  traba
lhador se r ob rigado  a pag a r  con tribuições para  sind ica to  em  que não  esteja inscrito; li
berdade de o rgan ização  e regu lam en tação  in terna das associações; direito  de exercício  
de ativ idade sind ica l na  em presa; e direito  de tendência , nas  fo rm as es tabelec idas pelos 
respectivos estatu tos sindicais.

D á  re levo  à dem ocrac ia  in terna nos sindicatos, ob rigando-os a e leições periód i
cas, e p o r  escru tín io  secreto. N ão  im põe a un ic idade sindical, m as a adm ite  ao declarar 
que “é reconhec ida  aos trabalhadores a  liberdade sindical, cond ição  e garan tia  da cons
trução  da  su a  u n id ad e  p a ra  defesa  dos seus d ireitos e in teresses” (art. 56). A ssegu ra  o 
d ireito  de con tra tação  coletiva e garante o d ireito  de greve, d ispondo  que “com pete  aos 
traba lhadores  defin ir  o  âm bito  de in teresses a defender através da  greve, não  podendo  a 
lei lim itar esse  âm b ito” (art. 58 ). P ro íbe , de outro  lado, o locaute.
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Sobre liberdade sindical, declara (art. 57): “(L iberdade sind ica l) 1. É  reconhec i
da aos traba lhadores  a  liberdade sindical, condição e garan tia  da construção  da  sua  u n i
dade p a ra  defesa  dos seus direitos e in teresses. 2. N o  exercíc io  da liberdade sindical é 
garantido aos traba lhadores, sem  qualquer d iscrim inação , designadam ente: a) a  liber
dade de constitu ição  de associações sindicais a todos os n íveis; b ) a liberdade de inscri
ção, não  p o d en d o  n en h u m  trabalhador ser obrigado  a pag a r  quo tizações para  sindicato 
em  que não  es te ja  inscrito ; c) a  liberdade de o rgan ização  e  regu lam en tação  in terna das 
associações s ind ica is .”

A ssegu ra  o d ireito  de exercício  de ativ idade sind ica l n a  em presa.

D ispõe, a inda, que as associações sindicais devem  reger-se  pelos p rincíp ios da 
organ ização  da  gestão  dem ocrática , baseados n a  eleição  periód ica  e p o r  escru tín io  se
creto dos ó rgãos d irigen tes, sem  sujeição a qualquer au to rização  ou hom ologação , e 
assentes na  partic ipação  ativa dos trabalhadores em  todos os aspectos da  ativ idade sin 
dical.

C onsidera  as associações sindicais independentes do patronato , do E stado , das 
confissões re lig iosas , dos partidos e outras associações po líticas, devendo  a lei es tabe
lece r as garan tias  adequadas dessa independência , fundam ento  da  un idade das classes 
trabalhadoras.

E  a fim  de  assegu rar a un idade e o d iálogo das d iversas corren tes sindicais even 
tua lm en te  ex isten tes, garan te  aos trabalhadores o exercíc io  do d ireito  de tendência  
dentro  dos s ind ica tos, nos casos e nas fo rm as em  que ta l d ireito  fo r es ta tu tariam en te  es
tabelecido.

A u to riza  as associações sindicais a estabelecer re lações ou filiar-se em  o rgan i
zações s ind ica is in ternacionais.

A  m esm a  C onstitu ição  tem  regras sobre convenções co letivas (art. 58) e partic i
p ação  sind ica l nos segu in tes term os :

“D ire ito  das negociações sindicais e con tra tação  coletiva. 1. C om pete  às 
associações s ind ica is defender e p rom over a defesa dos d ireitos e in teresses dos 
traba lhadores  que representem . 2. C onstituem  d ireitos das associações sind i
cais: a) partic ipa r n a  elaboração da legislação do trabalho ; b ) partic ipa r na  g es
tão  das in stitu ições de segurança social e ou tras o rgan izações que v isem  a 
sa tisfazer os in teresses das classes trabalhadoras; c) p a rtic ipa r no  contro le  de 
execução  dos p lanos econôm icos e sociais. 3. C om pete  às associações sindicais 
exe rcer  o  d ire ito  de  con tra tação  coletiva. 4. A  lei es tabe lece  as regras respe itan 
tes à  com petênc ia  para  a celebração das convenções co letivas de trabalho, bem  
com o à  eficác ia  das respectivas norm as.

D a  análise  dessas C onstitu ições é possível d izer que  as C onstitu ições 
sin téticas têm  m aio r possib ilidade de perm anênc ia  no  tem po  desde que se a te 
n h am  a dec la ra r p rincíp ios fundam entais, com o o p rincíp io  da  liberdade s ind i
cal, o reconhec im en to  dos convênios coletivos de  trabalho , o  d ireto  de  greve e o 
de  rep resen tação  dos trabalhadores no  local do  serviço . A  garan tia  genérica  de 
d ireitos bás icos sem  referência  a  detalhes ev ita  a desatualização  da  C onstitu i-
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ção  e p erm ite  as alterações que se f ize rem  necessárias na  lei o rdinária , sem  a tri
to  co m  a L ei M aior.

D a  m esm a m aneira  que não  é desejável u m a C onstitu ição  ex agerada
m en te  resum ida, não  o é um a C onstitu ição  desm ed idam ente  detalh ista  que p e r 
ca  o equ ilíb rio  necessário , correto  p a ra  os seus f ins, dentre os quais dar suporte  
aos p rincipais  direitos sindicais.

6 -  A  C O N S T IT U IÇ Ã O  D E  1988: C O N T IN U ÍS M O , A V A N Ç O S  E  
C O N C E IT O S  IN D E T E R M IN A D O S

A  C onstitu ição  de 1988 m an teve defe itos adv indos do corporativ ism o com o a 
reg ra  do sind ica to  ún ico , a con tribu ição  sind ica l com pulsó ria  sobre os salários dos não  
associados ao sind ica to  e o sis tem a confederativo  sindical; in troduziu  conceitos in d e 
te rm inados e sobrepôs u m a  nova ordem  legal à C L T , sobreposição  essa n em  sem pre  
c la ra  d ian te  de d ivergências de  in terpre tação  sobre os conceitos indeterm inados.

N ão  h á  com o situá-la no  p lano  da liberdade sindical se ao afirm á-la  v ed a  m ais 
de u m  sind ica to  da  m esm a categoria  n a  base  territo ria l e im põe um  m odelo  de o rgan i
zação  sind ica l, o confederativo . É , no m ín im o , contraditória . S eria u m  m arco  no  sen ti
do da au tonom ia  co le tiva  se não  com etesse esse pecado. A  au tonom ia  co letiva p ressu 
p õ e  o espaço  de liberdade que não perm ite.

R econheça-se , no  entanto, que trouxe avanços.

D ec la ra  que “é livre a associação  p rofissional ou sind ica l” . P roc lam a que é 
“vedada ao  P o d er  P úb lico  a in terferência  e a  in tervenção  na  organ ização  sind ica l” , im 
ped indo , assim , a possib ilidade  de ingerência  d ireta  do M inistério  do T rabalho  e E m 
p reg o  sobre  a ges tão  e os atos internos do sindica to  com o as eleições e assem bléias s in 
dicais an tes su je itas a im pugnações ju lg ad as  pelo  M in istério  e agora passíveis apenas 
de rev isão  na  v ia  jud ic ia l. F acilita  a criação de sind ica tos ao  d ispor que “a le i não  p o d e 
rá  ex ig ir  a  au to rização  do E stado  para  a fundação  de sindicatos, ressa lvado  o reg istro  
no  órgão  co m p eten te” , o que, em  outras palavras, facu lta  a  au to-organ ização  sindical, 
sup rim indo , desse  m odo, a dependênc ia  dos sind ica tos ao E stado. A ssegura  a es tab ili
dade  do d irigen te  sind ica l ao declarar que “ é vedada a d ispensa do em pregado  s ind ica
lizado  a  p a rtir  do reg istro  da sua candidatura  a cargo de d ireção ou  represen tação  s ind i
cal, e, se eleito , a inda que suplente , até u m  ano após o final do m andato , salvo se co m e
te r fa lta  g rave  nos term os da le i” . T ransfere  para  os trabalhadores defin ir a  sua  base  te r
rito ria l sind ica l, d ec la rando  que esta  “ será  defin ida pelos trabalhadores ou em pregado 
res in teressados, não  p o dendo  ser in ferio r à área  de um  m un ic íp io” . F lex ib iliza  o s is te 
m a  legal au to rizando  a redução  dos sa lários e, tam bém , da jo rn ad a  d iária de trabalho , 
m ed ian te  acordo  ou  convenção  coletiva de trabalho, e a am pliação, pelas m esm as v ias, 
da jo rn a d a  norm al d iária nos reg im es de tu rnos in in terrup tos de revezam ento . A sseg u 
ra o d ireito  de g reve  rep rim indo  o abuso do seu  exercício. Perm ite , nas  em presas com  
m ais de 200  em pregados, a  eleição de u m  rep resen tan te  dos trabalhadores com  a fina li
dade  de p ro m o v er o en tendim ento  direto  com  os em pregadores.
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M as fo rm u lou  alguns conceitos inde term inados e, co m  isso, deu  causa a incer
tezas, d ivergências  de in terpre tação  e, portan to , in segu rança  ju r íd ic a  quanto  ao en ten 
d im en to  dos m esm os.

P rim eiro , o conceito  de órgão  com peten te  p a ra  o reg istro  dos sind ica tos. N ão  
o indica. L im ita -se  a  d izer que a  le i não p o d e rá  ex ig ir  au torização  do E stado  p a r a  a  
fu n d a ç ã o  de  s ind ica to , ressa lvado  o reg istro  no órgão  com petente. F a ltou  ob je tiv ida
de. E sse órgão  para  alguns é o C artório  C ivil, p a ra  ou tros o  M in istério  do T rabalho  e 
E m prego  e  p a ra  ou tros a inda deve ser u m  órgão sind ica l a se r criado pelos sindicatos. 
A s novas en tidades sind ica is reg istram  os seus atos constitu tivos no  C artório  C iv il e  fa 
zem  a sua  inscrição  no  C adastro  N ac iona l das E n tidades S indica is do M in istério  do 
T rabalho  e E m prego .

S egundo , o  conceito  de categoria. A  C onstitu ição  dec la ra  que ao  sind ica to  
cabe a  de fesa  d os d ire ito s e in teresses co le tivos ou  ind iv idua is d a  categoria . N ão  es
clarece o sen tido  da  expressão  “categoria” , conceito  im portan te  no  corp o ra tiv ism o , 
m as que pe rd eu  a  su a  re levânc ia  com  a liberdade sind ica l que perm ite  que os traba lha
dores se o rg an izem  com o qu ise rem  e o sind ica to  rep resen ta  ca tegorias ou ou tros g ru
pos  com o todos os que  traba lham  num a em presa ou  aqueles que traba lham  em  m ais  de 
u m a  categoria , o  que m u d o u  a  base da o rgan ização  sindical. É  im possível conciliar li
berdade sind ica l co m  enquadram en to  sind ica l oficial, ca tegoria  a  p r io r i  s indical com  
au to -o rgan ização  sindical, sindica lism o p lu rirrep resen ta tivo  com  ca tegoria  on to lóg i
ca.

T erce iro , o conceito  de in teresses ind iv idua is da  categoria . É  u m a  contrad ição  
porque se  os in teresses são  ind iv iduais não  são da ca tegoria , e  se são  desta  u ltrapassam  
a d im ensão  daqueles. N ão  há u m a  posição  in term ediária  entre  in teresses ind iv iduais e 
in teresses da ca tego ria  p a ra  in terpor-se  entre esses do is tipos u m  terceiro , que seriam  
os in teresses ind iv iduais da  categoria. São tam bém  ind ividuais os in teresses p lu riind i
v idua is  e os tran sind iv idua is  hom ogêneos, e são coletivos, u m a  v ez  que se trata de su 
je ito s  inde term inados em bora  determ ináveis , assim  com o co letivos são  tam bém  os in 
teresses d ifusos.

Q uarto , o conceito  de sis tem a  confederativo . D ec la ra  a C onstitu ição  que a as
sem b lé ia  gera l fixará  a  con tribu ição  que, em  se tra tando  de ca tego ria  p rofissional, será  
descon tada  em  folha, para  custeio  do s is tem a  con federa tivo  d a  represen tação  s ind ica l 
respectiva , independen tem en te  da  contribu ição  p rev is ta  em  lei.

A  expressão  s is tem a  confedera tivo  pode se r in terpre tada com o a  restrição  da  p i
râm ide  sind ica l a  três degraus obrigatórios: sindicatos, federações e confederações. 
M as se é assim , f icam  fo ra  do sis tem a confederativo  as cen trais sindicais, em  detrim en
to da es trita  co rrespondência  que deve ex istir en tre a o rgan ização  sind ica l real e a for
m al. Se u m a  cen tra l sind ica l reso lver denom inar-se  confederação  e  se rep resen tar sin 
dicatos de m ais de u m a  categoria , estaria inclu ída no  sis tem a confedera tivo?  É  fácil ver 
que a  inde term inação  do conceito  não  favorece a liberdade sindical.

Q u in to , o conceito  de obriga toriedade da  p a rtic ip a çã o  dos s ind ica to s n as ne
go c ia çõ es coletivas. F acu lta  duas d iferentes conclusões: a restritiva, aco lh ida  p e la  ju -
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r isp rudênc ia  que lim ita  a  sua  ap licação aos sind ica tos de trabalhadores, e a literal, que é 
am plia tiva , segundo  a qual a  reg ra é vá lida  tan to  p a ra  sindicatos de em pregados com o 
de em pregadores.

S ex to , o conceito  de defesa  dos d ire ito s  ind iv iduais e co letivos da  ca tegoria  
p e lo  sin d ica to  n a  esfera  ju d ic ia l. B asta  d izer que trouxe a po lêm ica  em  to m o  da substi
tu ição  p rocessual, pa ra  alguns fundam entada nesse  d ispositivo , para  outros dependen 
do de le i in fraconstituc ional que a  delim ite. N ã o  se sabe ao  certo  se o  conceito  refere-se  
às funções do sindica to  -  a defesa de in teresses dos represen tados -  ou, tam bém , à v ia  
p rocessua l p o r  m eio  da  qual essa defesa p o d e  ser feita -  a represen tação  p rocessual e a 
substitu ição  processual.

T e ria  sido  m ais fe liz  a expressão  d ire itos ind ividuais dos seus represen tados  
(do sind ica to ). C om o está, não  perm ite  u m a  conclusão  convergen te  em  torno da ex ten 
são  da  a tuação  ju d ic ia l do sindicato. R epresen tados  não  é o m esm o que categoria . P o 
d em  ser os m em bros da ca tegoria  m as, tam bém , u m  conjun to  m enor ou  m aio r de  p e s 
soas ou  de en tidades sindicais. R epresen tado  tam bém  não  sign ifica  a ssoc iado , de 
m odo  que o s ind ica to  pode rep resen tar os associados m as tam bém  outras pessoas. H á 
duas teses sobre a  ex tensão  da  rep resen tação  do sindicato. P ara  a p rim eira  o sindicato  
deve  se r o  rep resen tan te  apenas dos seus associados, e para  a  segunda não  só dos filia
dos m as de todos os beneficiados pela  sua ação  nas negociações coletivas, sócios ou 
não.

S étim o, o conceito  de p ro ib içã o  de  in terferência  ou  intervenção. D iscu te-se , 
até hoje , em  cada caso  concreto , a  questão. D ec lara  a C onstitu ição  que é livre a associ
ação  p ro fissional ou  sind ica l e veda  ao P oder Púb lico  a in terferência  e a in tervenção  na  
organ ização  sindical.

P erm ite  conc lu ir que a estru tura in terna do sind ica to  é m atéria  agora  reg u la 
m en tada  p e lo s  estatu tos das en tidades sindicais, m as a C L T  ind ica essa estru tura  básica 
(art. 522): d ireto ria , assem bléia  e conselho  fiscal. Se ao E stado  é pro ib ido  in terferir na  
o rgan ização  sindical, caberia  à lei fixar quais são  os órgãos in ternos da estru tura adm i
n is tra tiva  do sindica to  sem  desatend im en to  ao princíp io  constituc ional?

O bserve-se , tam bém , o p rob lem a do exercíc io  de ativ idades econôm icas pelos 
sindicatos. E sse  exercíc io  é p ro ib ido  pelo  art. 564 da  C onso lidação  das L eis do T rab a
lho. N o  en tan to , persis tir ia  d ian te do princíp io  da não  in tervenção  do E stado  na  o rgan i
zação  sindical?

N ote-se , a inda, a questão  da necessidade de autorização  do P residen te  da  R e p ú 
b lica  (C L T , art. 565) p a ra  filiação a en tidades sindicais in ternacionais. D ifíc il é com pa
tib ilizar esse  d ispositivo  infraconstituc ional com  o m esm o p rincíp io  da  nã o-in terven
ção e n ão-in te rferênc ia  do E stado  na  o rgan ização  sindical.

A  m esm a  inde term inação  conceituai leva a u m a  questão , aparen tem ente singe
la e que deve ria  se r reso lv ida  tanto  p o r  instâncias m enores do Judic iário  com o tam bém  
pelo  T ribunal S uperio r do T rabalho  e pelo  Suprem o T ribunal Federal: decid ir qual é o 
núm ero  m áx im o  de d irigen tes que o sindicato  p o d e  ter. A  C L T  (art. 522) d ispõe que “a 
adm in istração  do  sind ica to  será exercida p o r  u m a  d ireto ria constitu ída, no m áx im o, de
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7 (sete) e, no m ín im o , de  3 m em bros e de u m  C onselho  F isca l com posto  de 3 (três) 
m em bros, e leitos esses órgãos pe la  A ssem bléia  G era l” . E sse  d ispositivo  tem  outras re 
percussões d ian te  d a  garan tia  constituc ional da estab ilidade do d irigen te  de cargo e le ti
vo  sindical. A  L ei M a io r  veda  a  in terferência do P o d er  P úb lico  n a  o rgan ização  sindical 
e a lei m en o r fixa o núm ero  m áx im o de d iretores que o sind ica to  pode  ter. É  d ifícil 
com patib ilizar essa lim itação  co m  a atual o rgan ização  sindical. D aí não  ser observada 
pelos sindicatos.

C om o a inde term inação  legal do núm ero  de d irigen tes do sind ica to  pode  levar 
ao abuso do d ireito  dos sind ica tos com  o propósito  de d ar  es tab ilidade no  em prego  ao 
m aio r núm ero  poss íve l de  sindicalistas e com o não  se faz a  d istinção  en tre  dois p ro 
blem as, u m  o n ú m ero  de d ireto res do sindicato, outro  o do núm ero  de d iretores p o rta 
dores da  estab ilidade , au to rizada  doutrina conclu iu  que houve a recepção  do art. 522 da 
C L T  pe la  C onstitu ição  de 1988 e foi referendada pelo  T ribunal S uperio r do T rabalho 
(TST, SD C , R O D C -3 93.224/97 , A c. de 01.06.98, Rel. a d  h o c  m in. A rm ando  de Brito; 
T ST , S D C , R O  423 .261 /98 .0 , Rel. m in. U rsu lino  Santos) e pe lo  S uprem o T ribunal F e 
dera l (R E  n. 1 9 3 .3 4 5 -3 ,2a T ., Rel. m in. C arlos V elloso , D J  de 28 .05.99).

A  m aneira  de  ev itar  po lêm ica  sobre d ispositivos recepcionados ou não  pela 
C onstitu ição  de 1988 é a revogação  daqueles que se a tritam  com  o texto, com  o espírito  
da nova  C arta  e  co m  a rea lidade  atual da organ ização  sindical, a  partir  de u m a  p rem is
sa, a  necessidade  de afasta r a  fisionom ia  pub lic ís tica  e au to ritária  d a  concepção  de sin 
d icalism o da C L T , o que, a  nosso  ver, leva à revogação  expressa  de d iversos artigos 
conso lidados pelo  D ecre to -L e i n° 5.452, de 1° de m aio  de 1943:

1) reg istro , reconhecim en to , pelo  M in istério  e requ isito s  para  funcionam ento  
de associações p ro fiss ionais , transm issão  de bens e sua  transfo rm ação  em  sindicatos 
(C L T , arts. 512, 515, 518, 558 e outros);

2 ) b ase  territo ria l d istrita l de sind ica tos (C L T , art. 517);

3) a  a tribu ição , pe lo  M in istério , de investidura sind ica l (C L T , art. 519);

4) concessão  e cassação  de carta sind ica l pelo  então  M in istro  do T rabalho 
(C L T , art. 520, 555, 556 e 557);

5) as cond ições p a ra  funcionam ento  dos sind ica tos (C L T , art. 521);

6) os ó rgãos in ternos, adm in istração  de sind ica tos e núm ero  de d iretores e 
m em bros do C onselho  F isca l (C L T , arts. 522 a  529, 537 e 539);

7) as e le ições sind ica is (C L T , arts. 5 2 4 ,5 2 9 ,5 3 1 ,5 3 2 ,5 3 7 ,5 3 9  e  parág rafo s do
543);

8) as assem bléias  sind ica is e recurso  contra  deliberações das m esm as, das d ire
torias e do  conselho  fisca l para  o então  M inistro  do T rabalho  (C L T , arts. 526, 540 e 
542);

9) o livro  de reg is tro  do sindicato  (C L T , art. 527);

10) a  in te rvenção  do M inistro  do T rabalho  em  entidades sind ica is (C L T , art.
528);
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11) a  C E S  -  C om issão  de E nquad ram en to  S indical (CLT, arts. 570, 571, 572, 
574, 575, 576  e 5 7 7 ) ;

12) as isenções tributárias para  s ind ica lizados (C L T , art. 547);

13) a ap licação  da  receita  do sindica to  (C L T , art. 549);

14) a  a lienação  de im óveis, instruções do então M inistério  do T rabalho  sobre 
e labo ração  de orçam en to  e  escritu ração  das operações de ordem  financeira  de en tida
des s ind ica is  (C L T , art. 551);

15) pena lidades, afastam ento  e destitu ição  de d irigen tes sindicais p e lo  então  
M in is té rio  do T rabalho  (C L T  arts. 553, 554, 555, 556  e 557);

16) a  p ro ib ição  de ativ idades exercidas pelas en tidades sindicais (C L T , art.
564);

17) a  p ro ib ição  da filiação de en tidades sindicais a organ izações in ternacionais 
(C L T , art. 565);

18) os sind ica tos de em presas industria is do tipo  artesiana (C LT, art. 574); s in 
d ica lização  de  serv idores do E stado  e entes paraesta ta is  (CLT, art. 566).

R essa lte -se  a to rm en tosa  questão  da  recepção  de d ispositivos da  C L T  pela  
C onstitu ição  de 1988, en fren tada  pelo  Suprem o T ribunal F edera l com  resposta  a fir
m ativa  nos segu in tes casos: a) ca tegorias e enquadram en to  sindical; b) registro  de s in 
d icatos n o  M in istério  do T rabalho  e E m prego ; c) natu reza  d iferenciada da ca tegoria  de 
p ro fiss iona is  liberais; d) desm em bram ento  de ca tegorias; e) criação de confederações.

7 -  P L U R A L IS M O  JU R ÍD IC O

É  das m aio res  a  im portância  do p lu ra lism o  ju ríd ico , h ipó tese com provada pe la  
expe riênc ia  da  ex is tência  de  d iversos cen tros de positivação  da  no rm a ju ríd ica , no  o r
denam ento  ju r íd ico  sindical, do qual é u m a  das m ais  eloqüentes fo rm as de ev idênc ia  
do acerto  dos seus postu lados. O  p lu ra lism o  ju r íd ico  é um a teoria  das fon tes do D ireito  
n u m a  persp ec tiv a  sócio-norm ativa , no  sen tido  de que a lei não  é a ú n ica  no rm a ju r íd i
ca, u m a  v ez  que  coex iste  com  outras regras, igualm en te in tegran tes do o rdenam ento  
ju r íd ico , p o rém  de  o rigem  não  estatal.

P ara  o p lu ra lism o  ju ríd ico , é ineren te  ao processo  de elaboração  do d ireito  p o s i
tivo  a  criação  social do  D ireito , o que sign ifica  que no m esm o espaço  social d iversas 
ordens ju r íd icas  independen tes e correlacionadas v ivem , criam  D ireito  positivo  do o r
denam en to  respectivo , aplicam , em  m uitos casos, esse m esm o D ireito  que é, pe lo  E sta 
do, reconhec ido  e a tuado  pe la  ju risd ição .

C om binam -se , assim , na  estru tura  ju r íd ica  da  sociedade, d iversas ordens e não  
apenas a estatal, coex istindo  d iversos m odelos ju r íd ico s  segundo  u m a noção  m ais  am 
p la  de fon te  do D ireito , dotadas de validade  ob je tiva apenas aquelas que obedeçam  aos 
requ isito s  p rev is to s  pelo  o rdenam ento  ju r íd ico  de cada  país, co rre lacionando-se d iver
sos g raus de positiv idade  do D ireito , inseridos n u m  todo que é  com andado  pela  C onsti
tu ição  que as investe  de ju rid ic idade  atribu tiva da sua  norm ativ idade no  sis tem a geral.
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A ssim  é que ao lado  ou abaixo das no rm as legais, inc lu indo  leis, decretos leg is
la tivos, m ed idas p rov isó rias , cuja validade e d ian te dos seus f in s  gera is im plicitam ente 
ap licam -se  erg a  om nes, e que ocupam  u m  lugar p roem inen te , são  do tados de positiv i
dade ju ríd ica , n a  fo rm a es tabelec ida pelo  ordenam ento , os u sos e costum es, no m ov i
m en to  sindical, têm  u m  p ape l que não  pode ser ignorado , conhecidas, que são, as p ra 
xes sindicais, responsáve is  p o r  alguns dos com portam en tos dos su jeitos das relações 
ju r íd icas  que se desenvo lvem  na  esfera coletiva, os m ode lo s negocia is fundados no 
p a c ta  su n t se rva n d a , o que  perm ite  o reconhecim en to  de  u m  norm ativ ism o  a lém  de  um  
legalism o das fon tes  n o  D ire ito  sindical, pa ra  a lguns, m as não  p o r  todos, base  dos con 
tratos co letivos de trabalho , em  especial nos Países cujas leis d istinguem  tipos d iferen
tes de con tra tos coletivos, conform e a extensão dos efeitos das suas cláusulas.

A  soc iedade  m ed ieva l foi p lu rino rm ativa e descen tra lizadora, e as co rpora
ções de ofíc ios, co m  os regu lam en tos que institu íam  para  a p ro fissão  que nela  reun iam  
os m estres, com panhe iros  e  aprendizes, m uitas das quais eram  deta lhadas e tinham  fo r
ça de lei in terna, im p u n h am  um  o rdenam ento  não  es tatal do tado de validade  e eficácia 
no  seu  âm bito , co m  as reg ras da  profissão  rigo rosam en te  observadas.

N a  h is tó ria  do pensam en to  ju ríd ico  o p lu ra lism o  surg iu  com o u m a  reação  con 
tra  a  iden tidade en tre  o E stado  e o D ireito , levada ao m áx im o  pelo  m onism o, com  ra í
zes p ro fundas encon tradas em  d iversas m anifestações que inc luem  a teoria  dos corpos  
in term ed iários, de M on tesqu ieu , em  O E sp írito  das L eis;  L eibn iz  e  a  tese da  p rodução  
do D ireito , a lém  do E stado , p o r  ou tras fontes com o a Ig re ja  e  as sociedades; o m étodo  
de in terpre tação  liv re  de F ranço is  G ény  (1861-1938), au to r de M éth o d e  d 'in te rp re ta ti
on e t so u rces em  d ro it p r iv é  p o s i t i f  (1925), a quem  é atribu ída a  criação  da escola soc i
o lóg ica  do  D ire ito  n a  F rança; a  esco la  do  D ire ito  livre, m ov im en to  que envolveu  ju r is 
tas cen tro -eu ropeus un idos na  defesa do p lu ra lism o  fren te  ao  positiv ism o  legalista  d o 
m inan te  nos p a íses  que desenvo lveram  u m a  obra cod ificadora , vo ltado  p a ra  u m a  in 
ves tigação  soc io lóg ica  do D ireito , tendo  com o u m  dos seus p recurso res  H erm ann  K an 
to row icz  (1977-1940), p reced ido  p o r E ugen  E hrlich  (1862-1922); o organ ic ism o  ju r í 
d ico  ap licado  à teo ria  das fon tes do D ireito; o ju sn a tu ra lism o  fu n d a d o  na  na tureza  das  
co isas  de  M essn e r  e a  defesa  da legitim idade de u m  D ireito  não  es tatal com o o p roduz i
do p e lo s  sindica tos; S cho lten  e a validade da concorrência , ao D ire ito  estatal, das con 
venções co letivas e regu lam en tos de organ izações operárias; D el V ech io  e a concep 
ção  dos cen tro s de  d eterm inações ju r íd ic a s  tan tos quantos se jam  os círcu los sociais, e 
outros.

M as a sua  afirm ação  m aio r deu-se com  o instituc iona lism o  desenvo lv ido  na  
F rança  p o r  M au rice  H o u rio u 7, G erges R enard8, e a teoria dos fatos norm ativos. Para 
H ouriou , in stitu ição  é  u m a  idéia  de obra ou de em preend im en to  que  se rea liza  e dura 
ju r id icam en te  e m  u m  grupo  social, u m  p o d er  que se o rgan iza pela  concretização  dessa 
idé ia  que p assa  da  sub je tiv idade dos seus idealizadores para  a  ob je tiv idade da in fra-es
tru tu ra  social, fo rm ação  natu ra l gerada pe la  con tinu idade da sua prática , inc lu indo  o

7 . M a u r ic e  H a u r io u ,  L a  th é o r ie  d e  l ’in s t i tu t io n  e t  d e  la  fo n d a t io n ,  1925.

8 . G e o rg e s  R e n a rd ,  L a  th é o r ie  d e  1’ in s ti tu tio n ,  1930.
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sind ica to  com o u m a  institu ição , u m a  idéia-ação , u m a organização social institu ída se 
gundo  u m  p ropósito  que a inspirou.

A  teoria  dos fa to s  norm ativos  foi defend ida  p o r  G eorges G urv itch  (1894 
1965), ru sso  rad icado  na  F rança, na  R evo lução  C om unista  de 1917, p ro fesso r em  P a 
trogrado-L en ingrado , au to r de Socio logy  o f  L a w  (1942), que escreveu  quando  n a  E u ro 
p a  se p ro p ag av am  as idéias fascistas e nac ional-socia listas da A lem anha, o que o levou  
a  convence r-se  das van tagens de u m a o rdem  ju r íd ica  dem ocrática  contrária a todo  tipo 
de to ta lita rism o , inc lusive  o de esquerda im plan tado  pe la  revo lução  com unista , fatos 
da  h is tó ria  in fluen tes no  seu  pensam en to  segundo  o qual não  há  um a h ie ra rqu ia  p ree s 
tabe lec ida  en tre  os o rdenam entos ju ríd icos, o E stado  social e o D ireito  social, este com  
a função  de in tegração  ob je tiva da com unidade.

O  p lu ra lism o  encon tra  em  N orberto  B obb io9 e n a  teoria  do ordenam en to  ju r íd i 
co  u m a das suas m ais atuais e conceituadas m anifestações. B obb io  considera  in su fic i
en te , p a ra  o  conceito  de D ireito , o estudo  da  no rm a ju ríd ica , u tiliza-se  da teoria  pu ra  do 
D ireito , de  K elsen , e  da no rm a fundam ental com o apoio  da  validade  da p irâm ide  n o r
m ativa , rev endo -a  p a ra  constru ir u m a  teoria  geral do D ireito  estru tural-funcional.

D efende  u m  critério  não  fo rm al do D ireito , não  presc inde  da  im portância  da  v i 
são  kelsen iana , m as  a  considera  incom pleta , daí deslocar o centro da  sua investigação  
da  no rm a p a ra  o o rdenam ento  ju ríd ico , com  base  institucionalista , fundam ento  da san 
ção segundo  u m a  com preensão  de ex terio ridade à no rm a ju r íd ica  do D ireito  com o ca 
rac terís tica  de  certos o rdenam entos no rm ativos m ais que de certas norm as.

E n tre  nós, as conclusões de M igue l R eale , em  L ições P relim inares de D ire ito 10, 
co m  o tr id im ensiona lism o  ju r íd ic o  e o d ire ito  com o  experiênc ia , e em  F on tes e  M o d e
los J u r íd ic o s11, dão -nos u m a  v isão  da experiênc ia  ju r íd ic a  sob o ângulo  das fon tes do 
D ire ito  e os m odelos ju r íd ico s  com o conteúdo  m ateria l das norm as. O  grande pen sad o r 
b rasile iro  en tende que, em bora  o E stado  seja deten to r da  coação ju ríd ica , existe D ireito  
tam b ém  em  outras institu ições, n ão  só  o E stado , sendo exem plo  o grupo p ro fissional 
ou  sind ica l que regu lam en ta  as a tiv idades de classe, estabelecendo  no rm as p ro teg idas 
p o r  sanções o rganizadas.

8 -  A  T E O R IA  D O  D IR E IT O  SO C IA L

A  teo ria  do  D ire ito  so c ia l  e a  teoria  da au tonom ia  co le tiva  dos p a rticu la re s  são 
expressões do  p lu ra lism o  ju ríd ico , p rincíp io  fu ndan te  dos o rdenam entos sociais, do 
qual u m  deles é  o  sindical.

R am ó n  S o rian o 12 afirm a que “ a idéia cen tral de G urv itch  é a conexão  que e s ta 
belece  en tre  soc iab ilidade  e D ireito , em  u m a  v isão  p lural e en tre laçada de am bos. D ire 

9 . N o r b e r to  B o b b io ,  T e o r ia  d e l l' O rd in a m e n to  g iu r id ic o ,  T o r in o ,  G ia p p ic h e l l i ,  1955 e  1 960  ; T e o r ia  
d e l la  n o rm a  g iu r id ic a ,  T u r in ,  G ia p p ic h e l l i ,  1958.

10 . M ig u e l  R e a le ,  L iç õ e s  P r e l im in a r e s  d e  D ire i to ,  S ã o  P a u lo ,  B u sh a ts k y ,  1973 e  ed . S a ra iv a ,  1994.

11. M ig u e l  R e a le ,  F o n te s  e  M o d e lo s  Ju r íd ic o s ,  S ã o  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1994.

12. R a m ó n  S o r ia n o ,  S o c io lo g ia  d e l  D e re c h o ,  B a r c e lo n a ,  A r ie l ,  1997 , p á g .  137.
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tam ente en fren tando  a  redução  do D ireito  pelo  positiv ism o  ju r íd ico  estatal, encontra  na 
sociedade e suas fo rm as espontâneas de relação  en tre  as fon tes p lu ra is  do D ireito , as 
que cham a de fatos no rm ativos, querendo  p rec isar que dos fatos (os fa tos das relações 
sociais) su rgem  os d ire itos .” E  acrescenta: “E m  G urv itch  encon tram os tam bém  um as 
reflexões sobre o E stado  social e o D ireito  social: o  E stado  soc ia l separado  da  idé ia  do 
E stado  social paternalista , que favorece o bem -esta r dos c idadãos, sem  que esses p o s
suam  liberdades; o D ire ito  social concebido no  en tanto  com  acen tos abstratos. O D ire i
to social, em  G urv itch , é u m  D ireito  que tem  com o função  a in tegração  ob je tiva da co 
m unidade, que deriva  dela  e ne la  tem  o seu  fundam ento , sem  redução  a  fo rm as exc lusi
v as” .

A  teoria  do D ireito  social de G urv itch  foi d irec ionada p a ra  o D ire ito  social, de 
m odo  m ais d ireto , em  suas obras clássicas L e  tem ps p ré se n t e t l'idée du  d ro it so c ia l 
(1 9 3 1 ),L, 'idée du  d ro it so c ia l  (1932) e L  ’ expérience  ju r id iq u e  e t la  p h ilo so p h ie  p lu ra 
lis te  du  d ro it (1935). N a  prim eira , sustenta a necessidade de u m a  fundam en ta l rev isão  
da teoria das fon tes do D ireito  positivo  para  ser dada u m a  so lução  sa tisfa tó ria  aos p ro 
b lem as decorren tes do desenvolv im ento  de dois ram os do  D ireito , o D ire ito  do T rab a
lho e  o D ire ito  In ternacional.

C o m  esse p ropósito , in icia os seus estudos afirm ando  que “o estado  atual do D i
reito  do T rabalho  é caracterizado , antes de m ais nada , pe lo  p ape l crescen te  do D ireito  
ex tra -esta tal e  ino fic ia l que em ana dos grupos espon tâneos de in teressados e os seus 
aco rdos” , exem plificando  com  a organização particu la r dos sind ica tos resu ltan te  dos 
costum es operá rios e, especialm ente , com  as convenções co letivas de trabalho , centro 
da p reocupação  dos seus estudos.

R essa lta  o crescim ento , que considera  im pressionante , das  convenções co leti
vas  de trabalho , que “ com portam  verdadeiras cartas constituc ionais p a ra  todo  u m  ram o 
da indústria” , e  o seu  reconhecim en to  com o fon tes de u m  novo  D ire ito  objetivo , pela 
leg islação  estatal, que veio  confirm ar a im portância  do fenôm eno  assinalado.

S uscita  in teressan tes questões sobre as convenções co letivas, m u itas  até hoje 
atuais, dentre as quais a eficácia  erga  om nes  das suas cláusu las, ab rangentes de te rce i
ros e não  som en te  dos m em bros do grupo, a inda que aqueles não  queiram  os seus efe i
tos o u  até m esm o quando  se jam  contrários a eles. A nalisa  a fo rça obrigató ria  das co n 
venções co letivas sobrepondo-se  às cláusulas dos con tra tos ind iv iduais de trabalho  de 
m odo a  nu lif icar todas as d isposições contrárias destes peran te  aquelas, atribu indo  essa 
eficácia  ao seu  cará te r instituc ional e lim itativo  da au tonom ia  indiv idual, daí conc lu in 
do que as convenções coletivas resu ltam  de um a leg islação  p rofissional, u m  novo  D i
reito  ob je tivo  e autônom o.

E ssas observações o levam  a afirm ar que “a fo rça obrigató ria  da convenção  co 
le tiva de trabalho  sobre terceiros e seu  caráter inelu tável encon tram  seu  fundam ento  
não  nas v on tades dos in teressados, m as em  u m a situação  pu ram en te  ob je tiva  da to ta li
dade p reex is ten te  à convenção” .
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O s seus estudos não  se restringem  às convenções coletivas. E stendem -se , nas  
m esm as obras, tam bém  ao regulam ento  de em presa  com o um  D ireito  constituc ional 
das em presas.

9 -  A  T E O R IA  D A  A U T O N O M IA  C O L E T IV A  D O S P A R T IC U L A R E S

A s razões que levaram  o D ireito  ita liano a dar ênfase ao princíp io  da  au tonom ia  
co le tiva  p riva d a , m eio  p a ra  o abandono  da  concepção  pub lic ística  do D ireito  co rp o ra 
tivo, p o d em  ser m e lho r  com preend idas se nos lem brarm os do cenário  anterior, o  in te r
venc ion ism o  es tatal do fasc ism o nas relações de trabalho  e os anseios da in trodução  de 
u m a n o v a  o rdem  pau tada  em  princíp ios dem ocráticos, de liberdade sindical, com o  a 
in stau rada  após a supressão  do sind ica lism o de D ireito  público , e o esforço  in telectual, 
co rresponden te  às ações p ráticas, rem ovedores dos entu lhos deixados na  lei e n a  cu ltu 
ra  s ind ica l ita liana  no período  de d irig ism o sind ica l pelo  E stado.

A  sobrev ivência , na  doutrina italiana, da v isão  adv inda das no rm as co rpo ra ti
v as  con trastou  co m  os p ropósitos liberalizan tes do m ovim en to  sindical e  a  au to -regu 
lam en tação  dos p róprios  in teresses pelos in terlocu tores sociais, longe do cenário  to ta 
litário  encarnado  pelo  reg im e po lítico  anterior, no qual não hav ia  espaço  para  a n eg o 
ciação  co letiva, su focada que foi pe la  in terferência  púb lica  nas relações trabalhistas, 
im perm eab ilizan te  a  tudo  que pudesse  abalar a estru tura  m onolítica  da categoria , con 
sidera  u m  p r iu s  do qual o sind ica to  era  u m  posteriu s , m ero  pro longam ento , m eio  de 
iden tif icação  dos in teresses p rofissionais com  o in teresse estatal.

N a  F rança , o p rincíp io  da au tonom ia  co letiva dos particu lares desenvo lveu-se  
co m  m en o r in tensidade do que na  Itália, teve origens diferentes, a necessidade de  aban 
dono  dos critérios c iv ilistas para  fundam entar o D ireito  coletivo  do trabalho , in su fi
c ien tes e indequados para  esse fim , e as m agn íficas razões que o instituc ionalism o 
francês pôs à d isposição  dos ju ris tas , para , com  os seus fundam entos, ed ificar u m a  
nova o rd em  sind ica l e dar ju stificação  doutrinária  à liberdade sindical e às convenções 
co le tivas  segundo  u m  fenôm eno  social em  p lena  d inâm ica e que rec lam ava novas idé i
as ju stifican tes .

O  p ensam en to  ju r íd ico  francês v iu -se  tam bém  d ian te do desafio  de desv incu lar 
a o rd em  s ind ica l da  estatal, à  qual se atre lou  p o r  fo rça de p rerrogativas regu lam en tares 
estabe lec idas d iretam en te pelo  legislador, co m  todas as conseqüências de  u m a  o rdem  
sind ica l d ire tam en te  subm etida  aos critérios estabelec idos p o r  um  p o d er  legal e sem  
capac idade de au to -regulam entação  em ergen te  dos atores sociais, am biguam ente  com  
im pregnações ind iv idualistas não fundam entadoras da  rea lidade grupal .

O  D ire ito  francês perco rreu  u m a trajetó ria  com  variáveis desde M áxim e L eroy , 
ao  afirm ar que  os traba lhadores não  têm  o d ever lega l de se agrupar, m as o dever p r o 

f is s io n a l  de se ag ru p a rem 13, fo rm a de m ostra r que há  u m a  fonte p rópria  de regu lam en
tação pro fissional-sind ica l, até a aceitação  con tem porânea  do conceito  de in teresse co-

13 . M a x im e  L e ro y ,  L a  c o u tu m e  o u v r iè re ,  G ia rd  e t  B r iè re ,  P a r is ,  1913.
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letivo com o u m  p o d er  e a  p lu ra lidade  sindical com o u m a  rea lidade  instituc ional, com  a 
acen tuação  dos estudos sobre represen tativ idade sindical.

Q ue é, a  nosso  ver, a au tonom ia  coletiva dos particu la res?
H á u m a  concepção  lim ita tiva de au tonom ia co letiva dos particu lares, restrita  ao 

âm bito  da negoc iação  co letiva, e outra, p referível, am pla, abrangente , tam bém , de 
dois, e não  apenas um , dos setores, a  o rganização e ação  sindical. A  teo ria  da au tono
m ia  coletiva dos particu la res  opõe-se, d iretam ente, ao co rporativ ism o , destru indo  as 
suas bases e criando  novos fundam entos destinados a d ar  u m a  feição , ao ordenam ento  
sindical, segundo  a  p lu ra lidade  de ordens ju ríd icas  coex isten tes n a  sociedade, va lo ri
zando , tam bém , a negoc iação  coletiva com o fonte p rim ord ia l do D ire ito  do trabalho, 
em  detrim en to  da  lei.

O  cenário  que  a p recedeu  é o au toritarism o e a on ipo tência  do  E stado  in te rvenci
on ista e d ita to ria l do fasc ism o  da  Itá lia  de M usso lin i, in sp irador das d itaduras de S ala
zar em  P ortuga l, F ranco  n a  E spanha, P eron  na  A rgen tina  e G etú lio  V argas e o E stado 
N ovo  no  B ras il e o tipo  de D ireito  do trabalho  que esses s is tem as ju r íd ico s  constru íram , 
de m odo que con testa  a leg itim idade do D ireito  do trabalho  que não  p ro v ém  da soc ieda
de, dos g rupos econôm icos e profissionais, da  espon tânea  fo rm ação  de v íncu los e  n o r
m as ju r íd icas  segundo  as in ic ia tivas não  do E stado , m as dos p róp rio s  in terlocu tores so 
ciais , coeren te  com  a estru tura  po lítica  dem ocrática , tendo , nas  re lações de trabalho, 
com o susten tácu los, do is p ilares: a  liberdade sindical e a livre negoc iação  coletiva.

F unda-se  n a  idé ia  de  u m a ordem  sindical b aseada n a  liberdade po lítica , sem  in 
te rferênc ia  do  E stado , ou  com  u m  m ín im o de in terferência , nas  re lações co letivas de tra
balho, u m a  v isão  nova  p a ra  u m  país que, antes do nosso , so freu  os reflexos da pub lic iza
ção do D ireito  sind ica l e do  controle estatal sobre a o rgan ização  e a ação  dos sindicatos.

E d ificou-se  sobre idéias b em  claras a noção  de o rdenam ento  ju r íd ico  de Santi 
R o m an o 14 a partir  da qual conceitua o o rdenam ento  sind ica l com o independen te  e o ri
g inal peran te  o  estatal, operando  com  critérios p róprios de leg itim idade, de com petên 
cia  e de ou tras noções que ju s tificam  o uso  de instrum en tos ju r íd ico s  destinados a ins
tau ra r u m  equilíb rio  en tre  fo rças sociais contrapostas. E m  1917, o g rande pensado r p e 
ninsu lar, que tan ta  in fluência  exerceu  num a geração  de ju r is ta s  ita lianos, m ostrou  que 
“o direito , an tes de se r no rm a, antes de im plicar u m a sim ples re lação  ou  u m a  série de 
re lações sociais, é sobre tudo  organização, estru tura , posição  da soc iedade m esm a na  
qual se desenvo lve , e  que p rec isam en te  o direito  consitu i u m a  un idade, com o ente com  
substan tiv idade p ró p ria” .

D aí afirm ar que “ex istem  tantos o rdenam entos ju ríd icos  com o institu ições” , 
re je ita  a tese  reduc ion ista  que resum e no  E stado  o fenôm eno ju r íd ico , e  analisa  as re la 
ções de traba lho  d izendo: “E m  nosso  en tendim ento , es tam os n a  p resença  de u m  fenô
m eno  ju r íd ico  am bivalen te , que não pode ser explicado  de m odo  to ta l se não  se adm itir 
que se desenvo lve  ao m esm o tem po, e com  m odalidades d iversas e ta lvez  contrárias, 
em  terrenos que p erten cem  a dois ordenam entos ju ríd icos  d istin tos. U m  é o estatal, 
p a ra  o qual, no rm alm en te , é o con trato  a ún ica  figura que tem  relevância , e com o con 

14. S a n ti  R o m n a n o ,  L ’o r d in a m e n to  g iu r id ico ,  F iren se ,  E d . S a n s o n i ,  1917 e  1951.
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sequência , tudo  o que não pode  se reduzido  a essa  figura p erm anece  sem  p ro teção  p o r  
parte  desse ordenam ento  e corre inc lusive o risco  de se r declarado  ilegítim o. O  outro  é 
o o rdenam ento  particu la r que se concretiza  em  u m a ou  em  várias institu ições constitu í
das de g rupos de em presários e trabalhadores, de m aneira  que o que para  o o rdenam en
to do E stado  é um  contrato, para  aquele o rdenam ento  é u m  sis tem a de direito  ob je tivo  a  
se , m ais  ou  m enos autônom o, que se faz valer com  os m eios in ternos de que a o rgan iza
ção d ispõe. T ais m eios p odem  ser inc lusive extra jud ic iais  ou ajuríd icos para  o E stado , 
m as são, ao contrário , legítim os para  o reg im e especial a  que se referem . E , assim , 
quando  se constata  un iversa lm ente que as leis estatais sobre a m atéria  são inadequadas, 
isso não  tem  outro  significado que, à  m argem  ou  ta lvez em  oposição  a  essas leis, fo ram  
se constitu indo  certos o rdenam entos que rec lam am , até agora  em  vão, se r reconhec i
dos pelas leis estatais de m odo que as sanções que aqueles estabelecem  no  in terio r das 
em presas industria is ou dos grupos profissionais, etc., p o d em  ser consideradas m ais 
efi cazes do que as estabelecidas pelo  E stado” .

E ssas lições tiveram  grande influência  na  doutrina pós-co rp o ra tiv a  italiana, le 
varam  d iversos doutrinadores a aplicá-las no estudo  das relações de trabalho para  fun 
dam en tar o direito  au tônom o e não  estatal das institu ições sindicais e das no rm as pelas 
m esm as produzidas nos convênios coletivos de trabalho, com o um a reação  natura l ao 
co rporativ ism o  in terferente e ao m onism o ju ríd ico .

Incluem -se, entre esses ju ris tas , F rancesco  S an toro-P assarelli15, e a sua tese, a  
au tonom ia  co letiva envolvendo  o estudo da  organ ização  profissional, do contrato  co le 
tivo  e do d ireito  de greve, a partir  da noção  de in teresse coletivo, que analisa  co m  p ro 
fund idade , com o u m a  p lu ralidade de pessoas em  to m o  de u m  b em  idôneo  à sa tisfação 
de u m a necessidade com um , com binação , m as n ão  som a, dos interesses ind iv iduais e 
indiv isíveis no  sentido  de que um  único  bem  é capaz de sa tisfazer as necessidades de 
u m a coletiv idade.

Santoro-P assareli integrou, in ic ia lm ente, a  au tonom ia  coletiva no gênero  au to 
nom ia  privada , o que perm itiu  aduzir o conceito  de liberdade n um  espaço  antes ocu p a
do pelo  púb lico , perm itindo , assim , um a perspectiva  desv incu lada do p o d er  estatal, 
para  v e r  no  m om ento  associativo  a  condição necessária  da  superio ridade da  au tonom ia  
co letiva sobre a individual, fru to  da d isc ip lina e da  subord inação  do indivíduo à o rga
n ização  à qual adere.

C o m  isso, ju s tif ica  a fo rça obrigatória  dos con tra tos coletivos sobre a au tono 
m ia  indiv idual, segundo  um a v isão  de ca tegoria  com o dim ensão  natura l que tem  com o 
o rigem  a sociab ilidade do ser hum ano, daí p ro p o r  a  figura do contra to  co letivo  de  d i
reito  com um , restrito  aos sócios do sindicato, fo rm a inovadora e que passou  a coexistir, 
no o rdenam ento  italiano, co m  o contrato  co letivo  erga  om nes, do direito  corporativo.

G ino  G iugni re tom ou  a teoria  do o rdenam ento  ju ríd ico , base da  sua análise  do 
D ireito  sindical, em  In troduzione  a llo stud io  de lla  au tonom ia  co lle ttiva  e em  D iritto  
sindacale . D esenvo lve  a  idé ia  de que o o rdenam ento  legal, de leis e, sobretudo, cód i

15. F r a n c e s c o  S a n to ro -P a ss a re l l i ,  N o z io n i  d i D ir i t to  d e l  L a v o ro ,  N a p o l i ,  C a s a  E d i tr ic e  D o tt .  E u g e n io  J o 
v e n e ,  1995.
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gos com o con jun to  de  p rincíp ios  no rm ativos com  u m a v ida p ró p ria  e ap licáveis a qual
quer p ressuposto  de  fato  concre to  p o r  v ia  dedutiva, con trasta  com  a riqueza  e m utab ili
dade dos fenôm enos que  in te ressam  ao direito  sind ica l e com  isso identifi ca  u m a  rea li
dade sub jacen te  de fo rça e de poder, de especial re levânc ia  para  o conhecim en to  dos 
fenôm enos das re lações sindicais, e que não  pode  se r exp licada  adequadam ente  por 
m eio  de perspec tivas  rig idam en te  fo rm alis tas do d ireito  estatal.

“Isto  não  im pede -  d iz  G iugni -  obviam ente, que  o o rdenam ento  in tersind ical 
regu le  u m a  rea lid ad e  soc ia l que  p o d e  ser tam b ém  re levan te  p a ra  o o rdenam ento  estatal, 
ou  não. A s duas valo rações norm ativas não  co incidem  necessariam en te : o que é lícito 
para  u m a pode ser ilícito  p a ra  outra; aquilo  que para  u m a  é com portam en to  obrigatório  
pode ser ind ife ren te  p a ra  a  outra. Isso  exp lica  com o b o a  parte  da rea lidade  das relações 
in tersind icais p o d e  se r in terpre tada , à  luz do o rdenam ento  estatal, com o relações con 
tratuais, sendo  ass im  que, substancialm ente , aparece fundam entada  em  razões de equ i
líbrio  que tran scende  em  m uito  a eficácia  da relação  obrigac ional e a responsab ilidade 
patrim on ia l conec tada  à m esm a sacralizada pelo  D ireito  C iv il” .

M as en tende  que esse sis tem a autônom o atua  em  con tínua  correlação  com  a o r
dem  estatal, operando  com o  fator de renovação  desta, daí a  sua pecu lia ridade  com o sis
tem a de n o rm as p roduzido  através de diversas fontes, den tre  as quais a legislação , a  con 
tratação  co le tiva  e  a ju r isp rudênc ia , rec ip rocam en te  re lacionadas. C om o conseqüência  
da liberdade sind ica l resu lta  u m  po d er  de determ inação  au tônom a das condições de tra 
balho. O  exerc íc io  desse  p o d er  se  m anifesta  com o um a função  típ ica  e qualifican te  da 
o rgan ização  sind ica l, a inda  que não  exclusiva. A  esse fenôm eno  de au to -regu lam en ta
ção dos in te resses  en tre  g rupos contrapostos dá  o n o m e  de au tonom ia  coletiva.

A in d a  n a  d ou trina  ita liana, o princíp io  da au tonom ia  co letiva é exposto  po r 
M a ttia  P ersian i, em  S a gg io  su ll ’a u to n o m ia  p r iv a ta  co lle ttiva 16, obra  que o ana lisa  em  
duas perspectivas , n u m a  d im ensão  m ais am pla que a m eram en te  no rm ativa  dos instru 
m en tos co letivos, a  do sind ica to  e a dos con tra tos co letivos de trabalho , nes ta  com o 
fundam ento  da  inderrogab ilidade  dos convênios coletivos, naque la  com o  organ ização  
do grupo na  sociedade, en tendendo  p o r  in teresse co letivo  a p ro jeção  do in te resse ind i
v idua l po tencia lizado  p e la  ação sindical,

N ão  dá  à  teo ria  do p lu ra lism o  ju ríd ico  igual im portância  que atribu iu  ao  p ro b le 
m a  da sup rem acia  d a  von tade  do  grupo sobre a individual, em bora  n a  m esm a veja  n o 
táveis resu ltados p a ra  a  com preensão  do o rdenam ento  sindical, com o o rdenam ento  
não  estatal, p o r  en tender que  é neste, o o rdenam ento  estatal, que se encon tra  o funda
m en to  do reconhec im en to  dos efeitos ju ríd icos das convenções coletivas, m as adverte, 
tam bém , para  a  in su fic iênc ia  e a  inadequação  da concepção  do  D ire ito  com o  no rm a ju 
ríd ica  para  toda  a com preensão  do fenôm eno ju ríd ico .

A o  es tudo  da  au tonom ia  coletiva sob o p rism a das relações de  traba lho  d ed ica
ram -se , tam bém , d iversos au tores m ais recentes, com o Ignac io  G arcia- P erro  te Escar
t ín 17, que se ded ica  a iden tif ica r os tipos de relações existen tes entre  a lei e  os convênios

16 . M a tt ia  P e rs ia n i ,  S a g g io  s u u l ’a u to n o m ia  p r iv a ta  c o lle tt iv a ,  P a d o v a ,  C e d a m , 1972.

17. Ig n a c io  G a rc ia - P e r ro te  E s c a r t in ,  L e y  y  a u to n o m ia  c o le c t iv a ,  u m  e s tú d io  s o b re  las  re la c io n e s  e n tre  la
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co letivos, descritas com o relações de sup lem entariedade, de com plem en tariedade e  de 
sup le tiv idade, para  analisar o D ireito  necessário  e absoluto , os m áxim os estatais n eces
sários, e o p ro b lem a da  colisão  e concorrência , estudo  de questões essencialm ente d inâ
m icas dependen tes  do pape l atribuído ao E stado  e exam ina a au tonom ia co letiva seg u n 
do as variações do m arco  legal e do contex to  econôm ico  e social em  que se m anifesta .

A o  m esm o  tem a ded ica-se  S tam atina Y an n akou rou18, doutora  em  D ireito  pe la  
U niversidade d e  P a ris  X -N a n te rre , tam bém  com  fundam ento  no  p lu ra lism o  ju ríd ico , 
com parando  o d ireito  ita liano e o francês quanto  à rep resen tativ idade sindical que co n 
sidera  u m a  ca tegoria  ju ríd ica , u m  instrum ento  ou técn ica de com unicação  entre  a o r
d em  ju r íd ic a  do E stado  e a o rdem  ju r íd ica  profissional. E ssa  com unicação , para  a au to 
ra, desenvo lveu -se  num a dupla  perspectiva, n a  Itá lia  m ed ian te  duas ordens horizon tais  
repousando  num a rep resen ta tiv idade efe tiva da o rdem  profissional com o p ro tagon ista  
social, n a  F rança  segundo  duas ordens verticais  m ed ian te  a in tegração da ordem  p ro fis 
sional na  o rd em  es tatal p o r m eio  de u m a noção  legal de represen tativ idade sindical. 
E n tende p o r  au tonom ia  coletiva um a noção  que traduz a capacidade orig inária dos a to 
res  p ro fiss ionais  de  p roduzir  no rm as ju ríd icas  engajando  os trabalhadores. C onsidera- 
a  a n o rm a  fundam enta l da o rdem  pro fissional que lhe confere  un idade e coerência  e 
que exp lica  o fenôm eno  cria tivo  de norm as no  seu  interior.

Se p o r  au tonom ia  coletiva entender-se  a criação de form as de rep resen tação  dos 
traba lhado res  p a ra  a defesa dos seus direitos e in teresses, houve avanços no  B rasil com  a 
ec losão  de  u m  m ovim en to  sindical espontâneo , com  algum , m as não todo, suporte na  
C onstitu ição  de 1988 que lhe deu  nova  fisionom ia, m aio r liberdade, flexib ilizando  as re 
lações en tre  E stado  e sindica to  de m odo  m enos ríg ido  do que os do corpora tiv ism o .

E m  con trapartida , a m esm a C onstitu ição  não  conseguiu  desvencilhar-se  de a l
gum as am arras  do sis tem a in tervencion ista  ao m an te r  a  reg ra do sindicato  ún ico  p o r  
ca tegoria  em  cada base territorial, a  contribu ição  sind ica l oficial e o sis tem a confedera
tivo  que não  p revê  cen trais sindicais.

A  au tonom ia  co letiva favorece o d ireito  à  livre negociação  coletiva, a  tran sfe
rênc ia  de p o d er  no rm ativo  do E stado  para  a o rdem  sind ica l-profissional, o poder, dos 
g rupos sociais, de au to-e laboração  da reg ra ju ríd ica , a tutela sindical no lugar da es ta
tal, d is tingu indo  en tre  os direitos que devem  ser p ro teg idos pe la  lei e aqueles que p o 
dem  ser negoc iados pelos  sindicatos.

É  a tendênc ia  no  B rasil com  a C onstitu ição  de 1988, com o m ostram  as novas fi
guras negoc iadas nos con tra tos coletivos, a  redução  salaria l e  de jo rnada , a am pliação  
de horários  no rm ais  nos tu rnos in in terrup tos de revezam ento , a  contra tação  a  p razo  de 
em pregados ac im a dos efetivos da em presa, a  suspensão  coletiva dos con tra tos de tra 
balho  p e la  em presa  em  crise econôm ica, a transfo rm ação  dos con tra tos de trabalho  de 
tem po  in teg ra l em  tem po parc ia l e  os parâm etros anuais de parâm etros da  com pensa
ção de  horas.

n o r m a  e s ta ta l  y  e l  c o n v ê n io  c o le c t iv o ,  te se  d e  d o u to ra m e n to ,  M a d r i ,  M in is té r io  d e  T r a b a jo  y  S e g u r i 
d a d  S o c ia l ,  198 7

18. S ta m a t in a  Y a n n a k o u r o u ,  L ’É ta t,  l ’a u to n o m ie  c o l le c t iv e  e t le tra v a i l le u r ,  é tu d e  c o m p a ré e  d u  d ro i t  i ta l i 
e n  e t  d u  d ro i t  f ra n ç a is  d e  la  r e p ré s e n ta t iv i té  s y n d ica le ,  P a r is ,  L G D J ,  1995.
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A  N O V A  P R O P O ST A  D E  R E G U L A Ç Ã O  D O  

C O N T R O L E  A B ST R A T O  D E  N O R M A S PER A N TE O  

SU P R E M O  T R IB U N A L  FED ER A L

G ilm ar F erre ira  M endes*

O P oder E xecu tivo  F edera l encam inhou  ao C ongresso  N ac ional, em  07 de abril de 
1997, P ro je to  de L ei que d iscip lina o p rocesso  e ju lg am en to  da ação d ireta de 
inconstituc iona lidade  e  ação declara tória  de constituc ionalidade  peran te  o S u

p rem o  T ribuna l F edera l. A lud ido  projeto , elaborado  p o r  C om issão  ju r is ta s1 designada 
pelo  M in istério  da  Justiça , foi aprovado  e em endado2, n a  C âm ara  dos D eputa-

* P r o c u r a d o r  d a  R e p u b lic a . P r o fe s s o r  a d ju n to  d a  U n iv e rs id a d e  d e  B r a s í l ia  (U n B ). M e s tr e  em  D ir e ito  
p e la  U n iv e r s id a d e  d e  B ra s ília . D o u to r  e m  D ir e ito  p e la  U n iv e rs id a d e  d e  M ü n s ter , R e p ú b lic a  F e d e r a l  
d a  A le m a n h a . S u b c h e fe  p a r a  a s su n to s  ju r íd ic o s  d a  C a sa  C iv il d a  P r e s id ê n c ia  d a  R e p ú b lic a .

1. In te g ra ra m  a  C o m is s ã o  o s  P ro fe s s o re s :  A d a  P e le g r in i  G r in o v e r ,  Á lv a ro  V il la ç a  d e  A z e v e d o ,  A n tô n io  
H e r m a n  V a s c o n c e lo s  B e n ja m in ,  A n to n io  J a m y r  D a l l ' A g n o l ,  A m o ld o  W a ld ,  C a r lo s  A lb e r to  D ire ito ,  
G i lm a r  F e r r e i r a  M e n d e s ,  L u iz  R o b e r to  B a r ro s o ,  M a n o e l  A n d ré  d a  R o c h a ,  R o b e r to  R o s a s ,  R u y  R o sa d o  
d e  A g u ia r  J ú n io r  e , n a  c o n d iç ã o  d e  P re s id e n te ,  o  P r o fe s s o r  C a io  T á c ito .

2 . S ã o  e s ta s  a s  a l te ra ç õ e s  in tro d u z id a s  p e la  C â m a r a  d o s  D e p u ta d o s  n o  P ro je to  d e  L e i  n° 2 .9 6 0 /9 7 :

1) A rt.  2 o, p a r á g ra fo  ú n ic o :
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :
P a rá g ra fo  ú n ic o .  A s  e n t id a d e s  re fe r id a s  n o  i te m  IX  d e v e rã o  d e m o n s t r a r  q u e  a  p r e te n s ã o  p o r  e la s  d e d u 
z id a  te m  p e r t in ê n c ia  d i re ta  c o m  o s  seu s  o b je t iv o s  in s ti tu c io n a is .
N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a :

P a rá g ra fo  ú n ic o .  A s  e n t id a d e s  re fe r id a s  n o  in c is o  IX , in c lu s iv e  a s  fe d e r a ç õ e s  s in d ic a is  d e  â m b ito  n a 
c io n a l ,  d e v e r ã o  d e m o n s t r a r  q u e  a  p re te n sã o  p o r  e la s  d e d u z id a  te m  p e r t in ê n c ia  d ire ta  c o m  o s  s eu s  o b je 
tiv o s  in s t i tu c io n a is .
2 )A r t .  3o, II , p a r á g ra fo  ú n ic o :
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :
I I  -  o  p e d id o ,  c o m  s u as  e sp e c if ic a çõ e s .
P a rá g ra fo  ú n ic o .  A  p e t iç ã o  in ic ia l ,  a co m p a n h a d a  d e  in s tru m e n to  d e  p r o c u r a ç ã o , s e  fo r  o  c a so ,  será
a p re s e n ta d a  e m  d u a s  v ia s ,  d e v e n d o  c o n te r  c ó p ia s  d a  le i o u  d o  a to  n o rm a t iv o  im p u g n a d o  e  d o s  d o c u 
m e n to s  n e c e s s á r io s  p a ra  c o m p r o v a r  a im p u g n a ç ão .
N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la C C J  d a  C â m a ra :
II -  o  p e d id o ,  c o m  s u as  e sp e c if ic a çõ e s .
P a rá g ra fo  ú n ic o .  A  p e t iç ã o  in ic ia l ,  a co m p a n h a d a  d e  in s t ru m e n to  d e  p ro c u ra ç ã o ,  q u a n d o  su b s c r ita  
p o r  a d v o g a d o ,  se rá  a p re s e n ta d a  e m  d u a s  v ia s ,  d e v e n d o  c o n te r  c ó p ia s  d a  le i o u  d o  a to  n o rm a t iv o  im 
p u g n a d o  e  d o s  d o c u m e n to s  n e c e s sá r io s  p a ra  c o m p ro v a r  a  im p u g n a ç ã o .
3 )A rt .  5 o, p a r á g r a f o  ú n ic o  
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :
N ã o  c o n t in h a  o  p a r á g r a f o  ú n ic o .
N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a  ( in c lu sã o  d e  u m  p a r á g r a fo  ú n ico ):
“P a rá g ra fo  ú n ic o .  O  re la to r  d e te rm in a rá  a  p u b lic a ç ã o  d e  ed i ta l  n o  D iá r io  d a  J u s t iç a  e  n o  D iá r io  O fic ia l ,  
c o n te n d o  in fo r m a ç õ e s  s o b re  a  p ro p o s i tu ra  d a  a çã o  d ire ta  d e  in c o n s t i tu c io n a l id a d e ,  o  seu  a u to r  e  o  d is 
p o s i t iv o  d a  le i o u  a to  n o rm a t iv o .”
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4 )A rt .  9 o, §3°
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

N ã o  c o n t in h a  o  §3°.
N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a  ( in c lu sã o  d e  u m  §3°):

§3° A s  in fo r m a ç õ e s ,  p e r íc ia s  e  a u d iê n c ia s  a  q u e  s e r  r e fe re m  o s  p a rá g ra fo s  a n te r io re s  se rão  re a l iz a d a s  
n o  p r a z o  d e  t r in ta  d ia s ,  c o n ta d o s  d a  s o l ic i taç ã o  d o  re la to r.

5 ) A r t .  13, p a rá g ra fo  ú n ico :
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

P a rá g ra fo  ú n ic o .  A  p e t iç ã o  in ic ia l ,  a c o m p a n h a d a  d e  in s tru m e n to  d e  p ro c u ra ç ã o ,  s e  fo r  o  c a s o ,  será  
a p r e s e n ta d a  e m  d u a s  v ia s ,  d e v e n d o  c o n te r  c ó p ia s  d o  a to  n o rm a tiv o  q u e s t io n a d o  e  d o s  d o c u m e n to s  n e 
c es s á r io s  p a ra  c o m p r o v a r  a  p ro c e d ê n c ia  d o  p e d id o  d e  d e c la r a ç ã o  d e  c o n s t i tu c io n a l id a d e .

N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a :

P a rá g ra fo  ú n ic o .  A  p e t iç ã o  in ic ia l ,  a c o m p a n h a d a  d e  in s tru m e n to  d e  p ro c u ra ç ã o ,  q u a n d o  su b s c r ita  
p o r  a d v o g a d o ,  s e rá  a p re se n ta d a  e m  d u a s  v ia s ,  d e v e n d o  c o n te r  c ó p ia s  d o  a to  n o rm a tiv o  q u e s t io n a d o  e  
d o s  d o c u m e n to s  n e c e s s á r io s  p a ra  c o m p ro v a r  a  p ro c e d ê n c ia  d o  p e d id o  d e  d e c la ra ç ã o  d e  c o n s t i tu c io n a 
lid ad e .

6 ) A r t .  17, c a p u t
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

A rt.  1 7 .  O re la to r  d e te rm in a rá  a  p u b l ic a ç ã o  d e  e d i ta l  n o  D iá r io  d a  J u s t iç a  e  n o  D iá r io  O f ic ia l  c o n te n d o  
in fo r m a ç õ e s  s o b re  a  p ro p o s i tu ra  d a  a ç ã o  d e c la ra tó r ia  d e  c o n s t i tu c io n a l id a d e ,  o  s eu  a u to r  e  o  d is p o s i t i 
v o  d a  le i o u  d o  a to  q u e s t io n a d o .

N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a :
A rt.  17. O  re la to r  d e te r m in a rá  a  p u b l ic a ç ã o  d e  e d i ta l  n o  D iá r io  d a  J u s t iç a  e  n o  D iá r io  O fic ia l  c o n te n d o  
in fo r m a ç õ e s  s o b re  a p ro p o s i tu ra  d a  a çã o  d e c la ra tó r ia  d e  c o n s t i tu c io n a l id a d e ,  o  seu  a u to r  e  o  d is p o s i t i 
v o  d a  le i  o u  d o  a to  n o r m a t iv o .

7 )A rt .  18, §2°
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

§ 2 -  O  re la to r ,  c o n s id e ra n d o  a  re le v â n c ia  d a  m a té r ia  e  a  re p re s e n ta t iv id a d e  d o s  p o s tu la n te s ,  p o d e rá ,  p o r  
d e s p a c h o  ir r e c o rr iv e l ,  a d m it ir ,  o b s e r v a d o  o  p ra z o  e s ta b e le c id o  n o  c a p u t, a  m a n ife s ta ç ã o  d e  o u tro s  ó r 
g ã o s  o u  en t id a d es .

N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e l a  C C J  d a  C â m a r a :
§ 2 - 0  re la to r ,  c o n s id e ra n d o  a re le v â n c ia  d a  m a té r ia  e a  re p re s e n ta t iv id a d e  d o s  p o s tu la n te s ,  p o d e rá ,  p o r  
d e s p a c h o  ir re c o rr iv e l ,  a d m it ir ,  o b s e r v a d o  o  p ra z o  e s ta b e le c id o  n o  p a r á g r a fo  a n ter io r ,  a  m a n ife s ta ç ã o  
d e  o u tro s  ó r g ã o s  o u  e n tid a d es .

8)  A rt.  2 0 ,  §3°
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

N ã o  e x is t ia  e s te  p a rá g ra fo .

N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a  ( in c lu sã o  d e  p a r á g r a fo ):

§3° A s  in fo r m a ç õ e s ,  p e r íc ia s  e  a u d iê n c ia s  a  q u e  se  re fe re m  os  p a rá g ra fo s  an te r io re s  se rão  re a l iz a d o s  n o  
p r a z o  d e  tr in ta  d ia s ,  c o n ta d o s  d a  s o l ic i taç ã o  d o  re la to r.

9 )  A rt.  2 6 ,  c a p u t
R e d a ç ã o  o r ig in a l  d o  P r o je to :

A rt. 2 6 .  A  d e c i s ã o  q u e  d e c la r a  a  c o n s t i tu c io n a l id a d e  o u  a  in c o n s t i tu c io n a l id a d e  d a  le i e m  a ç ã o  d ire ta  o u  
e m  a ç ã o  d e c la r a tó r ia  é  ir r ec o rr iv e l ,  n ã o  p o d e n d o ,  ig u a lm e n te ,  s e r  o b je to  d e  a çã o  re sc isó r ia .

N o v a  r e d a ç ã o  d a d a  p e la  C C J  d a  C â m a r a :

A rt.  2 6 .  A  d e c i s ã o  q u e  d e c la ra  a  c o n s t i tu c io n a l id a d e  o u  a  in c o n s t i tu c io n a l id a d e  d a  le i o u  d o  a to  n o r 
m a t iv o  e m  a ç ã o  d ire ta  o u  e m  a ç ã o  d e c la ra tó r ia  é  ir r ec o rr iv e l ,  r e s s a lv a d a  a in t e r p o s iç ã o  d e  e m b a r g o s  
d e c la r a tó r io s ,  n ã o  p o d e n d o ,  ig u a lm e n te ,  s e r  o b je to  d e  a ç ã o  re sc isó r ia .

10) A rts .  2 9  e  3 0 : a l te ra ç ã o  n a  r e d a ç ã o  s e m  m u d a n ç a  su b s ta n c ia l  d e  sen tid o .
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dos3, encon trando-se, atualm ente , sob apreciação do Senado  F edera l4.

A ten ta  à n ecessidade  de conferir certa ce leridade aos p rocessos da ação d ireta 
de inconstituc iona lidade  e  da ação declaratória de constituc ionalidade , houve p o r  bem  
a C om issão  reco m en d a r que se defira ao rela to r a possib ilidade  de indefe rir lim inar
m ente as pe tições inep tas , as não  fundam entadas e aquelas m an ifestam en te  im proce
dentes (arts. 4 o e 15).

O  p ro je to  p rese rva  a o rientação contida no  R eg im en to  In terno  do Suprem o T ri
bunal F edera l que v ed a  a in tervenção de terceiros no  processo  de ação d ireta  de incons
tituc iona lidade  e, agora, tam bém  na ação declara tória  de constituc ionalidade  (arts. 7º  e
18). C onstitu i, todav ia , inovação sign ificativa a au torização  para  que outros titulares 
do d ireito  de p ropositu ra  da ação direta possam  m anifestar-se , p o r  escrito , sobre o o b 
je to  da ação, p ed ir  a ju n ta d a  de docum entos ú teis para  o exam e da m atéria  no  prazo  das 
in form ações, b em  com o apresen tar m em oriais  (arts. 7º , § l º , e 18, § l º ). T ra ta-se  de 
p rov idênc ia  que  con fere  u m  cará te r p luralista  ao p rocesso  ob je tivo  de con tro le  abstrato 
de constituc ionalidade , perm itindo  que o T ribunal decida com  p leno  conhecim ento  
dos d iversos aspectos envo lv idos na  questão. D a m esm a form a, afigura-se  d igna  de re 
alce a p ro p o sta  fo rm ulada  com  o sentido  de perm itir  que o rela to r, considerando  a re le 
vânc ia  da  m a té ria  e a rep resen ta tiv idade dos postu lan tes, adm ita  a  m anifestação  de ou
tros órgãos ou  en tidades (arts. 7 º , § 2-, e 18, § 2º ). Positiva-se , assim , a figu ra  do “am i
cus curiae"  n o  p rocesso  de con trole de constituc ionalidade , ensejando  a possib ilidade 
de o T ribunal dec id ir  as causas com  pleno  conhecim ento  de todas as suas im plicações 
ou  repercussões.

O utra  inovação  consta  dos arts. 9º , § l º , e 20, § l º , do pro jeto , que au to rizam  o 
relator, em  caso  de necessidade de esclarecim ento  de m atéria  ou  c ircunstância  de fato 
ou  de no tó ria  in su fic iênc ia  das inform ações ex istentes nos autos, a requ isitar in fo rm a
ções ad icionais, des ignar perito  ou com issão  de perito s para  que em ita  parecer  sobre a 
questão , ou  fixar data, para , em  audiência  pública, ouvir depo im en tos de pessoas com  
experiênc ia  e au to ridade  na  m atéria.

Igualm en te  re levan te  afigura-se  a p roposta  fo rm ulada  p e la  C om issão  com  o 
ob je tivo  de p erm itir  que o re la to r so licite  inform ações aos T ribunais  S uperiores, aos 
T ribunais federa is  e aos tribunais estaduais acerca da aplicação  da no rm a im pugnada 
no  âm bito  de sua  ju r isd ição  (arts. 9º , § 2º  e 18, § 2º ). T ra ta-se  de  p rov idênc ia  que, além  
de aperfe içoar os m ecan ism os de inform ação  do T ribunal, perm ite  u m a  m aio r in teg ra
ção  entre  a C orte  S uprem a e as dem ais C ortes federais e estaduais.

N o s E stados U nidos, o cham ado “B ra n d e is -B r ie f’ -  m em oria l u tilizado p e lo  
advogado  L o u is  D . B randeis, no case M ü ller versus O regon (1908), con tendo  duas p á 
g in a s  d ed icadas à s  questões ju r íd ic a s  e ou tras 110 vo ltadas p a ra  os e fe ito s da  longa

3 . O  p r o je to  d e  L e i  n °  2 .9 6 0 /9 7  fo i a p ro v a d o  n a  S e s sã o  P le n á r ia  d a  C â m a r a  d o s  D e p u ta d o s  e m  19 d e  j a 
n e iro  d e  1999 , c o m  a l te ra ç õ e s  in tro d u z id a s  p o r  E m e n d a s  d a  C o m is s ã o  d e  C o n s t i tu iç ã o  e  J u s t iç a  e  R e 
d a ç ã o  d e s ta  C asa .  O  P ro je to  foi e n v ia d o  ao  S e n a d o  F e d e ra l  n a  m e s m a  d a ta ,  p a s s a n d o  a  t r a m ita r  c o m o  
P L  n° 10/99 .

4 .   N e s ta  C asa ,  o  P ro je to  j á  fo i  a p ro v a d o  n a  C o m is sã o  d e  C o n s t i tu iç ã o  e  Ju stiça .
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duração  do  trabalho  so b re  a situação  d a  m u lh er -  p e rm itiu  que se desmistifi casse a 
concepção  dom inante , segundo  a qual a questão  constituc ional configurava s im ples 
“questão  ju r íd ic a ” de aferição  de leg itim idade da  lei em  face da C onstitu ição  (cf., a 
p ropósito , K erm it L. H all, T he Suprem e C ourt, p. 85.).H oje, não  h á  com o negar a “co 
m un icação  en tre  norm a  e fa to ” (K om m un ika tion  zw ischen  N orm  u n d  Sachverha lt), 
que constitu i cond ição  da  p rópria  in terpre tação  constituc ional (cf., M arenholz , E rnst 
G ottfried , V erfassungsin terp re ta tion  aus p rak tischer Sicht, in: V erfassungsrech t 
zw ischen  W issenscha ft un d  R ichterkunst, H om enagem  aos 70 anos de K onrad  H esse, 
H eide lberg , 1990, p. 53 (54). É  que o p rocesso  de conhecim ento  aqui envolve a investi
gação  in teg rada  de elem entos fáticos e ju ríd icos (M arenholz , op. cit., p. 54).

T em -se , assim , p roposta  de sign ificativa inovação no  p rocesso  constituc ional 
brasile iro .

N o  que se refere  ao ped ido  de cau te lar n a  ação  d ireta de inconstitucionalidade, 
op tou  a C om issão  p o r  estabelecer que, salvo  em  caso  de excepcional u rgência, o T rib u 
nal som en te  concederá  a lim inar, po r decisão  da  m aio ria  abso lu ta  de seus m em bros, 
após a aud iênc ia  dos órgãos ou  das autoridades das quais em anou  a le i ou o ato n o rm a
tivo  im pugnado  (art. 10). O  p ro jeto  explicita, ainda, que a  decisão  concessiva de cau te 
lar te rá  e ficác ia  erg a  om nes, devendo  a sua parte  d ispositiva ser pub licada  em  seção es
p ec ia l do D iário  O ficia l no  prazo  de dez  dias a con tar do ju lgam en to . O  art. 11 do p ro je 
to d ispõe, em  consonânc ia  com  a ju r isp rudênc ia  do Suprem o T ribunal F edera l, que a 
cau te la r se rá  concedida, regu larm ente , com  eficácia  ex nunc, salvo se o T ribunal en ten 
der que d eva  conceder-lhe  eficácia  retroativa. D a  m esm a form a, prevê-se que a lim inar 
to rna  ap licável a leg islação  an terio r acaso  ex istente, salvo expressa m an ifestação  em  
sen tido  con trá rio  (art. 11, parág rafo  único).

A in d a  no  que  se refere  às m ed idas cau telares, deve-se observar que o p resen te  
p ro je to  co n tém  d isposição  (art. 12) que au toriza o relator, em  face da relevânc ia  da  m a
téria  e de  seu  especial sign ificado  para  a o rdem  social e a  segurança ju ríd ica , subm eter 
o p rocesso  d ire tam en te  ao T ribunal, que terá  a facu ldade de ju lg a r  defin itivam ente a 
ação, após a  p restação  das inform ações, no p razo  de dez  dias, e  a m anifestação  do A d 
v ogado -G era l da  U nião  e do P rocurador-G eral da R epública, sucessivam ente, no  p ra 
zo de cinco  dias.

E ssa  p rov idênc ia , além  de perm itir  u m a  decisão  defin itiva da con trovérsia  
cons tituc ional em  curto  espaço  de tem po, perm ite  que o T ribunal delibere, de fo rm a 
igua lm en te  defin itiva, sobre a  legitim idade de m ed idas provisórias, antes m esm o  que 
convertam  em  lei.

O u tra  inovação  do p resen te  p ro je to  refere-se  à adm issão  de cautelar, em  ação 
dec la ra tó ria  de constituc ionalidade , que há  de consistir  na  determ inação  de que os ju i 
zes e tr ibuna is  su spendam  o ju lgam en to  dos processos que envo lvam  a ap licação da lei 
ou do ato norm ativo  ob jeto  da  ação até o  seu  ju lg am en to  defin itivo , que, de qualquer 
sorte, há  de se verif icar n o  prazo  de 180 dias.

N o  que se refere  à decisão  n a  ação d ireta  de inconstitucionalidade e na  ação d e 
c lara tó ria  de constituc ionalidade , tra tada em  u m  ún ico  cap ítu lo  (Capítu lo  IV ), p rese r
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vou-se a o rien tação , constan te  de norm a reg im en ta l do S uprem o T ribunal F ederal, que 
estabe lece que o ju lg am en to  dessas ações som en te será  efe tuado  se p resen tes na  sessão 
pelo  m enos o ito  m in istros, devendo-se p roc lam ar a constituc ionalidade  ou  a  inconsti
tuc ionalidade  da lei ou  do  ato norm ativo  questionado  se  n u m  ou  nou tro  sentido  se tive
rem  m an ifestado  pe lo  m enos seis (arts. 22 e 23).

O  art. 24  acen tua  o caráter “dúplice” ou  “ am bivalen te” da  ação  d ireta de in 
constituc ionalidade  ou  da  ação declaratória de constituc ionalidade , estabelecendo  que, 
p roc lam ada  a constituc ionalidade , ju lga r-se -á  im proceden te  a ação d ireta  ou  p ro ced en 
te even tual ação  dec la ra tó ria  e, p roclam ada a inconstituciona lidade, ju lg a r-se -á  p ro ce 
den te  a  ação direta  ou  im procedente  eventual ação declaratória.

O  p ro je to  assum e posição  clara em  relação  à irrecorrib ilidade e à não-resc ind i
b ilidade da  dec isão  p ro ferida  n a  ação d ireta de inconstitucionalidade ou na  ação decla
ratória  de  constituc ionalidade . A lém  de ser p lenam ente  cond izen te  com  a atuação da 
ju r isd ição  constituc ional, ta l p rov idênc ia  rende hom enagem  à segurança  ju ríd ica  e à 
econom ia  p rocessua l, perm itindo  o im ediato  encerram ento  do p rocesso  e evitando  a 
in terposição  de recursos de caráter no tadam ente pro telató rio .

O p ro je to  con tém  disposição  que autoriza o Suprem o T ribuna l F edera l, tendo 
em  v ista  razões de segurança  ju r íd ica  ou de excepcional in te resse social, a  restring ir os 
efeitos da  dec la ração  de inconstitucionalidade ou  de es tabe lecer que ela  tenha eficácia 
a partir  de seu  trânsito  em  ju lg ad o  ou  de outro m om ento  que ven h a  a ser fixado, desde 
que tal de liberação  se ja  tom ada pe la  m aio ria  de dois terços de  seus m em bros.

N o  m o m en to  atual, a falta  de u m  institu to  que perm ita  es tabe lecer lim ites aos 
efeitos da  dec la ração  de inconstitucionalidade acaba p o r  ob rigar os T ribunais , m uitas 
vezes, a  se ab s te rem  de em itir u m  ju ízo  de censura, declarando  a constituc ionalidade 
de leis m an ifestam en te  inconstitucionais.

P o r  isso , asseve ra  G arcia  de E nterría , forte n a  dou trina  am ericana, que “la  a l
terna tiva  a la  p ro sp e c tiv id a d  de  las Sen tenc ia  no es, p u es , la  re tro a c tiv id a d  de  las m is
m as, s ino  la  a bstención  en  e l descu brim iento  de nu evos critérios de  e fec tiv id a d  de  la  
C onstitución, e l es tancam ien to  en  su  interpretación, la  renuncia , pues , a  que  los T ri
buna les C onstituc iona les cum plan  una d e  su s  fu n c io n e s  capita les, la  d e  h a cer  una  li
v in g  C onstitu tion , la  de  a d a p ta r pau la tin a m en te  esta  a  las nuevas cond iciones so c ia 
les” (Justic ia  C onstituc ional, L a  D octrina P rospectiva en la D ec larac ión  de Ineficácia  
de  las L eyes Inconstituc ionales , R D P  92, p. 5 (14).

É  in te ressan te  n o ta r  que, nos próprios E stados U nidos da A m érica, onde a do u 
trina acen tuara  tão enfa ticam en te  a idéia de que a expressão  “ lei inconstituc iona l” co n 
figu rava  u m a  con trad ic tio  in term inis, um a v ez  que “the in constitu tiona l sta tu te  is no t 
law  a t a i r  (cf., W . W . W illoughby , T he C onstitu tional law  o f  the  U n ited  S tates, vol. I, 
p. 9-10; cf., tam bém , T hom as M . Cooley, T reatise on  the C onstitu tional L im itations, 
1878, p. 227), passou -se  a adm itir, após a G rande D epressão , a  necessidade  de se es ta
b elecerem  lim ites à  dec la ração  de inconstitucionalidade (cf. L au rence  T ribe, T he 
A m erican  C onstitu tional L aw , p. 27).
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A  S uprem a C orte  am ericana v em  considerando  o p rob lem a p roposto  pe la  e f i
cácia  re troa tiva  de ju ízo s  de inconstitucionalidade a p ropósito  de decisões em  p ro ces
sos crim inais . Se as leis ou atos inconstitucionais nunca  ex istiram  enquanto  ta is, even 
tuais condenações nelas baseadas quedam  ilegítim as e, portan to , o ju ízo  de inconstitu 
c iona lidade  im plica ria  a possib ilidade  de im pugnação  im edia ta  de todas as co n d en a
ções efe tuadas sob a v igência  da no rm a inconstitucional. P or outro lado, se a dec la ra 
ção de inconstituc iona lidade  afeta tão-som ente a dem anda em  que foi levada a efeito , 
não  h á  que  se cog itar  de alteração de ju lg ad o s  an teriores (cf. L aurence T ribe, T he 
A m erican  C onstitu tional L aw , p. 30).

T am b ém  a C orte  C onstituc ional a lem ã passou  a adotar, j á  no  início de sua  ju d i
ca tura , em  1954, a cham ada decisão  de  apelo  (A ppellen tsch eidu ng ), que lhe ou to rga
v a  a poss ib ilidade  de afirm ar que a lei se encon trava  em  processo  de inconstituc iona li
zação , recom endando  ao legislador, p o r isso, que p rocedesse  de im edia to  às correções 
rec lam adas . Segundo  a fó rm ula  ado tada pelo  T ribunal, a lei questionada seria, ainda, 
cons tituc ional (es is t noch  verfa ssu n gsgem äss) , o  que im ped iria  a  declaração  im ed ia ta  
de su a  inconstituciona lidade. O  leg islador deveria  atuar, porém , para  ev itar a conver
são  desse es tado  im perfe ito  ou de u m a  situação  a inda constituc ional em  u m  estado  de 
inconstituc iona lidade  (cf., sobre o assunto , en tre  nós, G ilm ar Ferre ira  M endes, O  A p e 
lo ao L eg is lad o r -  A p p ellen tsch eid un g  -  n a  P rá x is  d a  C orte C onstituc iona l A lem ã, in 
R D P  n° 99 , p. 32 s.).

A o  lado  da  declaração  de nu lidade, p rev is ta  no § 78 da L ei do B u n d esver fa s
sungsgerich t, e  do apelo  ao leg islador, desenvo lveu  o T ribunal ou tra varian te  de dec i
são, a d ec la ração  de  incom patib ilidade  ou  dec laração  de inconstituciona lidade sem  a  
p ro n ú n c ia  da  nu lidade. D esde  1970, p revê  o § 31, (2), 2° e 3o períodos, da L ei do B u n 
d esverfa ssu n g sg erich t, que o T ribunal poderá  dec la ra r a constituc iona lidade, a  n u li
dade  ou  a in constituc iona lidade  (sem  a p ro n ú n c ia  da  nu lidade ) de um a lei.

A  C onstitu ição  portuguesa , na  versão  da L e i C onstituc ional de 1982, co n sa
g rou  fó rm u la  segundo  a  qual, quando  a segurança ju ríd ica , razões de eqü idade ou in te 
resse  p úb lico  de excepcional re levo  o exig irem , p oderá  o T ribunal C onstituc ional fixar 
os efe itos da  inconstituc iona lidade  ou  da  ilegalidade com  alcance m ais restrito  do que 
o p rev is to  em  gera l (art. 281°) (4).

E m b o ra  a C onstitu ição  espanho la  não  tenha adotado  instituto sem elhan te , a 
C orte  C onstituc ional, m arcadam ente  in fluenciada pe la  experiência  constituc ional a le 
m ã, p asso u  a  ado tar, desde 1989, a  técn ica da  declaração  de inconstitucionalidade sem  
a p ro núnc ia  da nu lidade, com o reportado  p o r  G arcia  de E n terría (Justic ia C onstituc io 
nal, L a  D o c tr in a  P rospectiva  en la D ec larac ión  de Ineficácia  de las L eyes Inconstituc i
onales", R D P  92 (ou tubro /dezem bro  1989), p. 5).

O  p róp rio  S uprem o T ribunal Federa l tem  apontado  as insuficiências existen tes 
no  âm bito  das técn icas de decisão  no p rocesso  de con tro le de constituc ionalidade . É  
que, com o ano tado , co m  p rec isão  pelo  M in istro  S epúlveda Pertence, “a  a lterna tiva  ra 
d ica l da  ju r isd iç ã o  constituc iona l ortodoxa  en tre  constituc iona lidade p le n a  e a  dec la 
ração  de  inconstituc iona lidade ou  revogação  p o r  inconstituciona lidade da  le i com
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fu lm in a n te  e ficác ia  ex  tunc f a z  abstração  da  ev idência  d e  que a  im p lem en tação  de  um a  
n ova  ordem  co n s titu c io n a l não  é  um  fa to  instantâneo, m as um  p ro c esso  (...)” (RE 
14.7776, R ela tor: M in istro  S epúlveda Pertence, D J  19.06.1998).

E ssa  defic iênc ia  se m ostrou  igualm ente notória , n a  dec isão  de  23 .3 .94 , na  qual 
o S uprem o T ribunal F edera l teve  oportun idade de am plia r a j á  com plexa  tessitura das 
técn icas de dec isão  no  contro le  de constitucionalidade, adm itindo  que lei que concedia  
p razo  em  dobro  p a ra  a defensoria  púb lica  era de  se r  considerada  co nstituc iona l en 
quan to  esses ó rgãos não  estivessem  devidam en te hab ilitados o u  estru turados  (H C  nº  
70 .514, ju lg am en to  em  23.03.94).

T ais dec isões dem onstram  que a criação de nova  técn ica  de decisão  decorre do 
p róprio  s is tem a constituc ional, especialm ente do com plexo  p rocesso  de con tro le  de 
constituc ionalidade  das leis ado tado en tre  nós.

C oeren te  co m  evo lução  constatada no D ireito  C onstituc ional com parado , a 
p resen te  p ro p o sta  perm ite  que o p róprio  Suprem o T ribunal Federa l, p o r  u m a  m aioria  
d iferenciada, dec ida  sobre os efeitos da declaração  de inconstituciona lidade, fazendo 
u m  ju íz o  r igo roso  de ponderação  entre o p rincíp io  da  nu lidade  da lei inconstitucional, 
de u m  lado, e os postu lados da segurança ju r íd ica  e do in te resse social, de outro  (art. 
27). A ssim , o p rinc ip io  da nu lidade  som ente será  afastado  “ in conc re to” se, a ju íz o  do 
p róprio  T ribunal, se p u d er  afirm ar que a declaração  de nu lidade  acabaria  p o r  d istanci
ar-se a inda m ais da von tade  constitucional.

E n tendeu , po rtan to , a  C om issão  que, ao lado da o r todoxa dec la ração  de nu lida
de, há  de se reco n h ece r  a  possib ilidade  de o Suprem o T ribunal, em  casos excepcionais, 
m ed ian te  dec isão  da  m a io ria  qualificada (dois terços dos vo tos), es tabe lecer lim ites 
aos efeitos da  dec la ração  de  inconstitucionalidade, p ro fe rindo  a  inconstitucionalidade 
com  eficácia  ex  n u nc  o u  pr o  fu tu ro ,  especialm ente naque les  casos em  que a dec la ra
ção de nu lidade  se m ostre  inadequada (v.g .: lesão p o sitiv a  ao p rinc íp io  da isonom ia) ou 
nas h ipó teses  e m  que a  lacuna resu ltan te  da declaração  de nu lidade  possa  dar ensejo  ao 
surg im ento  de u m a  situação  ainda m ais afastada da  von tade  constitucional.

O  p ro je to  estabelece, ainda, que, dentro  de  dez  dias após o trânsito  em  ju lgado , 
o S uprem o T ribuna l F edera l fará pub licar a parte  d ispositiva do acórdão  pro ferido  em  
seção espec ia l do D iário  O ficia l da  U nião  e do D iário  da  Ju stiça  (art. 28).

C onsagra-se , no  parág rafo  ún ico  do art. 28 , que a  dec la ração  de constituc iona
lidade ou  de inconstituc iona lidade , inc lusive a in terpretação  con fo rm e à  C onstitu ição  
e a  dec la ração  p a rc ia l de  inconstituciona lidade sem  redução  de  texto , tem  eficácia 
con tra  todos e efe ito  v incu lan te  em  relação aos órgãos do  P o d er  Jud ic iário  e à A d m i
n is tração  P úb lica  federa l, es tadua l e m unicipal. C om o se sabe, a  E m enda  C onstituc io 
nal nº  3, de 1993, ao  cria r  a  ação  declara tória  de constituc ionalidade de lei federal, es ta
beleceu  que a  dec isão  defin itiva de m érito  nela  p ro fe rida  -  inc lu ída aqui, po is , aquela 
que, ju lg an d o  im proceden te  a  ação, p roclam ar a inconstituciona lidade da  no rm a ques
tionada (...p ro d u z irá  e ficác ia  con tra  todos e  efeito  vinculante, re la tivam en te  aos d e 
m ais órgãos do  P o d e r  Jud ic iá r io  e do P o d er  E xecu tivo ...”). P o r  essa  razão , em inentes 
m em bros do S uprem o T ribunal Federal, com o o M in istro  S epú lveda P ertence , têm
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susten tado  que, “quando  cab íve l em  tese a ação  dec lara tória  de constituc ionalidade, a  
m esm a fo r ç a  vincu lan te  haverá  de ser  a tribu ída  à decisão  defin itiva  da ação  d ire ta  de  
in constituc iona lidade  ’’(R eclam ação  n2 167, despacho , R D A  206, p. 246 (247).

A p ên d ice

P R O JE T O  D E  L E I N° 10, D E  1999  

(D o P od er E xecu tivo)

M E N S A G E M  N ° 396/97

D isp õ e  so b re  o p ro c esso  e  ju lg a m e n to  da  ação  d ire ta  de  inconstituciona lidade e  da  
a ção  dec la ra tó ria  de  constituc iona lidade p e ra n te  o  Suprem o  T ribunal Federal.

O C O N G R E S S O  N A C IO N A L  decreta:

C A P ÍT U L O  I
D A  A Ç Ã O  D IR E T A  D E  IN C O N S T IT U C IO N A L ID A D E  E  D A  

A Ç Ã O  D E C L A R A T Ó R IA  D E  C O N S T IT U C IO N A L ID A D E

A rt. 1º  E sta  L ei d ispõe sobre o p rocesso  e ju lgam en to  da ação d ireta de in co n s
tituc iona lidade  e da  ação declara tória  de constituc ionalidade  peran te  o Suprem o T rib u 
nal F ederal.

C A P ÍT U L O  II  
D A  A Ç Ã O  D IR E T A  D E  IN C O N S T IT U C IO N A L ID A D E

Seção  I
D a  A d m issib ilidade e do  P roced im en to  da  

A çã o  D ire ta  de  Inconstituc iona lidade

A rt. 2º  P o d em  p ro p o r a ação  d ireta  de inconstitucionalidade:

1 -  o  P residen te  da  R epública;

II  -  a  M e sa  do Senado  Federal;

III  -  a  M e sa  d a  C âm ara  dos D eputados;

IV  -  a M esa  de  A ssem b léia  L eg isla tiva  ou  a M esa  da C âm ara L eg islativa do 
D istrito  F edera l;

V  - o  G overnado r de E stado  o u  o G overnador do D istrito  Federal;

V I -  o P rocurador-G eral da  R epública;

V II -  o C onselho  Federa l da  O rdem  dos A dvogados do Brasil;

V III  -  pa rtido  po lítico  com  rep resen tação  no  C ongresso  N acional;
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IX  -  con federação  sindical ou  en tidade de classe de âm bito  nacional.

P arág rafo  ún ico . A s en tidades referidas no inciso  IX, in clu sive as federações  
sin dicais de âm bito  n acion al, deverão dem onstrar que a p re tensão  p o r  elas deduzida 
tem  pertinência  d ire ta  co m  os seus ob je tivos institucionais.

A rt. 3 o A  petição  indicará:

I  -  o d ispositivo  da  lei ou  do ato norm ativo  im pugnado  e os fundam entos ju r íd i
cos do ped ido  em  re lação  a cada  um a das im pugnações;

II -  o ped ido , com  suas especifí cações.

P arág rafo  único . A  petição  inicial, acom panhada de instrum ento  de procuração , 
q uan d o  subscrita  p o r  advogado, será  apresen tada em  duas v ias, devendo  conter có 
p ias  da lei ou  do  ato  norm ativo  im pugnado  e  dos docum entos necessários  para  com pro
v a r  a im pugnação .

A rt. 4 o A  p etição  in icial inepta, não  fundam entada , e a  m an ifestam en te  im pro
cedente  serão  lim inarm en te  indeferidas pelo  relator.

P arág rafo  único . C abe agravo  da decisão  que indefe rir  a  pe tição  inicial.

A rt. 5 o P roposta  a  ação direta, não  se adm itirá  desistência .

P arág rafo  único . O  re la to r determ inará a pub licação  de ed ita l no D iário  da Justi
ça  e no D iário  O ficia l, con tendo  in form ações sobre a p ropositu ra  da  ação  d ireta  de in 
constituc ionalidade , o seu  au tor e o d ispositivo  da lei o u  ato  norm ativo .

A rt. 6o O  re la to r  p ed irá  inform ações aos órgãos ou  às au toridades das quais 
em anou  a lei ou  o ato no rm ativo  im pugnado.

P arág rafo  ún ico . A s  inform ações serão  p restadas no  prazo  de  trin ta  dias con ta
do do receb im en to  do  ped ido .

A rt. 7 º N ão  se adm itirá  in tervenção  de terceiros n o  p rocesso  de ação  d ireta  de 
inconstitucionalidade.

§ 1o O s dem ais titu lares referidos no  art. 2 -  poderão  m an ifesta r-se , p o r  escrito , 
sobre o ob je to  da  ação  e p ed ir  a ju n ta d a  de docum entos repu tados ú te is  p a ra  o exam e da 
m atéria , no  p razo  das inform ações, b em  com o apresen tar m em oriais .

§ 2 o O  rela to r, considerando  a relevância  da m atéria  e a  rep resen ta tiv idade dos 
postu lan tes, poderá , p o r  despacho  irrecorrível, adm itir, observado  o p razo  fixado no 
parág rafo  an terior, a  m an ifestação  de ou tros órgãos ou entidades.

A rt. 8 o D eco rrido  o p razo  das in form ações, serão  ouvidos, sucessivam ente, o 
A dvogado -G eral da  U n ião  e o P rocurador-G eral da R epúb lica, que  deverão  m an ifes
tar-se , cada qual, n o  p razo  de quinze dias.

A rt. 9° V enc idos os p razos do artigo  anterior, o re la to r lançará o rela tó rio , com  
cópia  a todos os M in istro s , e ped irá  dia p a ra  ju lgam ento .

§ 1º E m  caso de necessidade de esclarecim ento  de m atéria  ou  c ircunstância  de 
fato  ou de no tó ria  in su fic iênc ia  das inform ações existen tes nos autos, p oderá  o rela to r 
requ isitar  in fo rm ações adicionais, designar perito  ou  com issão  de  perito s p a ra  que
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em ita  p arecer  sobre a questão , ou fi x ar  da ta  para , em  audiência  pública, ouv ir  depo i
m en tos de  pessoas co m  experiência  e au toridade n a  m atéria.

§ 2o O  re la to r poderá , ainda, so lic itar in form ações aos T ribunais S uperiores, aos 
T ribunais  federa is e aos T ribunais es taduais acerca da  ap licação da  no rm a im pugnada 
n o  âm b ito  de sua  ju risd ição .

§3° A s  in form ações, períc ias e audiências a que ser referem  os parágrafos an te 
rio res serão  rea lizadas no  prazo  de trin ta  dias, con tados da  so licitação do relator.

Seção  I I
D a  M ed id a  C au te lar em  A çã o  D ire ta  de  Inconstituc iona lidade

A rt. 10. Salvo  no  período  de recesso , a m ed ida  cau te lar na  ação d ireta  será  co n 
ced ida  p o r  dec isão  da  m aio ria  abso lu ta  dos m em bros do T ribunal, observado  o d ispos
to no  art. 22 , após a aud iência  dos órgãos ou  autoridades dos quais em anou  a lei ou  ato 
no rm ativo  im pugnado , que deverão  p ronuncia r-se  no  prazo  de cinco dias.

§ 1º O  rela to r, ju lg an d o  indispensável, ouv irá  o A dvogado-G eral da  U n ião  e o 
P rocu rado r-G era l da  R epública, no  p razo  de três dias.

§ 2o N o  ju lg am en to  do ped ido  de m ed ida  cautelar, será facu ltada susten tação  
o ra l aos rep resen tan tes  jud ic ia is  do requeren te  e  das autoridades ou  órgãos re sp o n sá 
veis  pe la  exped ição  do ato, n a  fo rm a es tabelec ida no  R eg im en to  do Tribunal.

§ 3o E m  caso  de excepcional u rgência , o T ribunal p oderá  deferir a  m ed ida  cau 
te la r  sem  a aud iênc ia  dos órgãos ou das autoridades das quais em anou  a  lei ou  o ato 
no rm ativo  im pugnado .

A rt. 11. C onced ida  a  m ed ida cautelar, o  Suprem o T ribunal Federa l fará  p u b li
ca r em  seção  especial do D iário  O ficia l da U n ião  e do D iário  da  Justiça  d a  U nião  a p a r
te  d ispositiva  da  decisão , no  p razo  de dez dias, devendo  solic itar as in form ações à au to 
r idade  da  qual tiver em anado  o ato, observando-se , no  que couber, o p roced im en to  e s 
tabelec ido  n a  Seção I deste  C apítulo.

§ 1º A  m ed ida  cautelar, do tada de eficác ia  con tra todos, será concedida com  
efe ito  ex  n unc, sa lvo  se o T ribunal en tender que deva conceder-lhe eficácia  retroativa.

§ 2 º A  concessão  da m ed ida  cau te lar to m a  aplicável a  legislação an terio r acaso  
existen te , sa lvo  expressa  m an ifestação  em  sen tido  contrário .

A rt. 12. H avendo  ped ido  de m ed ida  cautelar, o relator, em  face da re levânc ia  da 
m a té ria  e de  seu  espec ia l significado p a ra  a o rdem  social e  a segurança ju ríd ica , p o d e 
rá, após a  p restação  das in form ações, no  p razo  de dez  dias, e a  m anifestação  do A d v o 
gado-G eral da  U nião  e do P rocurador-G eral da  R epúb lica , sucessivam ente, no  p razo  
de  cinco  dias, subm ete r o  p rocesso  d iretam en te ao T ribunal, que terá  a facu ldade de 
ju lg a r  defin itivam en te  a  ação.
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C A P ÍT U L O  III
D A  A Ç Ã O  D E C L A R A T O R IA  D E  C O N S T IT U C IO N A L ID A D E

Seção  I
D a  A dm issib ilid a d e  e do P roced im en to  d a  A çã o  

D eclara tó ria  de C onstituc iona lidade

A rt. 13. P o d em  p ro p o r  a ação declara tória  de constituc ionalidade  de le i ou ato 
no rm ativo  federal:

I -  o P residen te  da  R epública;

II -  a  M esa  da  C âm ara  dos D eputados

III -  a  M e sa  do Senado  Federal;

IV  -  o  P rocu rado r-G era l da R epública.

P arág rafo  ún ico . A  petição  inicial, acom panhada de  instrum en to  de  procuração , 
quan d o  subscrita  p or advogado, será  ap resen tada em  duas v ias, devendo  con ter có 
p ia s  do ato  no rm ativo  questionado  e dos docum entos necessários  p a ra  com provar a 
p rocedênc ia  do  ped ido  de  declaração  de constituc ionalidade .

A rt. 14. A  p e tição  in icial indicará:

I -  o d ispositivo  da  lei ou  do ato norm ativo  questionado  e  os fundam entos ju r í
d icos do ped ido ;

II -  o  ped ido , com  suas especificações;

III -  a  ex is tência  de con trovérsia  ju d ic ia l re levan te  sobre a  ap licação  da  d isposi
ção  ob je to  da  ação  declaratória.

P arág rafo  ún ico . A  petição  inicial, acom panhada de instrum en to  de procuração , 
se fo r o caso , será  ap resen tada  e m  duas v ias, devendo  con ter cóp ias  do ato  norm ativo  
questionado  e dos docum entos necessários para  com provar a  p rocedênc ia  do ped ido  de 
declaração  de constituc ionalidade .

A rt. 15. A  p e tição  in ic ia l inepta, não  fundam entada , e a m an ifestam en te  im pro 
ceden te  serão  lim inarm en te  indeferidas pelo  relator.

P arág rafo  ún ico . C abe agravo  da  decisão  que indefe rir a  pe tição  inicial.

A rt. 16. P roposta  a  ação  declaratória, não  se adm itirá  desistência .

A rt. 17. O  re la to r determ inará a pub licação  de edital no  D iário  da  Justiça  e no 
D iário  O ficia l con tendo  in form ações sobre a p ropositu ra  da  ação  dec la ra tó ria  de cons
titucionalidade, o seu  au to r e o d ispositivo  da lei ou do ato n o rm a t iv o .

A rt. 18. N ão  se adm itirá  in tervenção de terceiros no  p rocesso  de  ação  dec la ra
tó ria  de constituc ionalidade .

§ 1º O s dem ais titu lares referidos no  art. 103 da  C onstitu ição  F edera l poderão  
m an ifesta r-se , p o r  escrito , sobre o ob jeto  da  ação declara tória  de  constituc ionalidade 
no  p razo  de trin ta  d ias a  con tar da pub licação  do edital a  que se refere  o artigo  anterior, 
podendo  ap resen ta r m em oria is  ou  ped ir  a  ju n tad a  de docum entos repu tados ú te is  para  
o exam e da m atéria .

Rev. T S T , Brasília, vol. 65, n º 1, out/dez 1999 197



D O U T R I N A

§ 2 o O re la tar , considerando  a relevânc ia  da m atéria  e a rep resen tativ idade dos 
postu lan tes , poderá , p o r despacho  irrecorrível, adm itir, observado  o p razo  estabelec ido  
n o p arágra fo  an terior, a m anifestação  de outros órgãos ou  entidades.

A rt. 19. D ecorrido  o prazo  do artigo  anterior, será aberta v ista ao P rocu rado r- 
G era l da  R epúb lica , que deverá p ronuncia r-se  no  prazo  de quinze dias.

A rt. 20. V enc ido  o p razo  do artigo  anterior, o re la to r lançará o relatório , com  
cóp ia  a  todos os M in istros, e  ped irá  d ia  para  ju lgam en to .

§ 1º E m  caso  de necessidade de esclarecim ento  de m atéria  ou  circunstância  de 
fato  ou  de  no tó ria  insufic iência  das in form ações existentes nos autos, p oderá  o re la to r 
requ isita r  in fo rm ações ad icionais, des ignar perito  ou com issão  de peritos p a ra  que 
em ita  parecer  sobre a questão  o u  fixar da ta  para , em  aud iênc ia  pública, ouv ir  d epo i
m en tos de pessoas  com  experiência  e au toridade na  m atéria.

§ 2º  O  re la to r p oderá  solicitar, ainda, in form ações aos T ribunais S uperiores, aos 
T ribunais  federa is e aos T ribunais es taduais acerca da  aplicação  da no rm a questionada 
no  âm bito  de sua ju risd ição .

§3° A s in form ações, períc ias e audiências a  que se referem  os parág rafos an teri
o res serão  rea lizados no  prazo  de trin ta  dias, con tados da so licitação do relator.

Seção  I I
D a  M ed id a  C au te lar em  A çã o  D ecla ra tó ria  de  C onstituc ionalidade

A rt. 21. O  Suprem o T ribunal F ederal, po r decisão  da  m aio ria  abso lu ta  de seus 
m em bros, p o d erá  deferir ped ido  de  m ed ida  cau te lar n a  ação declara tória  de constituc i
onalidade , consisten te  na  determ inação  de que os ju íz es  e os T ribunais su spendam  o 
ju lg am en to  dos p rocessos que envo lvam  a aplicação  de lei ou do ato norm ativo  objeto 
d a  ação até seu  ju lg am en to  definitivo.

P arágrafo  único . C onced ida  a  m ed ida  cautelar, o Suprem o T ribunal F edera l 
fará  p u b lic a r  em  seção especial do D iário  O ficia l da U nião  a parte  d ispositiva da dec i
são, n o  p razo  de dez  dias, devendo  o T ribunal p roceder ao ju lgam en to  da  ação no  p razo  
de 180 dias, sob  p ena  de perda  de sua  eficácia.

C A P ÍT U L O  IV
D A  D E C IS Ã O  N A  A Ç Ã O  D IR E T A  D E  IN C O N S T IT U C IO N A L ID A D E  E  

N A  A Ç Ã O  D E C L A R A T Ó R IA  D E  C O N ST IT U C IO N A L ID A D E

A rt. 22. A  decisão  sobre a  constituc ionalidade ou  a inconstitucionalidade da  lei 
ou  do ato no rm ativo  som en te será tom ada se p resen tes  na  sessão pelo  m enos oito  M i
nistros.

A rt. 23. E fe tuado  o ju lgam en to , p roclam ar-se-á  a constituc ionalidade ou  a in 
cons tituc ionalidade  da  d isposição  ou  da norm a im pugnada se n um  ou  noutro  sen tido  se 
tiverem  m an ifestado  pelo  m enos seis M in istros, quer se trate de ação d ireta de in co n s
tituc iona lidade  ou de ação  declara tória  de constituc ionalidade .
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P arágrafo  ún ico . Se não  fo r a lcançada a m a io ria  n ecessária  à  declaração  de 
constituc ionalidade  ou de inconstitucionalidade, estando  ausen tes M in istros  em  n ú m e
ro que possa  in flu ir  no  ju lgam en to , este será suspenso a fim  de aguardar-se  o com pare
cim ento  dos M in istro s  ausentes, até que se atinja o núm ero  necessário  para  p ro lação  da 
decisão  n um  o u  nou tro  sentido.

A rt. 24 . P roc lam ada  a constituc ionalidade , ju lg a r-se -á  im proceden te  a ação d i
reta  ou p roceden te  even tua l ação  declaratória; e, p ro c lam ad a  a  inconstitucionalidade, 
ju lg a r-se -á  p roceden te  a  ação d ireta  ou im procedente  even tual a ção  declaratória.

A rt. 25 . Ju lgada  a  ação, far-se-á a com unicação  à au to ridade  ou ao órgão res
ponsável pe la  exped ição  do  ato.

A rt. 26. A  dec isão  que declara  a  constituc ionalidade ou  a inconstitucionalidade 
da lei ou do ato n o rm ativ o em  ação d ireta ou  em  ação dec la ra tó ria  é irrecorrível, r e s 
s a lv a d a  a  in terp osição  d e em bargos declaratórios, n ão  podendo , igualm ente, ser 
objeto  de ação  resc isória.

A rt. 27 . A o  d ec la ra r a  inconstitucionalidade de lei ou  ato no rm ativo , e tendo  em  
v is ta  razões de segu rança  ju r íd ica  ou de excepcional in te resse social, p oderá  o S upre
m o T ribunal Federa l, p o r  m aio ria  de dois terços de seus m em bros, restring ir os efeitos 
daquela  dec la ração  ou  decid ir que ela só tenha eficácia a  p a r tir  de seu  trânsito  em  ju lg a 
do ou de ou tro  m om en to  que venha a  ser fixado.

A rt. 28 . D en tro  do p razo  de dez dias após o trânsito  em  ju lg ad o  da  decisão , o 
Suprem o T ribunal F edera l fará pub licar em  seção especial do D iário  da  Justiça  e do D i
ário  O ficia l da  U n ião  a parte  d ispositiva do acórdão.

P arágrafo  único . A  declaração de constituc ionalidade ou  de inconstituc iona li
dade, inc lusive a in terp re tação  conform e à C onstitu ição  e a dec la ração  parc ia l de in 
constituc ionalidade  sem  redução  de  texto , têm  eficácia con tra  todos e efe ito  v incu lan te  
em  relação  aos órgãos do P oder Judiciário  e à A dm in is tração  P úb lica  federal, estadual 
e m unicipal.

C A P ÍT U L O  V  
D A S  D ISP O SIÇ Õ E S G E R A IS  E  F IN A IS

A rt. 29 .  O art. 482  do C ódigo  de P rocesso  C iv il f ica  acresc ido  dos seguintes p a 
rágrafos:

“A rt. 4 8 2 .......................................................................................................................

§ 1o O M in istério  Público  e as pessoas ju r íd icas  de  d ireito  púb lico  res
ponsáve is  p e la  ed ição  do ato questionado, se assim  o requererem , poderão  m a 
n ifestar-se  no  inc iden te  de inconstitucionalidade, observados os p razos e 
cond ições fixados no  R egim ento  In terno do Tribunal.

§ 2o O s titu lares do direito  de p ropositu ra  referidos no  art. 103 da  C onsti
tu ição  p oderão  m anifestar-se , p o r  escrito , sobre a questão  constituc ional objeto 
de ap reciação  pelo  órgão  especial ou  pelo  P leno  do T ribunal, no  p razo  fixado 
em  R eg im en to , sendo-lhes assegurado o direito  de ap resen ta r m em oria is  ou de 
p ed ir  a  ju n ta d a  de docum entos.
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§ 3o O relator, considerando  a re levânc ia  da m atéria  e a rep resen ta tiv ida
de  dos postu lan tes, p oderá  adm itir, p o r  despacho  irrecorrível, a  m an ifestação  de 
ou tros  órgãos ou  entidades."

A r t .3 0 .  O  art. 8° da  L ei n° 8.185, de 1 4  d e  m a io  de 1991, passa  a v igorar ac res
cido  dos segu in tes dispositivos:

“A rt.8° ............................................................................................................................

I .........................................................................................................................................

n ) a  ação  direta de inconstitucionalidade de le i ou ato norm ativo  do D is 
trito  F edera l em  face da  sua L ei O rgânica;

§ 3° São partes legítim as para  p ropo r a  ação d ireta  de inconstituc iona li
dade:

a) o  G overnador do D istrito  Federal;

b) a M esa  da C âm ara L egislativa;

c) o  P rocurador-G eral de Justiça;

d) a O rdem  dos A dvogados do B rasil, seção do D istrito  F edera l;

e) as entidades sindicais ou  de classe, de atuação no D istrito  F edera l, d e 
m onstrando  que a p retensão  p o r elas deduz ida  guarda relação  de pertinência  d i
re ta  co m  os seus ob je tivos institucionais;

f) os partidos po líticos com  rep resen tação  n a  C âm ara  Legislativa.

§ 4° A p licam -se  ao processo  e ju lgam en to  da d ireta de inconstituc iona li
d ad e  peran te  o  T ribunal de Justiça  do D istrito  F edera l e T erritó rios as seguin tes 
d isposições:

I -  o P rocurador-G eral de Justiça  será  sem pre ouvido nas ações d iretas 
de constituc ionalidade  ou de inconstitucionalidade;

II -  dec la rada  a inconstitucionalidade p o r  om issão  de m ed ida para  tom ar 
efe tiva  no rm a da  L ei O rgânica do D istrito  Federal, a  decisão  será  com unicada 
ao  P o d er  com peten te  para  adoção das p rov idênc ias necessárias , e, em  se tra tan 
do de órgão  adm in istra tivo , p a ra  fazê-lo  em  trin ta  dias;

III -  som en te pelo  vo to  da  m aio ria  abso lu ta  de seus m em bros o u  de seu 
órgão  especial, poderá  o T ribunal de Justiça  declarar a inconstitucionalidade de 
lei ou  de ato no rm ativo  do D istrito  F edera l ou  suspender a sua v igência  em  dec i
são  de m ed ida  cautelar.

§ 5° A p licam -se , no que couber, ao  processo  de ju lgam en to  da ação d ire
ta  de  inconstitucionalidade de lei ou  ato no rm ativo  do  D istrito  F edera l em  face  
da  sua  L ei O rgân ica  as no rm as sobre o p rocesso  e o ju lgam en to  da ação  d ireta 
de inconstituc iona lidade  peran te  o Suprem o T ribunal Federal."

A rt. 31 . E s ta  L ei en tra  em  v igor na  data de sua publicação.

B rasília ,
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A S E N T ID A D E S  SEM  F IN S LU C R A T IV O S E 

A  PA R TIC IPA Ç Ã O  D E  E M P R E G A D O S N O  LU C R O  

D A S EM PRESAS

Ives G an d ra  da S ilva  M artins*

Q ues tão  deba tida  h á  a lgum  tem po sobre a in te ligência  do artigo  7°, inciso  X I, da 

C onstitu ição  Federa l, desde a  M P  n° 794, agora  já  com  outra num eração  

(1.878/61 de 26 /08 /1999), parece-m e con tinuar a m erece r re f lex ão 1.

D e in íc io , m is te r se faz  o exam e do artigo 7o, inc iso  X I, da  C onstitu ição  Federal, 
co m  a seguin te  dicção:

“São  d ire itos dos trabalhadores urbanos e rurais, a lém  de  ou tros que  
visem  à  m elh o r ia  de  su a  condição  social: . ..IX . pa r tic ip a çã o  nos lucros, ou re 
su ltados, d esv incu lada  da  rem uneração, e, excepcionalm ente , p a r tic ip a çã o  na  
g es tã o  da  em presa , con form e defin ido  em  lei.” 2

 *         P r o fe s s o r  e m é r ito  d a s  U n iv ers id a d es  M a c k e n z ie  e  U n ip  
P r e s id e n te  d o  C o n se lh o  d e  E s tu d o s  J u r íd ic o s  d a  F e d e r a ç ã o  d o  C o m é r c io  d o  E s ta d o  d e  S ã o  P a u lo

1. C a r lo s  M a x im il ia n o  le m b ra  q u e : “A  p a la v ra  é  u m  m a u  v e ic u lo  d o  p e n s a m e n to ;  p o r  is so ,  e m b o ra  de  
a p a r ê n c ia  t r a n s lú c id a  a  fo rm a ,  n ã o  re v e la  to d o  o c o n te ú d o  d a  le i,  re s ta  s e m p r e  m a r g e m  p a ra  c o n ce i to s  
e  d ú v id a s ;  a  p ró p r ia  le tra  n e m  s e m p re  in d ic a  se  d e v e  s e r  e n te n d id a  à  r is c a ,  o u  a p l ic a d a  e x te n s iv a m e n 
te ; e n f im ,  a té  m e s m o  a  c la re z a  e x te r io r  i lu d e , s o b  u m  só  in v ó lu c ro  v e rb a l  s e  a c o n c h e g a m  e  e sc o n d e m  
v á r ia s  id é ia s ,  v a lo re s  m a is  a m p lo s  e  p ro fu n d o s  do  q u e  o s  r e s u l ta n te s  d a  s im p le s  a p re c ia ç ã o  l i te ra l  d o  
tex to .
N ã o  h á  fo r m u la  q u e  a b ra n ja  a s  in ú m e ra s  r e la ç õ e s  e te rn a m e n te  v a r iá v e is  d a  v id a ;  c a b e  ao  h e rm e n e u ta  
p r e c is a m e n te  a d a p ta r  o s  te x to s  r íg id o s  a o s  fa to s ,  q u e  d ia  a  d ia  s u rg e m  e  se  d e s e n v o lv e m  s o b  a sp e c to s  
im p re v is to s "  ( H e rm e n ê u t ic a  e  A p l ic a ç ã o  d o  D ire i to ,  9ª  ed .,  E d . F o r e n s e ,  1979 , p . 36).

2 . C e ls o  B a s to s  e x p lic i ta :  “N o  q u e  d iz  re s p e i to  à  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s ,  a  c o n q u is ta  t r a b a lh a d o ra  se  d e u  
j á  n a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1946 . S e u  art. 157, IV , d is p u n h a :  “P a r t i c ip a ç ã o  o b r ig a tó r ia  e  d ire ta  d o  t r a b a lh a 
d o r  n o s  lu c ro s  d a  e m p re s a ,  n o s  te rm o s  e  p e la  fo rm a  q u e  a le i d e te rm in a r" .  E s s e  d is p o s i t iv o ,  d e  c a rá te r  
p ro g r a m á t ic o ,  r e s to u  c o m o  u m  d o s  c a s o s  m a is  n o tá v e is  d e  d e s c u m p r im e n to  d e  n o rm a s  d e s s a  n a tu reza .  
D u ra n te  o s  v in te  a n o s  d e  v ig ê n c ia  d a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1946, n ã o  fo i p o s s ív e l  a p ro v a r-s e ,  a p e s a r  d a s  te n 
ta tiv a s ,  n o r m a  q u e  c o n fe r is s e  e q u ib i l id a d e  a o  p re c e i to  co n s t i tu c io n a l .

O s  o b s tá c u lo s  f o r a m  d e  to d a  o rd e m . P a ra  a lg u n s ,  o  fa to r  im p e d it iv o  re s id ir ia  n a  m o d a l id a d e  d ire ta  d e  
p a r t ic ip a ç ã o ,  o  q u e  e x c lu ía  fo rm as  in d ire ta s ,  d e  m a is  fá c il  im p le m e n ta ç ã o .  P a ra  o u tro s ,  o  g ra n d e  ó b ic e  
c o n s is t iu  n a  d e f in iç ã o  d a  n a tu re z a  ju r íd ic a  d a s  q u a n tia s  a s e re m  p a g a s  a  t í tu lo  d e  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu 
c ro s ,  o  q u e  im p e d iu  q u e  a té  p o r  v ia  c o n se n s u a l  se  c h e g a s se  ao  o b je t iv o  c o l im a d o ,  u m a  v e z  q u e  o s  e m 
p re g a d o re s  n ã o  t in h a m  c o n d iç õ e s  d e  s u p o r ta r  o s  ô n u s  d e c o r re n te s  d o s  e n c a rg o s  s o c ia is  in c id e n te s  s o 
b r e  a s  q u a n t ia s  d is tr ib u íd a s .
A  C o n s t i tu iç ã o  d e  1 9 6 7 /6 9 , o u tro s s im ,  p e rm a n e c e u  le tra  m o r ta  n o  q u e  d iz  re s p e i to  à  p a r t ic ip a ç ã o  d o s  
t ra b a lh a d o re s  n a  g e s tã o  d a  e m p re sa .
O  m a n d a m e n to  c o n s t i tu c io n a l ,  a té  1988 , n ã o  e n c o n tro u  a p l ic a ç ã o  p rá t ic a ,  a  n ã o  s e r  e m  a lg u m a s  e x p e 
r iê n c ia s  is o la d a s  e  e s p o n tâ n e a s ,  n o ta d a m e n te  d a s  e sta ta is .
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C laram en te , o constitu in te oferta um  princíp io  program ático , nada  obstan te  o 
d isposto  no  § 1º do artigo  5º da lex  m axim a, que faz m enção  à aplicação im ed ia ta  das 
no rm as defin idoras dos direitos e garantias ind iv iduais3.

T em  a dou trina  debatido se tal § 1º referir-se-ia  apenas ao artigo 5º ou a todo  o 
títu lo  II, ab rangendo , portan to , o artigo 7o, que estou  com entando4.

A  redução  do espectro  do m andado  de in junção, capaz de garan tir es ta  eficácia  
im edia ta , p o r  in teligência  da Suprem a C orte e a não  aceitação, pe la  m esm a C orte, de se 
tran sfo rm ar em  “ leg islador positivo”, nas ações d iretas de inconstitucionalidade p o r 
om issão , re tira ram  m uito  da força do § 1º do artigo  5o, na  m ed ida  em  que a não  ap lica 
ção im ed ia ta  de d ireitos e garantias individuais, à  falta de poder im posito r e à falta  de 
d ispositivos in fraconstituc ionais regu lam entadores, te rm inou  p o r  levar a dou trina  a 
adm itir  que, se, em  tese, j á  não há  m ais p rincíp ios p rogram áticos na  C onstitu ição , na  
p rá tica  co n tinuam  sendo p rogram áticos todos aqueles p rincíp ios que não  foram  im p le
m en tados5.

V e ja m o s  a s  a l te ra ç õ e s  in tro d u z id a s  p e lo  a tu a l T ex to .

In ic ia lm e n te ,  s u p r im iu - se  q u a lq u e r  r e fe rê n c ia  à  in te g ra ç ã o  d o  e m p re g a d o  n a  v id a  e n o  d e s e n v o lv i 
m e n to  d a  e m p re sa .  P re fe r iu  o  c o n s t i tu in te  t ra ta r  d ire ta m e n te  d a s  d u a s  m o d a lid a d e s  p o r  q u e  se  d e v e rá  
d a r ,  p r in c ip a lm e n te ,  e ssa  in teg ração .

A  seg u ir ,  n o ta - s e  o  a s s e g u ra m e n to  d a  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s ,  o u  re s u l ta d o s ,  d e s v in c u la d a  d a  r e m u n e 
ra ç ã o .  A  m a té r ia  c o n tin u a ,  s e m  d ú v id a ,  n a  d e p e n d ê n c ia  d e  lei re g u la m e n ta d o r a ,  in c lu s iv e  p o r  e x p re s s a  
r e m is s ã o  q u e  a  e la  f a z  o  in c iso  o ra  c o m e n ta d o "  (C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  d o  B ra s i l ,  2° v o lu m e ,  E d . 
S a ra iv a ,  1989 , p . 4 4 4 ) .

3 . T e m  o  d is p o s i t iv o  a s e g u in te  d ic ç ão : “A rt.  5 ° .. .  § 1º  A s  n o rm a s  d e f in id o r a s  d o s  d ire i to s  e  g a ra n t ia s  fu n 
d a m e n ta is  tê m  a p lic a ç ã o  im e d ia ta ” .

4 . M a n o e l  G o n ç a lv e s  F e r re ir a  F i lh o  e sc rev e : “P a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s . A  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s  fo i,  n a  
o p in iã o  d e  P o n te s  d e  M ira n d a  (C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  d e  1967 , c o m  a  E m e n d a  n° 1 d e  1969 , cit., 
t .6 , p .  122), o  p o n to  m a is  n o v o  d a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1 946  n o  to c a n te  à  p a r te  e co n ô m ic a .  E r a  e la  p re v is ta  
n o  art. 157 , IV ,  q u e  re z av a : “P a r t ic ip a ç ã o  o b rig a tó r ia  e  d ire ta  d o  t ra b a lh a d o r  n o s  lu c ro s  d a  e m p re sa ,  
n o s  te rm o s  e  p e la  fo r m a  q u e  a le i d e te rm in a r" .  E n tre ta n to ,  d u ra n te  o s  v in te  an o s  d e  v ig ê n c ia  d a  C o n s t i 
tu iç ã o  d e  1 9 4 6 , a  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s  n ã o  fo i re g u la m e n ta d a  p e la  le i,  a p e s a r  d o  g ra n d e  n ú m e ro  de  
p r o je to s  a  e s s e  r e s p e i to  a p re se n ta d o s  à  d e l ib e ra ç ã o  d o  C o n g re s s o  N a c io n a l .  O  g ra n d e  o b s tá c u lo  a essa  
re g u la m e n ta ç ã o  e ra ,  n a  o p in iã o  d o s  o u tro s ,  a  e x ig ê n c ia  c o n s t i tu c io n a l  d e  q u e  a p a r t ic ip a ç ã o  fo s se  d i re 
t a ,  o q u e  im p e d ia  a  fo rm a  d i fe r id a  d e  p a r t ic ip a ç ã o  m a is  fá c i l  d e  s e r  e s t ru tu ra d a  (cf. E v a r is to  d e  M o ra e s  
F i lh o ,  D a  o r d e m  so c ia l  n a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1967, in  E s tu d o s  so b re  a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1967 , p . 198). A  
e x ig ê n c ia  d a  p a r t ic ip a ç ã o  d ire ta ,  d e sd e  a  C o n s t i tu iç ã o  a n te r io r ,  d e sa p a re c e u .  E x is te ,  p o r  is so , to d a  a 
f le x ib i l id a d e ,  h o je ,  p a r a  o  e n c o n tro  d a  fó r m u la  a d e q u a d a  p a ra  a  p a r t ic ip a ç ã o  d o  tra b a lh a d o r  n o s  lu c ro s  
d a  e m p re s a .  E s s a  p a r t ic ip a ç ã o ,  re s sa l te -s e ,  n ã o  d e v e  v i s a r  ao  a u m e n to  d a  re m u n e ra ç ã o  d o  t r a b a lh a d o r ,  
m a s  s im  c o n tr ib u i r  p a ra  a  su a  in te g ra ç ã o  à  e m p re sa .  A  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s  é  “ u m  in s tru m e n to  d e  in 
te g ra ç ã o  d o  t r a b a lh a d o r  n a  v id a  e  n o  d e se n v o lv im e n to  d a  e m p re s a ”  (C o m e n tá r io s  à C o n s t i tu iç ã o  B ra 
s i le ira  d e  1988 , v o lu m e  1, E d . S a ra iv a ,  1990 , p .  9 7 /9 8 ) .

5 . O s  a r t ig o s  5 º , in c is o  L X X I ,  e  103, § 2°, e s tã o  a s s im  re d ig id o s :  “A rt.  5 ° . . .  L X X I. c o n c e d e r-s e -á  m a n d a 
d o  d e  in ju n ç ã o  s e m p r e  q u e  a  fa lta  d e  n o rm a  re g u la m e n ta d o r a  to m e  in v iá v e l  o  e x e rc íc io  d o s  d ire i to s  e 
l ib e rd a d e s  c o n s t i tu c io n a is  e  d a s  p re r r o g a t iv a s  in e re n te s  à  n a c io n a l id a d e ,  à  so b e ra n ia  e  à  c id a d a n ia ” ; 

“A rt.  103 ... § 2° D e c la ra d a  a  in c o n s t i tu c io n a l id a d e  p o r  o m is s ã o  d e  m e d id a  p a ra  to rn a r  e fe t iv a  n o rm a  
c o n s t i tu c io n a l ,  s e rá  d a d a  c iê n c ia  ao  P o d e r  c o m p e te n te  p a ra  a a d o ç ã o  d a s  p ro v id ê n c ia s  n e c e s sá r ia s  e, 
e m  se  t ra ta n d o  d e  ó rg ã o  a d m in is tra t iv o ,  p a ra  fa z ê - lo  e m  3 0  d ia s ” .
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E m  m inha  p a rticu la r visão , as norm as defin idoras de d ireitos e garan tias ind iv i
duais não  se c ircunscrevem  apenas ao artigo 5o, m as a  todos os ou tros d ispositivos com  
esta  densidade ôntica, p o r  fo rça de seu  § 2o, assim  redigido:

" Os d ire ito s  e garan tia s  expressos nesta  C onstitu ição  não excluem  ou
tros d ecorren tes do  reg im e e dos p r in c íp io s  p o r  e la  adotados, ou  dos tra tados  
in ternac iona is em  que a R epúb lica  F edera tiva  do  B ra s il se ja  pa rte . ”

O  certo , todav ia , é que com  m aior ou  m enor abrangência , são ainda p rog ram áti
cas m uitas das d isposições da C onstitu ição  de 1988.

O artigo  7o, inc iso  X I, todavia, é daqueles que j á  teve regu lam en tação  in fra
constituc ional nas  d iversas  m edidas p rovisórias, desde  a 794 até a 1 .878/61, m erecen 
do m elho r análise  à luz do D ireito  constitucional, m as cujo  cam po  de indagação  p ro 
p osto  não  m e perm ite  fazê-la  neste estudo circunscrito  aos destina tários da norm a.

C om o se percebe , o  referido  d ispositivo  faz m enção  à “partic ipação  nos lucro s” 
ou  “nos resu ltados” , cond icionada à “desvincu lação  do sa lário” , a lém  de partic ipação  
excepcional n a  gestão  da  em presa6.

T al m atéria  necessitou  de regu lam entação  p rév ia  em  lei, o que vale  d izer, quan
do p rom ulgada  a  C onstitu ição  nasceu  com o norm a de eficácia  con tida, p o r inexistir ex 
p ressa  leg islação  an terior, v isto  que as fo rm as de partic ipação  nos lucros, com o po r 
exem plo , as con tribu ições do P is-Pasep  do direito pretérito  não  confo rm avam  o perfil 
referido  no  d ispositivo  o ra  com entado7.

O tex to  constituc ional, todav ia , com  clareza equ iparou  “ lucro s” a “resu ltados” , 
no  que, à  luz do  D ire ito  em presaria l, não  incorreu  em  v io lência  técn ica, tendo  im posto  
que sua apuração  es tá  necessariam en te  desv incu lada da  rem uneração  p erceb ida  pelos 
em pregados, ou seja, dos salários. A  desv incu lação  se ju s tif ica  na  m ed ida  em  que os

6 . J o sé  C re te l la  Jr. d e fe n d e ,  a o  in te rp re ta r  o  d is p o s it iv o : in c lu s iv e  p r e te n d e  q u e  a  p a r t ic ip a ç ã o  se ja  ta m 
b é m  n o s  p re ju íz o s :  “ E m b o ra  o v o c á b u lo ’’re su l ta d o " ,  e n tre  su as  a c e p ç õ e s  s e c u n d á r ia s  p o s s a  te r  o  s e n 
tid o  d e  “ lu c ro ” , “p r o v e n to s ” , o  p r im e ir o  e  m a is  c o r re n te  sen t id o  é  “ o  q u e  re s u l to u ,  o u  re su lta  d e  a lg u m a  
c o isa ;  c o n se q u ê n c ia ;  d e r iv a ç ã o ;  s eg u im e n to ;  p ro d u to ;  e fe ito ; te rm o ; f im ”  (C a ld a s  A u le te ,  D ic io n á rio ,  
3 a e d . ,  L i sb o a ,  195 2 ). C la ro  q u e  o c o n s t i tu in te  e m p re g o u  o  v o c á b u lo  n o  s e n t id o  d e  “e fe i to ,  c o n s e q u ê n 
c ia , p ro d u to ” . O ra ,  o  re s u l ta d o  p o d e  s e r  b o m  ( =  lu c ro )  o u  m a u  (=  p e rd a ,  p re ju íz o ) .  N e s s e  c a s o ,  v a le  a 
re g ra  c o n h e c id a  “ q u e m  te m  o s  c ô m o d o s  d e v e  te r  o s  in c ô m o d o s ” . S e  o  t ra b a lh a d o r  p r e te n d e  p a r t ic ip a r  
d o s  lu c ro s  d e v e  a s s u m ir  o  r i s c o  e, ao  lad o  d o  e m p re g a d o r ,  a s s u m ir  o s  p re ju íz o s "  (C o m e n tá r io s  à  C o n s 
ti tu iç ã o  B ra s i l e i r a  d e  1 9 8 8 , V o l.  II , E d . F o r e n s e  U n iv r . ,  1989, p . 940).

7 . J o sé  A fo n s o  d a  S i lv a  o fe r ta  c o n to r n o  d iv e rs o  à s  n o rm a s  d e  e f ic á c ia  c o n tid a :  “ O s  c o n s t i tu c io n a l is ta s ,  
q u e  se  o c u p a r a m  m a is  la rg a m e n te  c o m  a  d e f in iç ã o  d a  e f ic á c ia  d a s  n o rm a s  c o n s t i tu c io n a is ,  n ã o  d e s ta c a 
ra m , e m  s u a  c la s s if ic a ç ã o ,  a s  n o rm a s  d e  e f ic á c ia  co n tid a .

M u i ta s  d e s s a s  n o rm a s  fa z e m  m e n ç ã o  a  u m a  le g is laç ã o  fu tu ra ,  m o t iv o  p o r  q u e  a lg u n s  a s  in c lu e m  e n tre  
as n o rm a s  d e  e f ic á c ia  l im ita d a ,  q u e  n ã o  as  p ro g ra m á tic a s ,  o u  s e ja m , a q u e la s  q u e  C R I S A F U L L I  d e n o 
m in a  n o rm a s  d e  le g is la ç ã o .  T ra ta - se ,  a  n o s so  v e r ,  d e  e q u ív o c o  m a n ife s to ,  p o r q u a n to  o fa to  d e  r e m e te 
re m  a  u m a  le g is la ç ã o  fu tu ra  n ã o  a u to r iz a  e q u ip a rá - la s  a  o u tra s  q u e  e x ig e m  u m a  n o n n a t iv id a d e  u l te r io r  
in te g ra t iv a  d e  su a  e f ic á c ia .  O  c o n trá r io  é  q u e  se  v e r if ic a  —  c o n fo rm e  m o s tra re m o s  d a q u i  a  p o u c o  —   
p o is ,  c o m  re la ç ã o  a  e la s ,  a  le g is la ç ã o  fu tu ra ,  an te s  d e  c o m p le ta r - lh e s  a  e f ic á c ia ,  v i r á  im p e d ir  a  e x p a n 
são  d a  in te g r id a d e  d e  seu  c o m a n d o  ju r íd ic o "  (A p lic a b i l id a d e  d a s  n o rm a s  c o n s t i tu c io n a is ,  E d . R ev is ta  
d o s  T r ib u n a is ,  1 9 6 8 , p . 95 ).
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“ lucro s” ou  “resu ltados” são  eventuais, devem  ser apurados, p ressupõem  ativ idade 
ren táve l p o r  p arte  da  em presa que os gera  e partic ipações d iversas em  sua geração, p o r 
p a r te  daque les  que a  servem . E m  outras palavras, na  fo rm ação  do lucro de u m a  em p re 
sa co m  fin s lucrativos, será d iversa a partic ipação  de cada u m  dos assalariados, inc lu si
ve  em  n íve l de p rodu tiv idade, com  o que a v incu lação  à fo lha de salários e à rem u n e ra
ção de cada  assalariado  im plicaria  partic ipação  que poderia  d isto rcer não  só os resu lta 
dos, m as as p rem iações p o r  produtiv idade, que incen tivam  o trabalhador a traba lhar 
m e lho r8.

P oderia  criar, po r outro lado, d ireitos trabalhistas de im possível ressarc im ento , 
em  perío d o s  de p re ju ízo  n a  em presa, que a tom ariam  m enos com petitiva, quando  não  
de onerosidade m a io r para  sair de eventual crise.

C o m  sabedoria , pois, o constitu in te declarou  que:

a) a partic ipação  de lucros ou resultados;

b) de em presa  com  f ins lucrativos (a em presa sem  fins lucrativos não  tem  lucros 
ou  resu ltados a  serem  distribuídos);

c) desv incu lada  da rem uneração  do em pregado;

d) dependerá  de lei9.

P rinc íp io , po is , de eficácia  condicionada à p rodução  norm ativa inferior.

T a l p rodução  leg isla tiva operou-se com  a edição de sucessivas m edidas p ro v i
sórias, que  te rm inou  na  M P  n° 1.878/61 de 2 6 /0 8 /9 9 10.

O  artigo  1º defin iu  a explicitação do texto  constituc ional com  a seguinte dicção:

8 . P in to  F e r r e i r a ,  ao  e n te n d e r  s e r  p ro g r a m á t ic o  o  p r in c íp io  q u a n d o  d a  p r o m u lg a ç ã o  d a  C o n s t i tu iç ã o ,  d e 
c la ro u :  “ A  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s  d a  e m p re sa  fo i u m  p o n to  in o v a d o r ,  re s u l ta n te  d a  C o n s t i tu iç ã o  F e d e 
ra l d e  1 9 4 6 , q u e  p re s c r e v ia  n o  art. 157, IV : ’’P a r t ic ip a ç ã o  o b r ig a tó r ia  e  d ire ta  d o  t ra b a lh a d o r  n o s  lu c ro s  
d a  e m p re s a ,  n o s  te rm o s  e  p e la  fo rm a  q u e  a  lei d e te rm in a r" .  T a l  p re c e i to  c o n f ig u ra v a  a  p a r t ic ip a ç ã o  d i 
re ta ,  e  e le  n ã o  fo i r e g u la m e n ta d o  d u ra n te  a  v ig ê n c ia  d a  L e i  M a g n a  d e  1946. A  C ar ta  M a g n a  d e  1967 s u 
p r im iu  a  e x p re s s ã o  d ire ta ,  p o ré m , n ã o  o b s ta n te  a  f le x ib i l id a d e  m a io r  d o  tex to ,  e le  n ã o  fo i a p l ic ad o .  A  
n o r m a  re a p a r e c e u  n o  te x to  v ig e n te ,  é  u m  p r in c íp io  p ro g r a m á t ic o ,  d e p e n d e n te  d e  lei. T a l  p a r t ic ip a ç ã o  
s e rá  d e s v in c u la d a  d a  r e m u n e ra ç ã o "  (C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  B ra s i le ir a ,  1° v o l. ,  E d . S a ra iv a ,  1989 , 
p . 2 3 3 ) .

9 . W o lg r a m  J u n q u e ir a  F e r re ir a  e n te n d e  q ue : “N ã o  c o n s t i tu i  a p a r t ic ip a ç ã o  d o  tra b a lh a d o r  n o s  lu c ro s  d a  
e m p re s a ,  q u a lq u e r  c o n tra p re s ta ç ã o  a c im a  d o  s a lá r io ,  n e m  in c e n tiv o s  p o r  m a io r  p ro d u ç ã o  o u ,  p e r c e n t a 
g e m  d e  fa m íl ia ,  d e  te m p o  d e  s e rv iço  o u ,  d e  f req ü ê n c ia .  A  in te n ç ã o  é  e le v a r  o s  e m p re g a d o s  ao  p la n o  
d o s  q u e  p a r t ic ip a m  d o s  lu c ro s .  S u a  f in a l id a d e  é  a te n u a r  e m  f ís ic a  so c ia l,  as  d ife re n ç a s  e c o n ô m ic a s  e n 
tre  a  c la s s e  d o s  e m p re g a d o s  e  a  d o s  e m p re g a d o re s ,  d e  m o d o  q u e ,  e sse s ,  e n tre m  ou , p o s s a m  e n tra r  n a  
c la s s e  d o s  p a r t ic ip a n te s  d o s  lu c ro s ”  (C o m e n tá r io s  à  C o n s t i tu iç ã o  d e  1988, vo l.  l ,  Ju le x  L iv ro s ,  1989 , p . 
2 7 4 ) .

10. E m b o ra  te n h a  p a ra  m im  q u e  a  n o rm a  d o  a r t ig o  7°, in c iso  X I ,  se ja  d e  e f ic á c ia  co n tid a ,  p o is  a tr ib u o  a  e s 
ta s  n o r m a s  a  c o n te n ç ã o  d a  e f ic á c ia  e  n ã o  a  p le n i tu d e  a  s e r  re s tr in g id a  n o  fu tu ro ,  p e la  c la s s if ic a ç ã o  d e  
J o s é  A fo n s o  d a  S i lv a  ta is  n o rm a s  s e r ia m  d e  e f ic á c ia  l im itad a ,  a o  d e f in i- las :  “ S ão , p o is ,  n o rm a s  c o n s t i 
tu c io n a is  d e  p r in c íp io  in s t i tu t iv o  a q u e la s  a tra v é s  d a s  q u a is  o  le g is la d o r  c o n s t i tu in te  tra ç a  e s q u e m a s  g e 
ra is  d e  e s t r u tu ra ç ã o  e  a t r ib u iç õ e s  d e  ó rg ã o s ,  e n t id a d e s  o u  in s ti tu to s ,  p a ra  q u e  o  le g is la d o r  o rd in á r io  o s  
e s t r u tu re  e m  d e f in i t iv o ,  m e d ia n te  le i”  (A p lic a b i l id a d e  d a s  n o rm a s  c o n s t i tu c io n a is ,  E d . R e v is ta  d o s  T r i 
b u n a is ,  1 9 6 8 , p .  119). P a ra  m im  a s  n o rm a s  o u  são  d e  e f ic á c ia  c o n tid a  e  n ã o  a p lic á v e is  o u  d e  e f ic á c ia  
p le n a ,  q u a n d o  a p lic áv e is .
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" A r t. 1 °. E s ta  m ed ida  p ro v isó r ia  regu la  a  p a rtic ip a çã o  dos traba lhado
res  nos lucros o u  resu ltados da  em presa  com o instrum en to  de  in tegração  entre  
o ca p ita l e o  trabalho  e com o incentivo  à  p rodu tiv idade , nos term os do art. 7 o, 
inciso  X I, da  C o n s titu içã o ."

O ca p u t do artigo  3o consagra a  desv inculação da rem uneração  a que se refere  o 
tex to  constituc ional, com o se lê:

" A  pa rtic ip a çã o  de que tra ta  o art. 2 o não  su b stitu i ou  com p lem en ta  a 
rem uneração  d ev ida  a qua lquer em pregado, nem  constitu i base de  inc idência  
d e  q u a lq u er encargo  trabalh ista  ou previdenciá r io , não  se  lhe ap licando  o 
p r in c íp io  da  habitua lidade."11

O  § 1º do referido  d ispositivo  esclarece que só as em presas com  fins lucrativos 
estão  su jeitas aos com andos norm ativos, daí resu ltando , na  linha da  defin ição  do fato 
gerador do im posto  sobre  a renda -  que é a “aquisição  de d ispon ib ilidade  econôm ica 
ou  ju r íd ic a” -, que, sendo  a partic ipação  um a despesa operacional, que im plica  um a 
“desaqu isição” e não  u m a “aqu isição” e u m a  “ind ispon ib ilidade” e não  u m a  “d ispon i
b ilidade” , é dedu tível da  base de cálculo do im posto  a  ser reco lh ido  ao E rário  F ederal 
12

O s dem ais d ispositivos ind icam  os m ecan ism os de a tuação  com  m ediação , ju í 
zo arb itra l e  Ju stiça  labo ra l, com  particu lar tra tam ento  às em presas estatais.

É , todav ia , o § 3o do artigo  2o que exclu i as en tidades sem  fins lucra tivos da 
equ iparação  à em presa  e, portan to , da  im posição n o rm ativ a13.

E stá  o m esm o  assim  redigido:

11. A  e q u ip e  d a  P r ic e  W a te r h o u s e  a s s im  co m e n ta  o  a r t ig o  7°, in c iso  X I ,  d a  C o n s t i tu iç ã o  F e d e ra l :  “O  o b je 
tiv o  d a  n o r m a é  a s s e g u ra r  a o  e m p re g a d o  a  p a r t ic ip a ç ã o  n a  r iq u e z a  q u e  e le  a ju d a  a  ge ra r.

A  d e s v in c u la ç ã o  d a  p a r t ic ip a ç ã o  n o s  lu c ro s  d a  r e m u n e ra ç ã o  d o  e m p re g a d o  te m  p o r  f in a l id a d e  d e sc a 
ra c te r iz á - la  c o m o  s a lá r io ,  p a ra  to d o s  o s  f in s  tra b a lh is tas .  D e  fa to , s e  ta l re m u n e ra ç ã o  se  in te g ra s se  ao  
sa lá r io ,  in c id i r ia m  s o b re  a  m e s m a  as  c o n tr ib u iç õ e s  s o c ia is  (F G T S ,  IA P A S ,  fé r ia s  e  d é c im o  te rce iro ). 
S u a  n ã o  v in c u la ç ã o  re t i r a  d o  e m p re g a d o r  u m  e n c a rg o  a d ic io n a l"  (A  C o n s t i tu iç ã o  d o  B ra s i l  1988 , Ed . 
P r ice  W a te r h o u s e ,  1989 , p .  2 0 1 ) ,  e n te n d en d o , p o is ,  q u e  a  re m u n e ra ç ã o  o b je t iv a  a fa s ta r  s u a  in te g ra ç ã o  
ao  sa lá rio .

12 . O  a r t ig o  4 3  d o  C T N  te m  o  s eg u in te  d iscu rso : “ O  im p o s to ,  d e  c o m p e tê n c ia  d a  U n iã o ,  s o b re  a  r e n d a  e 
p ro v e n to s  d e  q u a lq u e r  n a tu re z a  te m  c o m o  fa to  g e ra d o r  a a q u is iç ã o  d a  d is p o n ib i l id a d e  e c o n ô m ic a  ou  
ju r íd ic a :  I. d e  re n d a ,  a s s im  e n te n d id o  o p ro d u to  d o  c ap i ta l ,  d o  t ra b a lh o  o u  d a  c o m b in a ç ã o  d e  a m b o s ;  II. 
d e  p ro v e n to s  d e  q u a lq u e r  n a tu re z a ,  a s s im  e n te n d id o s  o s  a c r é s c im o s  p a t r im o n ia is  n ã o  c o m p re e n d id o s  
n o  in c is o  a n te r io r” .

13 . E sc re v i:  “A  im u n id a d e  tr ib u tá r ia ,  q u e  é  u m a  a u tê n t ica  v e d a ç ã o  ao  p o d e r  d e  tr ib u ta r ,  n ã o  se  c o n s t i tu i  e m  
fa v o r  fisca l .  O  c o n s t i tu in te  n ã o  o u to rg a  u m  b e n e f íc io  tr ib u tá r io  p o r  p re fe rê n c ia  o u  fa v o re c im e n to  a  a l
g u é m . A  im u n id a d e  o b je t iv a  a tra ir  s e g m e n to  d a  so c ie d a d e  a  f a z e r  a lg o  q u e  o  P o d e r  P ú b l ic o  e n te n d a  d e  
re le v â n c ia  o u  q u e  n ã o  p o d e  fa z e r  o u  q u e  fa ria  c o m  m e n o r  e f ic iê n c ia  d e  fo rm a  in co rre ta .

É  a  im u n id a d e ,  n ã o  u m  fa v o r  f isca l ,  m a s  u m a  fo rm a  d e  o  P o d e r  P ú b lic o  a t r a i r  s e to re s  d a  s o c ie d a d e  a  c o 
la b o ra r  c o m  ele . E , q u a n d o  o  s e g m e n to  p r iv a d o  a te n d e  ao  c h a m a d o ,  à  n i t id e z ,  é  m a is  o  s e to r  p r iv a d o  
q u e  fa z  u m  fa v o r  a o  E s ta d o  d o  q u e  o E s ta d o ,  v ia  im u n id a d e ,  u m  fa v o r  ao  s e g m e n to  p r iv a d o .  P r in c ip a l 
m e n te ,  e m  re la ç ã o  a o s  se g m e n to s  q u e  a d e r e m  ao  c h a m a m e n to  o f ic ia l  s e m  in tu i to  lu c ra tiv o ,  c o m o  é, n i 
t id a m e n te ,  o  c a s o  d a  p re v id ê n c ia  p r iv a d a  fe c h ad a "  ( I m u n id a d e  T r ib u tá r ia  d a s  E n t id a d e s  F e c h a d a s  de  
P r e v id ê n c ia  P r iv a d a ,  ed . A B R A P P /IC S S ,  1995, p . 26).
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"  N ão  se  equ ipara  à  em presa, p a ra  os f in s  d es ta  m ed ida  p rov isó ria :
a) a  p e s so a  fí sica;
b) a  en tidade sem  f in s  lucra tivos que, cum ula tivam ente:
1. não  d istribua  resultados, a  q ua lquer título, a inda  que indiretam ente, 

a  dirigen tes, adm in istradores ou em presas vinculadas;
2. ap lique  in tegra lm en te  os seus recursos em  su a  a tiv idade instituc iona l 

e no  p a ís ;
3. destine  o seu  p a tr im ô n io  a en tidade congênere ou ao p o d e r  p ú b lico , 

em  caso  de  encerram en to  de  suas a tiv idades;
4. m an tenha  escrituração  con táb il capaz de  com provar a observância  

dos dem a is  requ isito s desta  alínea, e das norm as fisca is , com ercia is e de  d ire i
to econôm ico  que  lhe se jam  ap licáve is . "

E stando  o inc iso  X I do artigo 7º da C onstitu ição  F edera l a  depender de v e icu la 
ção  in fraconstituc ional, tal veicu lação  exclu iu  a aplicação  —  no  que agiu  rigo rosam en
te den tro  do  esp írito  constitu in te  de perm itir apenas partic ipação  dos em pregados no  
“ luc ro” ou  “resu ltado” das em presas, partilháveis com  seus sócios—  às institu ições 
sem  fins lucra tivos e que, po rtan to , não  d istribuam  lucros ou  resu ltados14.

É  de  se lem brar que, de rigor, o § 3o não  inova. R eproduz, de resto, o que se en 
con tra  em  lei co m p lem en ta r— ou com  eficácia  de lei com plem entar— , que é o C ódigo  
T ribu tário  N ac ional, em  seu artigo 14, assim  redigido:

“O  d isposto  na  a línea  " c"  do inciso  I V  do art. 9 º é subord inado  à obser
vâ n c ia  d o s  seg u in tes  requ isito s p e la s  en tidades nele  referidas:

I. não  d istribu írem  qua lquer p a rc e la  de  seu  p a trim ô n io  ou de  suas re n 
das, a  títu lo  de  lucro  ou p a rtic ip a çã o  no seu  resultado;

II. ap licarem  integralm ente, no pa ís , os seus recursos na  m anutenção  
dos seu s  ob je tivos institucionais;

III. m an tiverem  escrituração  de su a s  receitas e despesas em  livros re 
vestidos de  fo rm a lid a d es  capazes de  a ssegurar sua  exatidão."  15

14 . O  a r t ig o  150, in c iso  V I ,  le tra  “ c” , d a  C o n s t i tu iç ã o  F e d e ra l ,  v e ic u la d o  e s tá  c o m o  se  seg u e : “A rt.  150 
S e m  p re ju íz o  d e  o u tra s  g a ra n t ia s  a s s e g u ra d a s  ao  c o n tr ib u in te ,  é  v e d a d o  à  U n iã o ,  a o s  E s ta d o s ,  ao  D is t r i 
to  F e d e ra l  e  a o s  M u n ic íp io s :  ... V I. in s t i tu ir  im p o s to s  so b re : ... c) p a t r im ô n io ,  r e n d a  o u  s e rv iço s  d o s  
p a r t id o s  p o l í t ic o s ,  in c lu s iv e  su as  fu n d a ç õ e s ,  d a s  e n t id a d e s  s in d ic a is  d o s  t r a b a lh a d o re s ,  d a s  in s t i tu iç õ e s  
d e  e d u c a ç ã o  e  d e  a s s is tê n c ia  so c ia l,  s e m  f in s  lu c ra t iv o s ,  a te n d id o s  o s  re q u is i to s  d a  le i” .

15 . F á b io  F a n u c c h i  in te rp re ta  o  d isp o s i t iv o :  “c )  im u n id a d e  c o n d ic io n a l  -  A  im u n id a d e  re s e r v a d a  à s  in s t i 
tu iç õ e s  d e  e d u c a ç ã o  e  d e  a ss is tên c ia  so c ia l,  j á  fo i  v is ta ,  é  c o n d ic io n a d a  a  q u e  a  e n t id a d e  b e n e f ic iá r ia  
o b s e r v e  c e r ta s  e x ig ê n c ia s  f ix a d a s  e m  le i,  q u e  s ó  p o d e  s e r  a  c o m p le m e n ta r  à  C o n s t i tu içã o .  E x a ta m e n te  
e s s e  a r t ig o  14 d o  C T N , d is c ip l in a  a  m a té r ia ,

d )  N ã o  d is tr ib u iç ã o  d e  r e n d a s  e  p a tr im ô n io  -  A  p r im e ir a  c o n d iç ã o ,  a q u e la  d o  inc . I d o  art. 14, é  d a  p r ó 
p r ia  e s s ê n c ia  d a s  in s t i tu iç õ e s  q u e  j á  v im o s ,  s ão  e n t id a d e s  id e a l ís t ic a s  e  n ã o  tê m  f in a l id a d e  lu c ra tiv a .  

Q u a n to  à  n ã o  d is tr ib u iç ã o  d e  “ re n d a s ” , d e v e  s e r  e n te n d id o  a  n ã o  d is tr ib u iç ã o  d e  lu c ro s ,  p o r é m  n ã o  o 
p a g a m e n to  d e  h o n o rá r io s  a  te rc e iro s ,  m e s m o  q u e  s eu s  d ir ig en te s .

C o n f i rm a  q u e  a s  in s t i tu iç õ e s  im u n e s  s o b  c o n d iç ã o  p o d e m  p a g a r  h o n o rá r io s  a  te rc e iro s ,  n ã o  só  a q u e le  
a c ó r d ã o  d o  S u p r e m o  T r ib u n a l  F e d e ra l ,  re fe r id o  n o  i te m  34  d e s te  e s tu d o ,  c o m o  a p ró p r ia  le tra  d o  § 1º d o  
a r t ig o  14 a q u i  a n a l isa d o ,  q u a n d o  e s ta b e le c e  q u e  a  im u n id a d e  p o d e rá  s e r  su sp e n sa  p e la  a u to r id a d e
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A  p ercepção  do leg islador com plem entar -  que p roduz iu  o tex to  ainda com o le
g is lador o rd inário  de que as im unidade tributárias cond ic ionadas à p rodução  no rm a
tiva in ferio r dependem  de alguns poucos e essenciais requ isitos, foi respe itada pelas d i
versas m ed idas p rov isó rias , sendo, a  m eu  ver, desnecessária, em  face da regu lam en ta
ção superior.

C om  efeito , tais entidades não  têm  lucros a serem  partilhados, na  m ed ida em  
que o que receb em  é investido  para  as finalidades estatu tárias. C om o não  têm  sócios 
n em  m esm o adm in istradores, dirigentes com  direito  a rem uneração , e tam pouco  em 
presas v incu ladas, d ire ta  o u  ind ire tam ente , não p o d em  repassar o d iferencia l en tre  d es
pesas e receitas, po is  esse d iferencial está defin itivam ente v incu lado  à reim pressão  
dentro  do país, havendo  necessidade de m anu tenção  de escritu ração  contáb il que refli
ta a inex istência  de lucros d istribuídos ou p artilh ad o s16.

P o r es ta  razão , sem pre  v i com o dem onstração  de igno rânc ia  ju r íd ic a  ou de m á- 
fé  ideo lóg ica as m an ifestações daqueles que en tendem  que a  im un idade é m era  ren ú n 
cia  fiscal, quando , em  verdade, é  a fo rm a que o E stado  -  que faz m enos do que deve 
encon trou  para  a tra ir a  sociedade e levá-la a fazer o que o P o d er  P úb lico  não  faz, o fer
tando-lhe  apenas u m a  parce la  d e  co laboração , que  é a  im un idade . R enúncia , se existe,

c o m p e te n te ,  c a s o  n ã o  s e ja  r e t id o  o  im p o s to  d e v id o  n a  fo n te ,  e v id e n te m e n te  ta m b é m , p o r  q u e m  d e la  a u 
fira  re n d im e n to s .

D e s s a  fo rm a ,  a  re m u n e ra ç ã o  d e  d ir ig en te s  n ã o  é  e f ic ie n te  p a ra  re t i r a r  d a s  in s t i tu iç õ e s  im u n e s ,  o  d ire ito  
ao  g o z o  d a  im u n id a d e .

O  im p e d im e n to  d a  d is tr ib u iç ã o  d o  p a tr im ô n io ,  é  m u ito  m e n o s  d is cu t ív e l .  P a ra  q u e  n e n h u m a  d ú v id a  
p o s s a  re s ta r  p a ra  a  a u to r id a d e  f is c a l  q u e  d e v a  re c o n h e c e r  a  im u n id a d e ,  o s  e s ta tu to s  d e ss a s  in s ti tu iç õ e s  
d e v e r ã o  d i s p o r  q u e ,  e m  c a s o  d e  d is so lu ç ã o  d o  en te , s eu  p a tr im ô n io  re v e r te rá  e m  b e n e f ic io  d e  e n t id a d e  
c o m  a s  m e s m a s  f in a l id a d e s  q u e  a s  suas .
e )  A p l ic a ç ã o  d e  r e c u rs o s  -  T o d o s  o s  re c u rso s  d a  e n t id a d e  im u n e , d e v e m  re v e r te r  e m  fa v o r  d o  d e s e n 
v o lv im e n to  d e  s u a s  a t iv id a d e s ,  d e n tro  d o  p a ís .
A  c o n d iç ã o  d e  a p l ic a ç ã o  te r r i to r ia l  d e sse s  r e c u rs o s ,  a f i rm a -se  p e lo  ó b v io  d a  im p o s s ib i l id a d e  d e  c o n 
tro le s  ex tra te r r i to r ia is .
f)  E s c r i tu r a ç ã o  -  A s  p e s s o a s  ju r íd ic a s  e s tã o  o b r ig a d a s  a  m a n te r  e s c r i tu ra ç ã o  e m  id io m a  e  m o e d a  n a c io 
n a is  e  p e la  fo r m a  q u e  e s ta b e le c e m  as  le is  c o m e rc ia is  e  f is c a is  (a r t ig o  2°  d a  L e i  n °  2 .3 5 4 /5 4 ) .
A s  p e s s o a s  ju r íd ic a s  c o m  m a is  d e  u m  e s ta b e le c im e n to  p o d e rã o ,  fa c u l ta t iv a m e n te ,  m a n te r  c o n ta b i l id a 
d e  n ã o  c e n t ra l iz a d a  e , n e s te  c a so ,  d e v e n d o  in c o rp o ra r  n a  e sc r i tu ra çã o  d a  m a tr iz  a p e n a s  os  re s u l ta d o s  de  
c a d a  u m  d o s  e s ta b e le c im e n to s  fil ia is .
A  fa l ta  d e  e sc r i tu ra ç ã o  o u  a  s u a  r e a l iz a ç ã o  c o m  im p e rfe iç ã o ,  ra s u ra s  e  e m e n d a s ,  q u a n d o  e s ta s  ú l t im a s  
s e ja m  d e  ta l  m o d o  q u e  im p e ç a m  o  p re c is o  e n te n d im e n to  d o s  re g is tro s  o p e ra c io n a is ,  a c a r re ta rá  a  d e c la 
ra ç ã o  d e  im p re s ta b i l id a d e  d a  e sc r i tu ra çã o  m e rc a n ti l"  (D ire i to  T r ib u tá r io  n° 5 , J o sé  B u s h a ts k y  E d ito r ,  
1977 , p . 35).

16. A l io m a r  B a le e i ro  e sc la re c e :  “N ã o  e s tá  c o b e r to  p e la  im u n id a d e ,  e m  n o s sa  o p in iã o ,  o  e s ta b e le c im e n to  
d e  e n s in o  e x p lo ra d o  p ro f is s io n a lm e n te  p e lo s  s eu s  p ro p r ie tá r io s ,  o u  q u e ,  p e r te n c e n d o  a  u m a  in s ti tu iç ã o ,  
p ro p o r c io n e  p e rc e n ta g e n s ,  p a r t ic ip a ç ã o  e m  lu c ro s  o u  c o m is sõ e s  a  d ire to re s  e  a d m in is tra d o re s .  D o  
m e s m o  m o d o  a  c a s a  d a  s a ú d e ,  d e  q u e  é p ro p r ie tá r io  m é d ic o ,  n o  e x e rc íc io  d a  p ro f is s ã o ,  o u  e m p re sá r io  
d e  s u a  e x p lo ra ç ã o  e c o n ô m ic a ,  n ã o  é  in s t i tu iç ã o  d e  a ss is tên c ia .  E s ta  é  e ss e n c ia lm e n te  n o  p ro f i ts ,  c o m o  
d iz e m  o s  a m e r ic a n o s .  V e r  ju r i s p ru d ê n c ia  c i tad a  n o  c o m e n tá r io  s o b  o n° V I I I  a o  art. 9 º , IV .
M a s  n ã o  p e r d e  o  c a r á te r  d e  in s titu iç ã o  d e  e d u c a ç ã o  e a s s is tê n c ia  a  q u e  r e m u n e ra  a p e n a s  o tra b a lh o  
d e  m é d ico s , p r o fe s s o r e s ,  e n fe rm e iro s  e  té cn ico s , o u  a  q u e  c o b ra  s e r v iç o s  a  a lg u n s  p a r a  c u s te a r  a s s is 
tê n c ia  e  e d u c a ç ã o  g r a tu i ta  a  o u tr o s  “(g r ifo s  m e u s )  (D ire i to  T r ib u tá r io  B ra s i le iro ,  10º ed .,  E d . F o ren se ,  
1 9 8 1 , p . 109).
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é d o  adm in istrado r da en tidade que, em  vez  de se ded icar a  a tiv idades lucrativas, dec i
de co labo rar p a ra  suprir a  om issão governam enta l, p restando  serv iços à sociedade e fa 
zendo  o que  não  seria sua obrigação, m as do E stado.

E  n a  E ducação  p rincipalm ente , po is apesar das v incu lasses constituc ionais das 
rendas tribu tá rias  -  dos m ais de 200 b ilhões de dó lares que o brasile iro  p ag a  anua lm en
te à  F ederação  do  pa ís  a título de tributos -  e de defin ir a C onstitu ição  que a esco la  p ú 
b lica  é que  deveria  p res ta r os serviços de educação  (com o de resto  faz ia  b em  no  p assa 
do, sendo  a esco la  particu la r apenas acólita , vicária, secundária) nos term os do artigo  
209 , o s is tem a federa tivo  de educação  está  falido  e é a a tuação  privada  que a inda sa lva 
o n íve l de  ensino , p rincipalm en te nos 1º e 2° graus, neste  p a ís17.

P o r  es ta  razão  é que o E stado  estim ula as en tidades sem  fins lucra tivos a a tua
rem  n es ta  área, en tidades que não  d istribuem  n em  lucros, n em  resu ltados e que, p o rtan 
to, não  têm  o que  ofertar com o partilha  a seus serv idores, professores ou não. Se n in 
guém  recebe “ lucro s” ou “resu ltados” , para  se ficar na  te rm ino log ia  legal, com o p o ss i
b ilita r  a  partic ipação  nos “ lucros d istribu ídos” , que não  ex istem ? C om o ensejar a p a r ti
c ipação  n aqu ilo  que não  p oderá  ser partilhado  nunca , po rque de ou tra fo rm a a en tidade 
deixaria  de  ser “ sem  fins lucra tivos”?

E s ta  é  a razão  pe la  qual a  lei regu lam en tada  do  artigo  7o, inciso  X I, da  C onstitu i
ção  F edera l, ou  o ato legisla tivo  com  eficácia  de lei, que é a M P  n° 1.878/61, exp ressa
m en te  dec la rou  que tais en tidades não  estão  su jeitas ao reg im e ju ríd ico  ne la  m en c io n a
do, po is n ão  seria  razoável a partic ipação  de em pregados em  “ lucros” ou  “resu ltados” 
ind is tribu íveis e que, portan to , são de im possível partilha en tre  sócios, d irigentes, ad 
m in is trado res  e em p reg ad o s18.

17. O s  a r t ig o s  2 0 8 , 2 0 9  e  “ c a p u t”  d o  2 1 2  da  C o n s t i tu iç ã o  F e d e ra l  e s tã o  a s s im  re d ig id o s :  “A rt.  2 0 8  O  d e v e r  
d o  E s ta d o  c o m  a  e d u c a ç ã o  se rá  e fe t iv a d o  m e d ia n te  a g a ra n t ia  de : I. e n s in o  fu n d a m e n ta l ,  o b r ig a tó r io  e 
g ra tu i to ,  in c lu s iv e  p a ra  o s  q u e  a  e le  n ã o  t iv e ra m  a c e s so  n a  id a d e  p ró p r ia ;  II. p ro g r e s s iv a  e x te n sã o  d a  
o b r ig a to r ie d a d e  e  g ra tu id a d e  ao  e n s in o  m é d io ;  III. a te n d im e n to  e d u c a c io n a l  e sp e c ia l iz a d o  a o s  p o r ta d o 
re s  d e  d e f ic iê n c ia ,  p re fe re n c ia lm e n te  n a  re d e  r e g u la r  d e  e n s in o ;  IV . a te n d im e n to  e m  c re c h e  e  p ré -e s c o la  
à s  c r ia n ç a s  d e  z e r o  a  6  a n o s  d e  id a d e ; V . a ce s so  ao s  n ív e is  m a is  e le v a d o s  d o  e n s in o ,  d a  p e s q u is a  e  d a  c r i 
a ç ã o  a r t ís t ic a ,  s e g u n d o  a  c a p a c id a d e  d e  c a d a  u m ;  V I. o fe r ta  d e  e n s in o  n o tu rn o  re g u la r ,  a d e q u a d o  à s  c o n 
d iç õ e s  d o  e d u c a n d o ;  V II .  a te n d im e n to  ao  e d u c a n d o ,  n o  e n s in o  fu n d a m e n ta l ,  a tra v é s  d e  p ro g r a m a s  s u 
p le m e n ta r e s  d e  m a te r ia l  d id á t ic o -e sc o la r ,  t ra n s p o r te ,  a l im e n ta ç ã o  e  a s s is tê n c ia  à  saú d e .

§ 1° O  a c e s s o  a o  e n s in o  o b r ig a tó r io  e  g ra tu i to  é  d ire i to  p ú b l ic o  su b je t iv o .
§ 2 °  O  n ã o -o fe re c im e n to  d o  en s in o  o b r ig a tó r io  p e lo  P o d e r  P ú b lic o ,  o u  su a  o fe r ta  i r reg u la r ,  im p o r ta  r e s 
p o n s a b i l id a d e  d a  a u to r id a d e  c o m p e ten te .
§ 3 o C o m p e te  ao  P o d e r  P ú b l ic o  re c e n s e a r  o s  e d u c a n d o s  n o  en s in o  fu n d a m e n ta l ,  fa z e r - lh e s  a  c h a m a d a  e  
z e la r ,  j u n to  a o s  p a is  o u  re s p o n sá v e is ,  p e la  f r e q ü ê n c ia  à  esco la .
A r t .  2 0 9  O  e n s in o  é  l iv re  à  in ic ia t iv a  p r iv a d a ,  a te n d id a s  a s  se g u in te s  c o n d iç õ es :  I. c u m p r im e n to  d a s  
n o rm a s  g e ra is  d a  e d u c a ç ã o  n a c io n a l ;  II. a u to r iz a ç ã o  e  a v a l ia ç ã o  d e  q u a l id a d e  p e lo  P o d e r  P ú b lico " ;  
“ A rt.  2 1 2  A  U n iã o  a p l ic a rá ,  a n u a lm e n te ,  n u n c a  m e n o s  d e  d e z o i to ,  e  o s  E s ta d o s ,  o  D is tr i to  F e d e ra l  e  o s  
M u n ic íp io s  2 5 % ,  n o  m ín im o ,  d a  re c e i ta  r e s u l ta n te  d e  im p o s to s ,  c o m p re e n d id a  a  p ro v e n ie n te  d e  t r a n s 
fe rê n c ia s ,  n a  m a n u te n ç ã o  e  d e s e n v o lv im e n to  d o  e n s in o ” .

18 . L u c ia n o  F . L e i te ,  O s v a ld o  C a r o n  e  R eg is  F . d e  O liv e ira  e le n c a m  in te re s sa n te  a c ó rd ã o  d o  S T F  so b re  a 
in e x is tê n c ia  d e  r e n d a  d is tr ib u ív e is  n a s  in s t i tu iç õ e s  s e m  f in s  lu c ra tiv o s : “ P o r  o u tro  la d o , o  fa to  d e  h a v e r  
s id o  c o n c e d id a  " is e n ç ã o "  d o  im p o s to  d e  r e n d a  à  s u p lic an te ,  n ã o  te m  m a io r  s ig n if ic a d o .
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É  de se rea lça r  que a m atéria  objeto da M P  n° 1.878/61, co m  a expressa exc lu 
são do § 3o do  artigo  2o -  que d iz  não  serem  tais in stitu ições “em presas”, e apenas às 
“em presas” sendo  ap licadas os com andos de partic ipação  -  não  é, de rigor, m atéria  de 
D ireito  de  trabalho , m as, antes e fundam entalm ente, m atéria  de D ire ito  constitucional, 
devendo  ser in te rp re tada  pe las  reg ras exegéticas ap licáveis à  p rim e ira  das no rm as ju r í
d icas -  a  no rm a fundam en ta l de K elsen , apesar de p re ten d er  o  au to r seja ju ríd ica , é p ré - 
ju r íd ica  -, que são  de  espectro  d iverso  e técn icas herm enêu ticas  d is tin ta s19.

E  p o r  se r m atéria  de  partic ipação  nos lucros, após se r exam inada à luz do D irei
to constituc ional, deve  se r exam inada pelo  p rism a do  D ireito  econôm ico  e p rivado , 
po is não  gera  n em  d ireitos, n em  encargos sociais p róprios  e pertinen tes  ao D ireito  do 
trabalho , com o, de resto , reconhecido  na  m ed ida p rov isó ria  m encionada. Som ente, ao 
final e após v enc idas  as e tapas da defin ição ju r íd ica  constituc ional e em presaria l, é que 
a  m atéria  se to m a  de  D ireito  de trabalho, sendo, pois, a m ed ida  p rov isó ria  referida ri
go rosam en te  co rre ta  ao d izer que  en tidades (em presas) p o d em  gerar d ireito  à p artic i
pação  nos  lucros p o r  im posição  constituc ional cond ic ionada à no rm a veicu ladora  e 
que en tidades sem  fins lucra tivos não estão sujeitas à  im posição  partic ipa tiva , p o r  não 
serem  em presas (en tidades sem  fins lucrativos).

S ão P aulo , 2 0  de Setem bro  de 1999.

A  a u to ra  é  im u n e ,  ta m b é m ,  a o  p re fa la d o  im p o s to ,  d e  a c o rd o  c o m  a  C o n s t i tu iç ã o .  L o g o ,  n ã o  h á  q u e  se 
f a la r  e m  is e n ç ã o ,  m e r o  fa v o r  leg a l.  C o n s id e ro  a  is en ç ã o  d a d a ,  u m a  s u p e r a f e ta ç ã o ,  v e z  q u e  im u n e  ao  t r i 
b u to  j á  é  is en ta .  E  s e n d o  im u n e ,  q u e  é  m a is ,  p a ra  q u e  a  i s en ç ã o , q u e  é  m e n o s ?
A liá s ,  d e s d e  a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1 9 4 6  q u e  a  a u ro ra  g o z a v a  d a  im u n id a d e ,  o  q u e  a p e n a s  fo i m a n t id o  p e la  
C a r ta  d e  1 9 6 7  (fls .).
V ê -se ,  p o is ,  q u e  se  t ra ta  d e  s o c ie d a d e  c iv il ,  c o m  o b je t iv o  e d u c a c io n a l  e  q u e  a te n d e  ao s  re q u is i to s  e s p e 
c if ic a d o s  n o  a rt.  14, n s .  I, I I  e  III,  d o  C T N . D a í ,  o  c a b im e n to  d a  im u n id a d e  p re v is ta  n o  art. 2 0 ,  n . II I  “ c ” , 
d a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1 967  (h o je  art. 19, n . III,  “c ” , d a  E m e n d a  C o n s t i tu c io n a l  n °  1).
P a re c e - m e  o p o r tu n o  a c r e s c e n ta r  q u e  e s ta  T u r m a  j á  a p re c io u  te se  id ê n t ic a ,  a c o lh e n d o  re c u rs o  d a  E s c o la  
A m e r ic a n a  d o  R io  d e  J a n e i ro  ( r e c u rs o  e x tra o rd in á r io  n . 7 0 .5 4 1 ,  re la ta d o  p e lo  e m in e n te  M in . B a r ro s  
M o n te i ro ,  R T J  5 7 /2 7 4  a  2 7 7 ) .  T r a ta v a -s e  d e  esc o la ,  s e m  f in s  lu c ra t iv o s ,  q u e  c o b ra v a  m e n s a l id a d e s  d o s  
a lu n o s ,  f i lh o s  d e  e s t r a n g e i r o s  e  p ro p o r c io n a v a  b o ls a s  d e  e s tu d o s  a o s  p ro fe s so re s .
O  a c ó r d ã o  tra z  a  s e g u in te  e m e n ta :  “ Im u n id a d e  tr ib u tá r ia  d e  q u e  g o z a m  as  in s t i tu iç õ e s  d e  ed u ca ç ã o . 
A p l ic a ç ã o  d o s  a rts .  2 0 ,  n . I I I ,  ”c " ,  d a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1 9 6 7 ,1 9 ,  n . III,  “ c ” d a  E m e n d a  C o n s t i tu c io n a l  n° 
1, d e  1 7 /1 0 /1 9 6 9 , e  14 d a  L e i  n° 5 .1 7 2 , d e  1966 (C T N ).
R e c u rs o  e x t ra o rd in á r io  c o n h e c id o  e  p ro v id o " .
A n te  o  e x p o s to ,  e m  p re l im in a r ,  n ã o  c o n h e ç o  d o  re c u rs o  (ac . u n .  d a  1ª  T u r m a  d o  S u p . T r ib .  F e d . ,  em  
1 1 /9 /1 9 7 3 , n o  rec . e x tr .  n° 7 6 .2 9 7 ,  Rel. M in .  D ja c i  F a lc ã o ,  in  “ R ev . D ir .  P ú b l ic o  v o l .  2 9 /1 1 8 )”  (J u r is p ru 
d ê n c ia  T r ib u tá r ia ,  1° v o lu m e ,  Ed . M a x  L im o n a d ,  1977 , p . 5 3 /5 4 ).

19. C a r lo s  M a x im il ia n o  e sc la re c e :  “A  té c n ic a  d a  in te rp re ta ç ã o  m u d a ,  d e s d e  q u e  se  p a s s a  d a s  d is p o s iç õ e s  
o rd in á r ia s  p a r a  a s  c o n s t i tu c io n a is ,  d e  a lc a n c e  m a is  a m p lo ,  p o r  s u a  p r ó p r ia  n a tu re z a  e  e m  v ir tu d e  d o  o b 
j e to  c o l im a d o  r e d ig id a s  d e  m o d o  s in té t ico ,  e m  te rm o s  g era is .

D e v e  o  e s ta tu to  s u p re m o  c o n d e n s a r  p r in c íp io s  e  n o rm a s  a s s e g u ra d o ra s  d o  p ro g r e s s o ,  d a  l ib e rd a d e  e  da  
o rd e m , e  p r e c is a  e v i ta r  c a s u ís t ic a  m in u c io s id a d e ,  a f im  d e  se  n ã o  to m a r  d e m a s ia d o  r íg id o ,  d e  p e r m a n e 
c e r  d ú c t i l ,  f le x ív e l ,  a d a p tá v e l  a  é p o c a s  e  c irc u n s tâ n c ia s  d iv e rs a s ,  d e s t in a d o ,  c o m o  é , à  lo n g e v id a d e  e x 
c ep c io n a l .  Q u a n to  m a is  r e s u m id a  é  u m a  lei, m a is  g e ra l  d e v e  s e r  a  s u a  l in g u a g e m  e  m a io r ,  p o r ta n to ,  a  
n e c e s s id a d e ,  e  t a m b é m  a  d if ic u ld a d e ,  d e  in te rp re ta ç ã o  d o  re s p e c t iv o  te x to "  (H e rm e n ê u t ic a  e  A p lic a ç ã o  
d o  D ire i to ,  9 ª  ed .,  ed . F o r e n s e ,  1979 , p . 3 0 4 ).
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8 .8 8 4 /9 4 . A  E x ig ê n c ia  d e  E f ic iê n c ia s  n o  C a s o  d a s  F u s õ e s ;  C o n c lu sã o .

D IR E IT O  E  R E A L ID A D E : R E L A Ç Ã O  D IS C U R S IV A

O m u n d o  m oderno  v ive  experiências que decorrem  da m udança  rad ica l dos p a râ 
m e tro s que v igo raram  há  v in te  anos atrás. D e repen te  há  um a explosão  de fen ô 
m enos  que  b u scam  u m a  nova configuração  em  nossas m entes.

P artam os de  u m a constatação  elem entar, O  D ireito  do T rabalho  conso lidou  
suas n o rm as no  período  da  S egunda G rande G uerra , tom ando  o m odelo  do co rpo ra ti
v ism o  ita liano. E m  1943, o  B ras il es tava v is lum brando  sua en trada na  fase do industri
alism o: construção  da  C om panh ia  S iderúrg ica N ac ional, b usca  do P etró leo  (com  a c r i
ação  de  u m a  em presa  es tatal em  1952), o g rande desenvo lv im en to  da  indústria  têxtil, o 
desenvo lv im en to  da  indústria  do açúcar e do álcool, etc.

E ra  necessário  p ro tege r o v a lo r - t r a b a lh o ,  a  que j á  se hav iam  referido  D av id  
R icardo , A d am  Sm ith , M arx  e E ngels. Surgiu, conseqüen tem en te , no  B rasil e nou tros 
p a íses  u m  con jun to  de leis destinadas a p ro tege r a  p arte  econom icam ente  m ais fraca  n a  
re lação  de trabalho . S u rg iram  no  m undo  in teiro  o s  S ind ica tos e as U n ions, co m  a fina li
dade de d e fender os d ireitos dos trabalhadores. N o  B rasil, a  partir  da C onstitu ição  F e 
deral de 1934 os d ire i to s  t r a b a lh is t a s  se consag ram  a n íve l constitucional, gerando , a 
p a r tir  daí, toda u m a p lê iad e  de  d ip lom as de pro teção.

O  fo rd ism o  e sua  aplicação  no  m undo  in teiro  trouxe u m a nova teoria de rac io 
nalização  d a  p rodução , baseado  n o  p rincíp io  d a  especialização , segundo  o qual cad a  
em presa  deve  ded icar-se  a p roduzir  apenas u m  tipo  de p roduto , a  p rodu tiv idade de 
cada  trab a lh ad o r deve  m ed ir-se  p o r  u m a especialização  crescente de tal sorte que um  
operário  deveria  rea liza r apenas u m  tipo de tarefa: cada  operário  para  u m  tipo  de p a ra 
fuso.

E sse  con tex to  deve ser levado  em  con ta  p a ra  se en tender o fenôm eno  v iv id o  e 
suas con figu rações futuras. C ada tem po tem  sua linguagem , cada época tem  seu  dis-

*      P r o fe s s o r  T itu la r  d e  D ir e i to  E c o n ô m ic o  d a  F a c u ld a d e  d e  D ir e ito  d a  U F M G  -  C o n se lh e iro  d o  C A D E .
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curso. P odem os assinalar a evo lução  do d iscurso  h istó rico , do d iscurso  ideo lóg ico  e do 
d iscurso  ju ríd ico . C ada  u m  desses d iscursos tem  seu vocabu lá rio  p róprio , su a  sem ân ti
ca p rópria , sua  p ró p ria  sin taxe, sua p rópria  sis tem ática e coerência.

O  código  cu ltu ra l de cada período  da h istó ria  da h um an idade  nos levará à co m 
preensão  do d iscu rso  ideo lóg ico  que guia os hom ens que v ivem  n um  determ inado  perí
odo  da h istó ria . D aí o cham ado  d iscurso  h istórico , que in troduz o conceito  de tem p o
ra lidad e através de  sua  v incu lação  com  o sign ificado  p assado  e que afirm a u m a  sign i
ficação presen te , p ro je tando  u m a  sign ificação  futura.

N ão  se p o d e  deixar de acen tuar que o  d iscurso  é a fo rm a de com unicação  p o r 
excelência. E  o D ireito , com o expressão  cultural, é tam b ém  u m a  fo rm a de com un ica
ção e, po rtan to , de discurso . C om põe-se este de u m  con jun to  de tex tos m anifestados 
n u m a  língua  n a tu ra l, constitu ído  de u m  subcon jun to  de  re lações  sin tagm áticas e se 
m ânticas, com  u m a  finalidade p rag m ática1. O  discurso  ex is ten te  nos tex tos ju ríd icos 
está  a travessado  p o r  do is tipos de isotopia:  H á u m a no  d iscurso  leg isla tivo , feito  de 
enunciados perfo rm ativos e norm ativos, instaurando  seres e co isas, institu indo  as re 
gras de com portam en tos, e  há  u m a  segunda que aparece sob a fo rm a de um  d iscurso  re 
ferenc ial que, em b o ra  não  passe  de u m a e laboração  ideo lóg ica, u m a  cobertu ra  d iscu r
s iva  do m undo , ap resen ta -se  com o o p róprio  m undo social, an terio r à fala que o articu
la.

O  d iscu rso  ju r íd ic o  som en te se concretiza  através de u m a  gram ática  ju ríd ica , 
que decorre rá  da  coe rênc ia  sin tática, que é d istin ta da  g ram ática  da  língua natura l em  
que esse d iscurso  se m an ifesta , e  que se traduz n a  com possib ilidade  coex istencial dos 
e lem en tos que a  com põem . Já  a reco rrênc ia  lexical tom ará  p oss íve l a  ex istência  de um  
d ic ionário  ju r íd ic o  au tônom o, que será a m anifestação  e concre tização  de u m  determ i
nado  un iverso  sem ân tico  a que darem os o nom e de u niverso  ju r íd ico . M as não  são  su 
fic ien tes a  g ram ática  e o un iverso  sem ântico  para  que se possa  d izer configurado  o d is
curso  ju ríd ico . P or isso  d istingue G R E IM A S os enunciados qualifica tivos e os enunc i
ados funcionais. O s p rim e iro s  situam -se na  ordem  do ser e iden tif icam -se  com  o nível 
do d izer e do existir. O s segundos encontram -se na  o rdem  do fazer, onde se trata de 
com portam en tos p resc rito s  ou pro ib idos.

A ssim  sendo , a sin taxe e  a sem ân tica  ju ríd ica , que são im portan tes para  a p e r
feita com preensão  do d iscu rso  ju ríd ico , som ente se com pletam  dentro  da  to talidade 
dele, e  isto  se consegue co m  o n íve l p ragm ático . E xp lica  então  G R E IM A S  que “se o

1. É  im p o r ta n te  a s s in a la r  a  e v o lu ç ã o  d e  u m a  e ra  d o s  p r in c íp io s  p a ra  u m a  id a d e  d o  p r a g m a t is m o  n o  D ire i
to . N ã o  se  q u e r ,  c o m  is to ,  a f i rm a r  q u e  o s  p r in c íp io s  n ã o  d e v e m  a tu a r .  P e lo  c o n trá r io ,  o  q u e  se  q u e r  d iz e r  
é  q u e  e le s  d e v e m  b a ix a r  d o  n ív e l  d a  a b s traç ã o  p a ra  o  p la n o  d a  s o lu ç ã o  e  r e s o lu ç ã o  d o s  p ro b le m a s  c o n 
c re to s .  A f i r m a  a  e s te  re s p e i to  P A T R IC K . S E L IM  A T I Y A H : " /  s u g g e s te d  in  C h a p te r  12 th a t th e  p e r io d  
1 7 7 0 -1 8 7 0  c o u ld  b e  c h a r a c te r iz e d  a s  a n  A g e  o f  P r in c ip le s ;  b y  c o n tra s t th e  s u c c e e d in g  c e n tu ry  h a s  
b e e n  a n  A g e  o f  P r a g m a tis m . T h e re  has, w ith o u t d o u b t, b e en  a  d e c l in e  in  th e  im p o r ta n c e  a tta c h e d  to  
p r in c ip le s ,  in  e co n o m ic s , in  m o r a l  issu es , in  law , a n d  in d e e d  in  li fe  g e n e r a lly . T h e  v e r y  c o n c e p t o f  a  
p r in c ip le  h a s  b e c o m e  a lm o s t d is re p u ta b le . F lex ib ility , a s  o p p o s e d  to  r ig id ity , c o m p ro m is e  a s  o p p o s e d  
o  s in g le -m in d e d n e s s , a n d  p r a g m a t is m  a s  o p p o s e d  to  p r in c ip le ,  h a v e  b e c o m e  th e  v ir tu e s  o f  th e  m o d e rn  
w o r ld "  (T h e  r is e  a n d  f a l l  o f  fr e e d o m  o f  c o n tra c t. O x fo rd ,  C la re n d o n  P re s s ,  1988 , p .  6 4 9 ).
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sis tem a ju ríd ico , considerado  na  sua o rigem  enquan to  fala perfo rm ativa  abso lu ta  que 
instau ra  u m a  o rd em  do m undo  convencional e exp líc ita  - e na sua  organ ização  - cha
m ando , p e lo  fato de anunciá-los, os seres e as co isas à existência  e atribu indo-lhes fun 
ções p rec isas , de lim itadas po r regras p rescritivas  e p ro ib itivas - aparece com o u m a  a r 
qu ite tu ra  só lida e im utáve l - sendo  a im utab ilidade  do d ireito  um a de suas p rincipais  
cono tações -, n ad a  im pede que esse sis tem a evolua, com plete-se  e transform e-se , g ra 
ças ju s tam e n te  aos d iscursos ju ríd icos  sem pre renovados que fazem  suas inovações re 
p ercu tir  n o  n íve l do sis tem a que lhes é subtendido. N esse  sentido , a p rá tica  ju r íd ic a  é 
p ro d u ção  do d ireito , reg ras e significações ju r íd icas  no v as  ”2.

D everíam os então  pergun ta r se as experiênc ias3 que v ivem os ho je  são as m es
m as que  d eram  o rigem  à C onso lidação  das L eis do T rabalho  em  1943. V erifica rem os 
desde  logo  que  o D ireito  que ten tam os aplicar ho je  não  se ajusta  à rea lidade v iv ida , ou 
que a rea lidade  em  constan te  evo lução  reje ita  o D ireito  já  criado. O  D ireito  é criado 
pe lo  h o m em  p a ra  reger sua  v id a  de acordo  com  a rea lidade  h istó rica  em  que v ive, e 
co m  p re tensão  tam bém  de sobrevivência. H á  certam en te u m a  d iferença pa lm ar en tre  o 
D ire ito  ho je  ex isten te  nos livros e o D ireito  v ivo , ou o D ireito  que se p re tende criar4.

2 . G R E I M A S ,  A .- J . ,  S e m ió tic a  e  c iê n c ia s  so c ia is ,  1 9 8 1 , p . 2 0 -2 1 . O  d ire i to  su rg e  d e  u m  c o n te x to  c u l tu 
ra l,  c o m o  s e u  fe n ô m e n o ,  m a s  v o l ta -s e  so b re  a  s u a  fo n te  c o m  e f ic iê n c ia  re n o v a d o ra ,  p o d e n d o -s e  d iz e r  
q u e  h á  n e le  u m  d a d o  q u e  se  c o m p o r ta  d e  m a n e ira  a t iv a ,  p o is  é  a lg o  q u e  o  h o m e m  c o n s tró i  h is to r ic a m e n 
te  c o m  c e r ta  in te n c io n a l id a d e  te le o ló g ic a  e  a x io ló g ic a  (C H O R Ã O , M á r io  B ig o tte ,  In t r o d u ç ã o  a o  d i re i 
to : O  c o n c e i to  d e  d ire i to ,  1989 , p . 183). O b s e rv a  M I G U E L  R E A L E  q u e  “ fa to , n e s ta  a c e p ç ã o  p a r t ic u la r ,  
é  tu d o  a q u i lo  q u e  n a  v id a  d o  d ire ito  c o r re s p o n d e  ao  j á  d a d o  n o  m e io  so c ia l  e  q u e  v a lo ra t iv a m e n te  se  in te 
g ra  n a  u n id a d e  o rd e n a d o ra  d a  n o rm a  ju r íd ic a ,  re s u l ta n d o  d a  d ia le t ic id a d e  d e ss e s  trê s  f a to re s  ao  d ire i to  
c o m o  ‘fa to  h is tó r ic o -c u l tu ra l” ’ (T e o r ia  tr id im e n s io n a l d o  d ire ito ,  1968, p . 93 ). G R E IM A S ,  A .- J . ,  S e 
m ió t ic a  e  c iê n c ia s  so c ia is ,  1981, p . 79 . S o b re  o c o n c e i to  e  fu n ç ã o  d a  fa la  p e r fo r m a t iv a  J o h n  L a n g s h a w  
A u s t in ,  id e a l iz a d o r  d a  e x p re s s ã o ,  a f i rm a  q u e  “ e m it i r  a  e x p re s s ã o  é  r e a l iz a r  u m a  a ç ã o  e  q u e  e s ta  n ã o  se  
c o n c e b e  n o rm a lm e n te  c o m o  m e ro  d iz e r  a lg o ”  (H o w  to  d o  th in g s  w ith  w o r d s , trad . e sp . P a la b r a s y  a c 
c io n e s ,  1 9 7 1 , p . 4 7 ) .  A f i r m a  ta m b é m  q u e  h á  e n u n c ia d o s  q u e  p a re c e m  a sse rç õ e s ,  m a s  q u e , n a  v e rd a d e ,  
c o m  s e r e m  p ro f e r id o s  f a z -s e  a lg u m a  c o isa ,  e  n ã o  s o m e n te  se  d iz  (“ E n u n c ia t i  p e r fo r m a t iv i” , in  U . 
S C A R P E L L I ,  D ir i t to  e  a n a l is i d e l  lin g u a g g io , 1976 , p . 125). A l f  R o ss ,  “ L a  te o r ia  d e l p e r fo r m a t iv i” , in  
F e b b ra jo ,  A .,  G u a s t in i ,  R .,  C ritic a  d e l  d ir it to  e  a n a l is i d e l  l in g u a g g io ,  1982 , p . 2 5 4 -2 5 5 ) .  O p a lek ,  K .,  II 
p r o b le m a  d e l  s ig n if ic a to  d ire t t iv o ,  in  U . S c a rp e lli ,  D ir i t to  e  a n a lis i d e l  lin g u a g g io , 1976 , p . 143).

3 . O  D ire i to  é  g e ra d o  p e la  e x p e r iê n c ia  q u e ,  a tra v é s  d a  s a b e d o r ia  d o s  ju r i s ta s ,  s e  t r a n s fo rm a  e m  n o rm a s .  
A s  c o n f ig u ra ç õ e s  ló g ic a s  s ã o  u m a  c o n se q u ê n c ia ,  s ão  u m  re s u l ta d o  d a  e x p e r iê n c ia  v iv e n c ia d a  e  t r a b a 
lh a d a .  A  e s te  r e s p e i to  a s s in a  O L I V E R  W E N D E L  H O L M E S :  " T h e  li fe  o f  th e  la w  h a s  n o t b e en  lo g ic : it  
h a s  b e e n  e x p e r ie n c e . T h e  f e l t  n e c e s s it ie s  o f  th e  tim e , th e  p r e v a le n t  m o r a l  a n d  p o l i t ic a l  th e o ries , in tu i
tio n s  o f  p u b lic  p o l i c y , a v o w e d  o r  u n c o n sc io u s , e v e n  th e  p r e ju d ic e s  w h ic h  ju d g e s  s h a r e  w ith  th e ir  f e l 
lo w -m e n , h a v e  h a d  a  g o o d  d e a l m o r e  to  d o  th a n  th e  s y llo g ism  in  d e te rm in in g  th e  r u le s  b y  w h ic h  m e n  
s h o u ld  b e  g o v e r n e d . T h e  la w  e m b o d ie s  th e  s to r y  o f  a  n a tio n 's  d e v e lo p m e n t th r o u g h  m a n y  c en tu r ie s , 
a n d  it c a n n o t b e  d e a lt  w ith  a s  i f  it  c o n ta in e d  o n ly  th e  a x io m s  a n d  c o ro lla r ie s  o f  a  b o o k  o f  m a th e m a tic s . 
I n  o r d e r  to  k n o w  w h a t it is, w e  m u s t  k n o w  w h a t it  h a s  b een , a n d  w h a t it te n d s  to  b e co m e , w e  m u s t  a lte r 
n a te ly  c o n s u lt  h is to r y  a n d  e x is tin g  th e o r ie s  o f  le g is la tio n . B u t  th e  m o s t d if f ic u lt  la b o r  w i l l  b e  to  u n d e rs 
ta n d  th e  c o m b in a tio n  o f  th e  tw o  in to  n e w  p r o d u c ts  a t  e v e r y  s ta g e . T h e  s u b s ta n c e  o f  th e  la w  a t a n y  g iv e n  
tim e  p r e t t y  n e a r ly  c o rre sp o n d s , s o  f a r  a s  it  g o e s , w ith  w h a t is  th e n  u n d e r s to o d  to  b e  c o n v e n ie n t:  b u t its  

f o r m  a n d  m a c h in e r y , a n d  th e  d e g re e  to  w h ic h  it  is  a b le  to  w o r k  o u t  d e s ir e d  resu lts , d e p e n d  v e r y  m u c h  
u p o n  its  p a s t" "   (T h e  c o m m o n  law . B o s to n ,  L i tt le ,  B r o w n  C o .,  (1 8 8 1 )  1 9 6 3 , p . 5).

4 . R O S C O E  P O U N D  j á  c h a m a v a  a  a te n ç ã o  p a ra  o  d is ta n c ia m e n to  q u e  h a v ia  e n tre  o  D ire i to  n o s  l iv ro s  e  o  
D ire i to  p o s to  e m  p rá t ic a .  A f i r m a  e le : “I n  o th e r  w o rd s , p u b l ic  th o u g h t a n d  fe e l in g  h a v e  c h a n g ed , a nd ,
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P reocupado  co m  esta  evo lução  constan te  dos fatos e com  a inadequação  do D i
reito , u m  co lega  e am igo , exem plo  de estudioso  do D ireito , o Ju iz  e P ro fesso r M Á R 
C IO  T U L IO  V IA N A , m e  passou  um  rascunho  de u m  artigo  que certam en te j á  p u b li
cou. N aque le  traba lho  co loca  suas perguntas: " o que  esp era r desse  caos?  que vida  te
rão  nossos filh o s?  p a r a  o nde va i a  econom ia?  o que  a  ideo log ia  esconde?  q u a l o  fu tu r o  
do D ire ito ?  haverá, de fato , um  fu tu r o ?5 D epois de u m a  análise  p ro funda  da evo lução 
do D ireito  do T rabalho , sob  o enfoque de duas palav ras-chave - g lo b a liza çã o  e desem 
p re g o  - co loca  o dou to  P ro fesso r em  sua conclusão o seguinte:

“A ssim , não  é tan to  o caso  de saber o que  o fu tu r o  nos espera, m as o que  
o fu tu r o  espera  d e  nós. E  não  há  neu tra lidade possível. O u  ajudam os a dem olir 
o  d ireito , ou  lu tam os para  reconstru í-lo ; ou  nos cu rvam os à n o v a  ordem , ou se 
m eam o s a lgum a deso rdem  no  caos.

“N ão  custa  lem brar que a lei não  é sim ples re tra to  da  realidade . Se o fos
se, não  te ria  essa  im portância  que a econom ia  lhe  dá, ao  ex ig ir  flex ib iliza çõ es . 
A  lei n ão  é neu tra , im parcia l ou  anódina; m esm o quando  feita p a ra  m an te r o  s ta 
tus quo, tem  p ap e l transform ador, n a  m ed ida  em  que o respa lda  e fo rta lece .”

G L O B A L IZ A Ç Ã O

A o  escrever u m  artigo  a respeito  do im pacto  da g loba lização  sobre os d ireitos 
hum anos, F R A N K  J. G A R C IA  se pergunta: “m as o que é g loba lização? P ondera  que a 
descrição  dos d ireitos hum anos, ou  pelo  m enos sua enum eração , p oderia  se r encon tra
da n a  D ec laração  dos D ire itos  H um anos, no  texto  da O N U  de dezem bro  de 1948. E  a 
g lobalização? P oderia  ela  ser v is ta  com o “os fatos econôm icos da  g lobalização  do 
m ercado  e sua in fra -estru tu ra  regu ladora”6.

w h a te v e r  th e  ta w  in  th e  b o o h ,  th e  ta w  in  a c tio n  h a s  c h a n g e d  w ith  th e m  E  a c r e s c e n ta  m a is  ad ian te : 
"... th e  la w  in  th e  b o o h  w i l l  m o re  a n d  m o r e  b e c o m e  a n  im p o s s ib le  a tte m p t to  g o v e r n  th e  l iv in g  b y  th e  
d e a d "  (L a w  in  b o o k s  a n d  la w  in  ac t io n ,  T h e  A m e r ic a n  L a w  R e v ie w ,  v o l .  X L I V ,  J an .-F e b .  1 9 1 0 , p p .  21 
e  25 ).

5 . V IA N A ,  M á r c io  T u lio . O  n o v o  m o d e lo  e co n ô m ic o  e  a  d e s tr u iç ã o  d e  d ire ito s .

6 . A f i r m a  G A R C IA :  T a k in g  th e  la s t  q u e s tio n  f i r s t ,  th is  A r t ic le  b e g in s  w ith  th e  p r e m is e  th a t s o m e th in g  
u n iq u e  a n d  im p o r ta n t w ith  r e s p e c t to  h u m a n  r ig h ts  is  in  f a d  g o in g  o n  in  th e  p r o c e s s  o f  g lo b a liz a tio n , in  
p a r t ic u la r  w h e n  o n e  d is tin g u is h e s  b e tw e e n  th e  e c o n o m ic  fa c t s  o f  m a r k e t g lo b a liz a tio n  a n d  its  r e g u la 
to r y  in fr a s tru c tu r e , w h ile  m a r k e t g lo b a liz a tio n  m a y  r e p r e se n t in  s o m e  a s p e c ts  a  u n iq u e  o p p o r tu n ity  f o r  
h u m a n  r ig h ts  law , th e  g lo b a liz a tio n  o f  th e  m a rk e t e c o n o m y  m a y  a ls o  p o s e  a  th r e a t to  th e  c o n tin u e d  
e ffe c tiv e n e ss  o f  h u m a n  r ig h ts  law , j u s t  a s  th e  r is e  o f  th e  m a r k e t e c o n o m y  i t s e l f  h a s  b e en  b la m e d  f o r  le a 
d in g  to  c o n d itio n s  r e q u ir in g  th e  fo r m a !  d e v e lo p m e n t o f  h u m a n  r ig h ts  law . T h e  r e g u la to r y  f r a m e w o r k  
w h ic h  in te r n a tio n a l e c o n o m ic  la w  p r o v id e s  f o r  g lo b a liz a tio n  o p e ra te s  a c c o r d in g  to  a  v ie w  o f  h u m a n  
n a tu re , h u m a n  v a lu e s  a n d  m o r a l  d e c is io n -m a k in g  fu n d a m e n ta l ly  a t  o d d s  w ith  th e  v ie w  o f  h u m a n  n a tu 
re, h u m a n  v a lu e s  a n d  m o r a l  d e c iso n -m a k in g  w h ic h  u n d e r lie s  in te r n a tio n a l h u m a n  r ig h ts  law . T h e  h u 
m a n  r ig h ts  m o v e m e n t c o u ld  th u s  f i n d  in  m a rk e t g lo a liz a tio n  th e  u ltim a te  v ic to r y  o f  a  re g u la to ry  sy s te m  
th a t, b y  n a tu r e  a n d  o p e ra tio n , c a n n o t p r o p e r ly  ta k e  in to  a c c o u n t w h a t  th e  h u m a n  r ig h ts  m o v e m e n t  
h o ld s  m o s t  d e a r:  th a t u n d e r ly in g  p o s i t iv e  h u m a n  r ig h ts  la w s  a r e  m o r a l  e n tit le m e n ts  th a t  g r o u n d  m o ra l, 
p o lit ic a l,  a  le g a l  c la im s  o f  s p e c ia l fo r c e ,  c la im s  w h ic h  m u s t  b e  m o ra lly  a n d  le g a lly  p r io r  to  s o c ie ty  a n d

Rev. T S T , Brasilia, vol. 65, n º1 , out/dez 1999 213



D O U T R I N A

A ce itando  que a  abertu ra política , a  estab ilização  econôm ica e a refo rm a social 
são  os g randes desafios com  que se defron ta  a  A m érica  L atina, lem bra JO S É  E D U A R 
D O  F A R IA  que as re lações in ternacionais se  ca rac terizam  ho je  p o r  dois m ov im en tos 
d iam etra lm en te  opostos:

• o  da g loba lização  ou in tegração  econôm ica , alim entado  pelos in teresses p o lí
ticos, com ercia is e econôm ico-finance iros dos o ligopólios, dos grandes b a n 
cos e de alguns poucos governos nacionais;

• o da  ba lcan ização  ou  fra g m e n ta çã o  sócio-cu ltura l, u m a  v ez  que a g loba liza
ção é u m  processo  de decisões p rivadas e púb licas tom adas na  fo rm a de suces
sivos e inacabados desafios e ajustes, gerando  in tensas transform ações cujas 
o rigens e conseqüências são  ex trem am ente  com plexas, p o r causa de suas m ú l
tip las d im ensões n ão-econôm icas7.

P ara  concretização  daqueles três p ressupostos, os E stados ado taram  três e s tra 
tég ias fundam entais: desregulação, deslega lização  e desconstitucionalização . A tra 
vés dessas  estra tég ias, partindo  do pressuposto  de que o E stado  se m ostrou  inefic ien te  
na  condução  ou  na  d ireção  da ativ idade econôm ica, p rocu ra-se  transferir p a ra  a esfera  
p r ivada  todas aque las a tiv idades econôm icas antes sob o encargo do E stado. A s n o r
m as regen tes  d a  ativ idade econôm ica  passaram  a ser v istas com o u m  obstácu lo  p a ra  o 
desenvo lv im en to . E ra  p rec iso  exercer as ativ idades econôm icas com  m ais eficiência. 
E  isto  so m en te  seria  possível com  a transferência  das em presas púb licas p a ra  as m ãos 
de  particu la res , nac iona is  ou  estrangeiros.

A s em presas não  têm  m ais nacionalidade. E sta  foi derrubada e as em presas 
tran spuseram  os lim ites territoria is dos E stados. À  in ternacionalização  seguiu-se a 
m und ia lização  ou g lobalização. O s E stados passam  a depender d iretam ente da co n ju n 
tu ra  m und ia l ou  daque la  de seus grandes parce iro s8. É  óbvio  que h á  uns poucos in d e
p en d en tes  e a g rande m assa  dos países dependentes, que recebem  dos p rim eiros a  re

th e  s ta te . T h e y  a r e  u n a lie n a b le . I t  is  th is  in a lie n a b ility  a n d  p r io r i t y  o f  h u m a n  r ig h ts  w h ic h  th is  A r t ic le  
r e fe r s  to  a s  th e  ‘h u m a n  r ig h ts  p r in c ip ie ' ju s t i fy in g  in te r n a tio n a l h u m a n  r ig h ts  la w s  a n d  th e  c la im s  a n d  
v a lu e s  th e y  p r e s u p p o s e , c o m e  in to  c o n flic t  w ith  tr a d e  la w  a n d  tr a d e  v a lu e s  in  th e  n e w  tr ib u n a ls  o f  g lo 
b a liz a tio n , in  p a r t ic u la r  th e  W o r ld  T ra d e  O r g a n iz a tio n 's  (W T O ) d is p u te  s e tt le m e n t m e c h a n is m  " (T h e  
g lo b a l  m a r k e t a n d  h u m a n  r ig h ts :  T r a d in g  a w a y  th e  h u m a n  r ig h ts  p r in c ip ie , B r o o k ly  J o u r n a l  o f  In te r 
n a tio n a l  L a w ,  v o l.  X X V ,  1999 , N °  1, p . 53).

7 . D ir e i to  e  g lo b a liz a ç ã o  e c o n ô m ic a : Im p lic a ç õ e s  e  p e r s p e c tiv a s .  S ã o  P a u lo ,  M a lh e iro s  E d i to re s ,  1996, 
p . 1 3 3 -1 3 4 .

8 . S o b r e  o  fe n ô m e n o  d a  m u n d ia l iz a ç ã o  a f irm a  F R É D É R I Q U E  S A C H W A L D : “L e  p a s s a g e  à  la  n o tio n  d e  
m o n d ia lis a tio n  e s t  a u s s i  d é te rm in é  p a r  le s  e ffe ts  c u m u lé s  d e  l 'e n s e m b le  d e s  p h é n o m è n e s  d 'in te r n a tio 
n a lis a tio n  q u i, à  p a r t i r  d e s  a n n é e s  80 , s e m b le n t fa i r e  é m e r g e r  un  e s p a c e  m o n d ia l d e  p lu s  en  p lu s  u n ifié  
- p e r c e p t io n  r e n fo r c é e  p a r  l 'a c c é lé r a t io n  d e s  é c h a n g e s  in te rn a tio n a u x . P o u r  le s  E ta ts , la  m o n d ia lis a 
tio n  s ig n if ie  d 'a b o r d  u n e  d é p e n d a n c e  à  l 'é g a r d  d e  la  c o n jo n c tu re  m o n d ia le , o u  d e  c e lle  d e  s e s  g r a n d s  
p a r te n a ir e s  d e  p lu s  e n  p lu s  d if f ic ile  à  g é r e r  s in o n  à  su p o r te r . L 'in te r d é p e n d a n c e  m a c ro é c o n o m iq u e  
é ta i t  d é jà  d e v e n u e  u n  th è m e  d e  d é b a t a u  c o u rs  d e s  a n n é e s  70  m a is , à  p a r t i r  d e s  a n n é e s  80, e lle  d e v ie n t  
c e n tra le , c o m m e  l ’i l lu s tr e n t le s  r é u n io n s  p é r io d iq u e s  d u  G 7. C e  n iv e a u  m a c ro é c o n o m iq u e  e s t  le  p lu s  
é v id e n t, m a is  a u s s i le  p lu s  a n c ien . A u  d e là , la  m o n d ia lis a tio n  m e t en  c o n ta c t l 'e n s e m b le  d e s  s y s tè m e s  
é c o n o m iq u e s , p o s a n t  d e  n o u v e a u x  p r o b lè m e s  d e  p o l i t iq u e  é c o n o m iq u e  q u i s o n t  a b o r d é s  p lu s  lo in  " 
(L es  d é f is  d e  la  m o n d ia lis a tio n :  In n o v a tio n  e t c o n c u r r e n c e ,  P a r is ,  M a s so n ,  1994 , p . 25 ).
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ceita de seu com p ortam en to . E  este deverá pau tar-se  p e la  condu ta  e  pelas ex igências 
dos prim eiros. A  abe rtu ra  política , a estabilização econôm ica  e refo rm a social, com  
exigências de desregulação , deslegalização  e desconstituc ionalização , são  im postas 
aos países  em  desenvo lv im en to  através de um  receituário  po lítico , econôm ico  e soci
al a  que se deu  o n o m e de consenso  de W ash ington .  P ara  alguns, da  obed iênc ia  a esse 
receituário  e da  onda de g lobalização  decorreria , no cam po  agora  sob estudo, a cres
cen te  onda de  desem prego .

M as o d esem p reg o  p o d e  e  deve  ser v is to  p r inc ipa lm en te  com o  conseqüência  da 
in ovação  tecn o lóg ica9, que é u m  dos pon tos centrais da  g lobalização .

A  IN O V A Ç Ã O  C O M O  F O N T E  D O  D E SE M P R E G O

A s em presas que qu ise rem  sobrev iver deverão investir, ou  fundir-se  p a ra  con 
correr. E  o sucesso  n a  concorrência  dependerá da  eficiência , q u er  a  a locativa, quer a 
distributiva. A s em presas transpõem  os lim ites nacionais para  bu scar  parceiros , am pli
ando  seu  m e rc ad o 10.

A  partir  do m om en to  em  que su rg irem  inovações tecno lóg icas, haverá  inega
velm en te reflexos nos n íve is  de  em prego. A  em presa que antes p rec isav a  de trezentos 
em pregados p a ra  o se to r de contabilidade, passará  a  te r  necessidade  de, no  m áxim o, 
dez  para  d esem penhar as m esm as tarefas.

Q ue fazer?  Im p ed ir  a  evo lução  tecnológ ica em  nom e da  p ro teção  do m aio r n ú 
m ero  de em pregos?  D e ix a r  de  investir em  P esqu isa  e D esenvo lv im en to  é  vo lta r  as co s
tas p a ra  o futuro, A  evo lução  tecnológ ica está  aí com o u m  fato  inev itável e inegável. 
N ão  adian ta , com o  o salm ista, d izer “ super flum ina B ab ilon is  illic  sed im us e t flev i
m u s...” T alvez  haja  algo  m ais substancial a  fazer do que s im plesm en te  dep lo rar e cho 
ra r as “ cebolas do E g ito” . Se não  há  m ais com o constru ir  p irâm ides, ta lvez  se ja  p o ss í
v e l descobrir  u m  novo  m undo  a construir. E  esse novo  m undo  deverá  reger-se  p o r  n o 
vas leis, novo  o rdenam en to  ju ríd ico , através dos quais, aí sim , deverá p rocurar-se  sem 

9. T H O M A S  M . J O R D E  e  D A V ID  J. T E E C E  n o s  d ã o  u m a  d e f in iç ã o  d e  in o v a ç ã o  e , a o  m e s m o  te m p o , 
a s s in a la m  o  fa to  d a s  i n c e r t e z a s  d e la  d e co r re n te s .  A f i r m a m  e le s :  " In n o v a tio n  is  th e  s e a r c h  f o r  a n d  th e  
d isc o v e ry , d e v e lo p m e n t, im p ro ve m e n t, a d o p tio n  a n d  c o m m e r c ia liza t io n  o f  n e w  p r o c e s s e s , p r o d u c ts ,  
a n d  o r g a n iz a tio n a l s tr u c tu r e s  a n d  p r o c e d u r e s . I t  e n v o lv e s  u n c er ta in ty , r i s k  ta k in g , p r o b in g  a n d  r e p r o 
b in g , e x p e r im e n tin g , a n d  te s tin g . I t  is  a n  a c tiv ity  in  w h ic h  'd ry  h o le s  ' a n d  'b lin d  a lle y s  ' a r e  th e  ru le , 
n o t th e  e x c e p tio n . M a n y  o f  th e se  a s p e c ts  a r e  w e ll-k n o w n  a n d  h a v e  b e e n  fr e q u e n t ly  a n a ly z e d  in  th e  e c o 
n o m ic s  l ite ra tu re . "  (A n titru s t, In n o v a tio n , a n d  c o m p e titiv e n e ss , N e w  Y o rk ,  O x fo rd  U n iv e r s i ty  P ress , 
1992 , p . 48 ).

1 0 .  A ss in a la  a in d a  S A C H W A L D :  “ L a  m o n d ia l is a t io n  re p ré s e n te  a u ss i  u n e  é v o lu t io n  q u a l i ta t iv e  fo n d a 
m e n ta le  p o u r  le s  e n tre p r is e s  m u lt in a t io n a le s .  E l le  s ig n if ie  to u t  d ’a b o rd  l ’e x te n s io n  d u  c h a m p  d e s  m a r 
c h é s  e t  d e  la c o n c u r re n c e  à  l ’éc h e l le  d u  m o n d e .. .  C o rré la t iv e m e n t ,  l ’a u g m e n ta t io n  d e s  é c h a n g e s  e t  la 
m u l t ip o la r is a t io n  o n t  e n tra în é  u n  a cc ro i s s e m e n t  d u  d e g ré  d e  c o n c u r re n c e  s u r  d e  n o m b re u x  m a rc h é s .  L e  
re n fo r c e m e n t  d e  la  c o n c u r re n c e  e s t  u n e  d e s  c o n sé q u e n c e s  m a je u re s  d e  la m o n d ia l i s a t io n ;  le s  e n t re p r i
ses  d e  c h a q u e  p a y s  fo n t  d é so r m a is  b e a u c o u p  p lu s  fa c e  à  d e  n o m b re u x  c o n c u r re n ts  d ’o r ig in e  n a t io n a le  
d iv e rs e .  ... L a  c o n c u r re n c e  a c c ru e  q u e  p e rç o iv e n t  d e  très  n o m b re u s e s  e n t re p r is e s  s u r  le u rs  m a rc h é s  n a 
t io n a u x  ré s u l te  a u ss i  d e s  im p la n ta t io n s  é t ra n g è re s ,  e t c o n s t i tu e  l ’u n  d e s  m o te u rs  d e  la m o n d ia l i s a t io n ” 
(L es  d é fis  d e  la  m o n d ia lis a tio n :  In n o v a tio n  e t  c o n cu rren c e , P a r is ,  M a s s o n ,  1994 , p . 25 ).
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p re  p rese rv a r  a  dign idad e da p essoa  hum ana, observando  m andam ento  ético  que 
v em  a travessando  os tem pos e que se incorpora  n a  atual C onstitu ição  Federal.

E , a  partir  do  m om ento  em  que ex istirem  m enos em pregos, qual será  o destino  
da  Ju s tiça  espec ia lizada  em  processos que têm  p o r  substra to  necessário  a ex istência  de 
sa lário , p restação  não  eventual de trabalho, subord inação?

A s p equenas  e m éd ias  em presas, que surg iriam  a partir  da nova  in ic ia tiva dos 
desem pregados, e p o r  eles m antidas, te riam  cond ição  de sujeitar-se às m esm as ex igên 
cias legais , de o rdem  trabalhista, tribu tária  e p rev idenciária , que são im postas às g ran 
des em presas?  O u  o “dono” da pequena  e m éd ia  em presa  e seus “em pregados” es tari
am  se un indo  n u m a  n o v a  form a societária  p a ra  a descoberta  de u m  novo  m undo?

P areceu -m e im portan te , ao red ig ir es te  artigo , subm etê-lo  à opin ião  de u m  eco 
nom ista . P ed i ao C onselheiro  do C onselho  A dm in is tra tivo  de D efesa  E conôm ica , 
Prof. D r. R u y  San tacruz  que fizesse u m a  crítica  ao  que já  hav ia  redigido. Sua análise  é 
valiosa , e, p o r  isso, a  transcrevo  in tegralm ente , p a ra  não  deturpar o seu  pensam ento :

“G lobalização  não  m e p arece  u m  fenôm eno econôm ico. T am b ém  é eco 
nôm ico , m as é m uito  m ais do que isso. G lobalização  econôm ica é u m  term o 
m o d ern o  p a ra  u m  processo  antigo , que se apro fundou  após a S egunda G uerra  
M und ia l, de in ternacionalização  do C apita l das em presas e, conseqüentem ente , 
de  ap rox im ação  e in tegração  das econom ias nacionais.

M as g lobalização  é m uito  m ais, sendo fru to  direto  do desenvolv im ento  
da tecno log ia  de in form ação. G lobalização  é in form ação . C om  inform ação  
d ispon ível, abundante , observa-se u m  inev itável p rocesso  de ap rox im ação  cu l
tu ral en tre  as nações. E sse corte  socio lóg ico  ou  antropológ ico  do fenôm eno não  
p o d e  em  h ipó tese  a lgum a ser encarado  com o u m a  im posição  de um a ou  m ais  
cu ltu ras dom inan tes  sobre outras, dom inadas. E ssa é u m a  v isão  te rce iro -m un
d is ta  em pobrecida .

D o  pon to  de v is ta  econôm ico, a  in form ação  ráp ida e abundante  peran te  
ap licações financeiras im edia tas entre agentes econôm icos separados p o r  o cea
nos  faz co m  que os efeitos financeiros n um  m ercado  se espalhem  nos dem ais. 
O u  m elhor, o m ercado  financeiro  to rnou-se único. C ontra grandes e pequenas 
nações , com o se v iu  na  década de 80, quando  o dó lar se desvalorizou  em  m ais 
de 100%  em  re lação  à m oeda japonesa , com o conseqüência  da especu lação  in 
te rnaciona l e con tra  a von tade  das au toridades norte-am ericanas. O u a favor de 
grandes e  pequenos, com o se v iu  n a  década de 90, quando  o fluxo financeiro  em  
d ireção  aos países  m enos desenvo lv idos se in tensificou, criando espaços para  
novos investim en tos e para  o desenvo lv im en to  econôm ico  com  a criação de n o 
vos em pregos.

Já  do  pon to  de v is ta  da  in tegração  econôm ica p rodu tiva  (e não  apenas f i
nance ira ) das nações, a  perda  de nac iona lidade  das em presas conduz as d ec i
sões p rivadas p a ra  as m elhores oportun idades de lucro , onde quer que estejam , 
som a-se  a  esse fato  a crescen te  au tom atização  d a  p rodução  e a necessidade de
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se ob ter ganhos de efic iência  e p rodu tiv idade para  fazer fren te  à crescen te  p res 
são  da  conco rrênc ia  internacional.

T em -se , po is , u m  quadro  de d esem p rego  estrutural, isto é, desem pre
go decorren te  não  de u m a queda na  ativ idade econôm ica, m as d a  sim ples ex tin 
ção  do p osto  de  trabalho.

O  fato  é  que a  busca  p o r  ganhos de p rodu tiv idade acaba com  o em prego, 
en tend ido  com o a relação  tradicional de trabalho, estável e dependen te  entre 
em pregado  e em pregador, criando u m a  dem anda p o r  trabalho , sem  v íncu lo  es
tável.

O  novo  traba lhador não  se enquadra m ais no  s is tem a fordista. A  especia
lização  é substitu ída  pelo  generalização. A  re lação  de trabalho  trad icional tende 
a se reduz ir, b e m  com o o desem prego  a aum entar. E ssa  situação  traz  u m a con 
trad ição  em  si ao reduz ir  o em prego  e o núm ero  de em pregados, reduz a renda 
d ispon ível p a ra  consum o. A ssim , desem prega-se para  ganhar p rodu tiv idade e 
lucra r m ais  (ou n ão  perde r lucro para  a concorrência). M as a conseqüência  é a 
redução  de consum o, queda nas vendas, perdas de lucra tiv idade.

D o  p o n to  de v ista  da Justiça  do T rabalho , parece-m e se r esta  u m a  fase de 
transição  longa, m uito  longa, para  u m  sis tem a a inda  desconhecido . N essa  tran 
sição, o  em pregado  (no an tigo  sistem a) p rec isará  m ais  do  que nu n ca  da p ro te 
ção  do E stado .

O  p ap e l do  C .A .D .E . nessa situação é am bíguo . F ocalizado  no  consum i
dor, não  p o d e  se posic iona r con tra estratégias em presaria is  que busquem  a in o 
vação  tecno lóg ica ,  com  a m elhoria  da  qualidade dos p rodu tos, redução  de 
custos e p re ç o s11. O  p rob lem a é que isso v em  no rm alm en te  acom panhado  de 
au tom ação  em presaria l e  conseqüente  fecham ento  de pon to s de trabalho , te r
ce irização  da  p rodução  com  perda  de v íncu lo  em pregatíc io , etc.

D e  fato , sem pre  que um a operação  de aqu isição  reduz  a concorrência , o 
C A D E  só p o d e  ap rová-la  se trouxer eficiências econôm icas,  p rinc ipalm en te  na

11 . A liá s ,  a  p r e o c u p a ç ã o  c o m  o  c o n s u m id o r  n o  c o n te x to  d o  m e rc a d o ,  e n c o n t ra  c o n v e r g ê n c ia  im p o r tan te  
n a  L e i  n° 8 .0 7 8 /9 0  -  C ó d ig o  d e  P r o te ç ã o  ao  C o n s u m id o r  - q u e ,  n o  in c iso  II I  d o  a r t ig o  4 o e s ta b e le ce  
te x tu a lm e n te :  " A P o l ít ic a  N a c io n a l  d e  R e la ç õ e s  d e  C o n su m o , tem  p o r  o b je tiv o  o  a te n d im e n to  d a s  n e 
c e s s id a d e s  d o s  c o n su m id o r e s , o  r e s p e ito  à  s u a  d ig n id a d e , s a ú d e  e  se g u r a n ç a , a  p r o te ç ã o  d e  s e u s  in te 
r e s se s  e c o n ô m ic o s , a  m e lh o r ia  d a  s u a  q u a lid a d e  d e  v ida , b e m  c o m o  a  tr a n sp a r ê n c ia  e  h a r m o n ia  d a s  
r e la ç õ e s  d e  c o n su m o , a te n d id o s  o s  s e g u in te s  p r in c íp io s :  ... I I I -  h a r m o n iza ç ã o  d o s  in te r e s se s  d o s  p a r 
tic ip a n te s  d a s  r e la ç õ e s  d e  c o n su m o  e  c o m p a tib iliza ç ã o  d a  p r o te ç ã o  d o  c o n s u m id o r  c o m  a  n e c e s s id a d e  
d e  d e s e n v o lv im e n to  e c o n ô m c o  e  te c n o ló g ico , d e  m o d o  a  v ia b iliz a r  o s  p r in c íp io s  n o s  q u a is  s e  f u n d a  a  
o r d e m  e c o n ô m ic a  (art. 170 , d a  C o n s titu iç ã o  F e d e ra l) , s e m p r e  c o m  b a s e  n a  b o a - fé  e  e q u ilíb r io  n a s  r e 
la ç õ e s  e n tre  c o n su m id o r e s  e  fo r n e c e d o r e s " .  A  L e i  n °  8 .8 8 4 /9 4  fo c a l iz a  ta m b é m  a  d e fe s a  d o s  d ire i to s  
d o s  c o n s u m id o re s  c o m o  u m a  d a s  c o n d iç õ e s ,  o u  c o m o  a  c a u s a  f in a l,  d a s  re la ç õ e s  d e  m e rc a d o .  A s s im  é 
q u e  o  a r t ig o  p r im e ir o  d e s s a  L e i  d e te rm in a  q u e  e la  d is p õ e  so b re  a  p r e v e n ç ã o  e  a  r e p re s s ã o  à s  in fraç õ e s  
c o n tra  a  o rd e m  e c o n ô m ic a . . .  d e fe s a  d o s  c o n su m id o re s . . .  E  a in d a ,  o  a r t ig o  54  fa c u l ta  a o  C A D E  a u to r i
z a r  a to s  d e  c o n c e n tr a ç ã o ,  f ix a n d o ,  d e n tre  o u tra s  c o n d iç õ e s ,  “q u e  o s  b e n e f íc io s  d e c o r r e n te s  s e ja m  d is 
tr ib u íd o s  e q u ita tiv a m e n te  e n tr e  o s  s e u s  p a r tic ip a n te s , d e  u m  la d o , e  o s  c o n s u m id o r e s  o u  u su á r io s  f i 
n a is , d e  o u tr o ;
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fo rm a de redução  de custos, aum ento  de produtiv idade, ob tidos freqüen tem en te  
co m  a p erv e rsa  autom ação , te rceirização , etc.

N esse  quadro , entendo  que cabe ao  governo  estim ular o tre inam ento  
p a ra  que o traba lhador que perdeu  o em prego  possa  ob ter trabalho. T am b ém  
cabe ao  govern o p ro teger e estim ular as a tiv idades que garan tem  em prego , sem  
se to rn ar  obstácu lo  à  busca  de efic iência  p rodutiva. C abe ao E stado  p ro teg e r  o 
traba lhado r com  víncu lo  em pregatíc io  tradicional, nesse m om ento  em  que as 
em presas acenam  com  o fan tasm a do desem prego  para  sub trair direitos.

A  C O N S T IT U IÇ Ã O  F E D E R A L  E  A  L IV R E  C O N C O R R Ê N C IA

O s tem as que agora  analisam os ex igem  que se faça  u m a in terpretação s is tem á
tica  e te leo lóg ica  da  cham ada C onstitu ição  E conôm ica , que, diga-se de passagem , não 
se res tr in g e  aos d ispositivos contidos no T ítu lo  V II. Sua am plitude é m uito  m ais ab ran 
gente, po is  que a oikoc; vouia se refere  ju s tam en te  às fo rm as de organ ização  da v ida fa 
m iliar, é o es tabe lec im en to  de determ inada o rdem  en tre  os seres que v ivem  dentro  de 
u m a  casa. D onde  se  in fere  que a “econom ia” 12 é u m a  ciência  hum ana, rad icalm en te 
fundada na  cu ltu ra  hum ana de cada época, destinada a reger as condutas dos hom ens 
que  v iv em  n u m  determ inado  período  de tem po, sem  pre tensões de eternização.

C onvém  sa lien tar que o conceito  de constitu ição  econôm ica  tem  u m a  ex tensão  
sign ifica tiva  m uito  m ais reduz ida  do que o de ord em  econôm ica , po is  que esta  tem  p o r 
ob je to  todas as re lações econôm icas que se constituem  e se efe tivam  n um  determ inado  
con tex to  soc ia l n u m a época dada. A o  passo  que som ente algum as das norm as que re 
g em  aq u e la  o rdem  têm  u m  caráter fun dam en ta l, erig indo-se tam bém  à condição  de 
p rin cíp ios n orm ativos .

Se, do p o n to  de v is ta  m ateria l, com o ensina  V IT A L  M O R E IR A , “a constitu ição  
econôm ica  p o d e  se r defin ida com o o conjun to  de norm as fundam entais que “estabe le 
cem ” ju rid icam en te  os elem entos estru turais de u m a  form a concreta  de u m  determ ina
do s is tem a eco n ô m ico ” , ou ainda, aceitando-se que “ a constitu ição  econôm ica m a te r i
al seria  defin ida  segundo  u m  critério  “ econôm ico” , abrangendo  todas as no rm as e in s 
titu ições ju r íd icas  pertinen tes segundo  esse critério , independentem ente da sua  fonte 
constituc ional ou  legal (ou  até m esm o regulam entar). A o  invés, a constitu ição  econô 

12 . É  im p o r ta n te  le m b ra r  o  p e n s a m e n to  d e  F R A N Ç O I S  P E R R O U X , p a ra  q u e m  “ o a g en te  e  a  su a  a c t iv id a 
d e  e s tã o  n o  f u n d a m e n to  d a  te o r ia  e co n ó m ic a  re n o v a d a ;  e s tã o ,  ta m b é m , n o  c e n tro  d a  r e iv in d ic a ç ã o  
m u n d ia l  d e  u m  n o v o  d e se n v o lv im e n to . . , .”A  te o r ia  re n o v a d a  e m  c o n ta c to  c o m  as  c iê n c ia s  e  a  e x e m p lo  
d a s  m e s m a s  d á  d ire c ta m e n te  a c e s so  à  re iv in d ic a ç ã o  d o  n o v o  d e se n v o lv im e n to ;  é  e v id e n te  q u e  é  u m  
fe i to  d e  e l i te s  a c t iv a s ,  e m  n a ç õ e s  q u e  se  to m a m  ac t iv a s  e  c o n s id e ra m , a  m u i to  j u s to  t i tu lo ,  q u e  o  m e r c a 
d o  é  fe i to  p a ra  o s  h o m e n s  e  q u e  o s  h o m e n s  n ã o  são  fe i to s  p a r a  o  m e rc a d o ,  q u e  a  in d ú s tr ia  p e r te n c e  ao  
m u n d o  e  n ã o  o  m u n d o  à  in d ú s tr ia ,  enfí m , q u e  a  p a r t i lh a  d o s  re c u rs o s  e  d o  p ro d u to  d e p e n d e  d e  e s tr a té g i 
a s  “c e n t ra d a s ”  s o b re  o  h o m e m , se  q u e r  te r  le g i t im id a d e  m e sm o  e c o n o m ic a m e n te  "  (E n sa io  s o b r e  A  F I 
L O F IA  D O  N O V O  D E S E N V O L V IM E N T O , T rad .  L .M . M a C A Í S T A  M a lh e iro s ,  L isb o a ,  C a lo u s te  G u l
b e n k ia n ,  1 9 8 1 , p p .  171-1 7 8 ) .
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m ica fo rm al seria  defin ida  pelo  sim ples critério  da p resença  de ‘d isposições econôm i
ca s ’ no  docum ento  cons tituc ional” 13.

M as, com o  assinala  o p róprio  V IT A L  M O R E IR A , a  ca racterística  m ais no tável 
das constitu ições econôm icas con tem porâneas é ju s tam en te  o fato  de inc lu írem  n o r
m as destinadas a d irec ionar a  po lítica  econôm ica, são constitu ições d ir e t iv a s 14.

A  C onstitu ição  E conôm ica  brasileira não  está  restrita  ao  T ítu lo  V II do texto 
constituc ional. A s d isposições con tidas nesse título se in te rligam  com  norm as tam bém  
fundam entais in seridas em  vários outros títulos. P ara  dem onstrar tal a firm ativa basta 
confron tar o a r t ig o  1° co m  o a r t ig o  170  da C onstitu ição  Federal. O  con teúdo  desses 
do is artigos se  in teg ra  de  fo rm a  a nos fo rnecer u m a  v isão  am p la  dos fundam entos, dos 
p rincíp ios e dos ob je tivos alm ejados.

N o  a r t ig o  1 º  estão  m encionados os fu n d a m e n to s  do E stado  D em ocrático  de 
D ireito , va lendo  ressa lta r  para  o rac iocín io  que v im os desenvo lvendo , a d ig n id a d e  d a  
pessoa h u m a n a ,  os v a lo re s  socia is  do  t r a b a lh o  e da  l i v r e  in ic ia t iv a .

O  a r t ig o  1 7 0  do texto  constitucional, ao fixar os p rincíp ios  gera is da ativ idade 
econôm ica, co loca  com o  causas  f in a is  a garan tia  de e x is tê n c ia  d ig n a  para  todos e a 
confo rm idade co m  os d itam es da ju s t iç a  s o c ia l. E stabelec ida  a m e ta  a ser atingida, o 
constitu in te  f ixou  tam bém  os fu n d a m e n to s : v a lo r iz a ç ã o  d o  t r a b a lh o  h u m a n o  e l i 
v r e  in ic ia t iv a .  A  p artir  deste  contex to  fixam -se os p r in c íp io s  que deverão  nortea r a 
e laboração  leg isla tiva  e a  adoção  de po líticas econôm icas.

N este  es tudo  in te ressa  focalizar dois p rincíp ios, o da  l i v r e  c o n c o rrê n c ia  e o da 
b u s c a  d o  p le n o  e m p re g o .

A  L E I N° 8 .884/94. A  E X IG Ê N C IA  D E  E FIC IÊ N C IA S  N O  C A S O  
D A S F U S Õ E S

A  L ei n° 8 .884, de 1994, tem  com o finalidade p r e v e n ir  e r e p r i m i r  as infrações 
con tra  a o rdem  econôm ica , tom ando  com o pon to  de partida  os p rinc íp io s  consagrados 
no a r t ig o  1 7 0  da C onstitu ição  Federal, p a ra  garan tir a l ib e r d a d e  d e  c o n c o rrê n c ia ,  
que tem  com o f inalidade  ú ltim a  a defesa dos interesses do co n su m id o r15.

E stá  v is to  que a lei de defesa  da concorrência  não  tem  com o escopo  im ped ir  o 
desem prego , não  tem  com o  finalidade p ro teger o em prego.

13 . V I T A L  M O R E I R A .  E c o n o m ia  e  c o n s titu iç ã o :  p a r a  o c o n c e ito  d e  c o n s ti tu iç ã o  e co n ô m ic a . 2 ª  ed . C o 
im b ra ,  C o im b ra  E d i to ra ,  1979.

14. Ib id . ,  p .  117. C f .  t a m b é m  J O S É  J O A Q U I M  G O M E S  C A N O T IL H O ,  C o n s ti tu iç ã o  d ir ig e n te  e  v in c u la 
ç ã o  d o  le g is la d o r , C o im b ra ,  C o im b ra  E d i to ra ,  1982.

15. C o n c lu i  R O B E R T  B O R K  o  c a p í tu lo  e m  q u e  an a l isa  as  f in a l id a d e s  d a  p o l í t ic a  a n t i t ru s te ,  n o s  E s ta d o s  
U n id o s ,  a f i rm a n d o :  "  the c a se  is  o v e r w h e lm in g  f o r  ju d ic ia l a d h e re n c e  to  th e  s in g le  g o a l  o f  c o n su m e r  
w e lfa re  in  th e  in te r p re ta tio n  o f  th e  a n titr u s t law s. O n ly  th a t g o a l  is  c o n s is te n t w ith  c o n g re s s io n a l in 
ten t, a nd , e q u a lly  im p o r ta n t, o n ly  th a t g o a l  p e r m its  c o u r ts  to  b e h a v e  r e s p o n s ib ly  a n d  to  a c h ie v e  th e  v ir 
tu e s  a p p r o p r ia te  to  l a w ”  (T h e  a n titr u s t p a r a d o x :  A  p o lic y  a t  w a r  w ith  itse lf.  N e w  Y o rk ,  T h e  F re e  
P re s s ,  1993 , p .  89).
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T an to  no artigo  20, que trata das in frações con tra a o rdem  econôm ica, quan to  
n o  artigo  54, que tra ta  dos atos de concentração , quer horizontal, quer vertical, a p reo 
cupação  do  leg is lador e, conseqüentem ente , dos operadores do direito  nes ta  área  é com  
a efic iên cia ,  co m  o aum ento  da p rodutiv idade, com  a m elhoria  da  q ualidad e  dos bens 
o u  se rv iços e  co m  o d esenvolv im ento  tecnológ ico  ou  econôm ico .

A q u i cabe  repe tir a  lição de R U Y  S A N T A C R U Z , u m  econom ista  p reocupado  
co m  as ques tões sociais, sim , m as sabedor de que a  solução do p rob lem a do d esem p re
go d ependerá  das po líticas econôm icas a serem  adotadas pelo  governo. V ale  a p en a  in 
serir n es te  pon to  de nossas considerações u m  trecho  de sua  m anifestação  ac im a exp li
citada:

T em -se , po is, u m  quadro  de d esem p rego  estrutural, isto é, desem pre
go  decorren te  não  de u m a queda n a  ativ idade econôm ica, m as da sim ples ex tin 
ção  do posto  de trabalho.

O fato  é que a busca  p o r  ganhos de p rodu tiv idade acaba com  o em prego , 
en tend ido  com o a relação  trad icional de trabalho, estável e dependen te  entre  
em pregado  e em pregador, criando u m a  dem anda p o r  trabalho, sem  v íncu lo  e s 
tável.

O  novo  trabalhador não  se enquadra  m a is  no  sis tem a fordista. A  espec ia
lização  é substitu ída  pela  generalização. A  relação  de trabalho trad icional tende 
a  se reduzir, b em  com o o desem prego  a aum entar. E ssa  situação traz  u m a  co n 
trad ição  em  si ao  reduz ir  o em prego  e o núm ero  de em pregados, reduz a  renda  
d ispon ível para  consum o. A ssim , desem prega-se  para  ganhar p rodu tiv idade e 
luc ra r m ais (ou  não  perder lucro para  a concorrência). M as a  conseqüência  é a 
redução  de consum o, queda nas vendas, perdas de lucratividade.

D o  pon to  de  v is ta  da  Justiça  do  T rabalho , parece-m e ser esta  u m a  fase  de 
transição  longa, m uito  longa, p a ra  u m  sis tem a ainda desconhecido. N essa  tran 
sição, o em pregado  (no an tigo  sistem a) p rec isará  m ais do que nunca  da  p ro te 
ção do E stado.

O  p ape l do C .A .D .E . nessa  situação  é am bíguo. F ocalizado  no consum i
dor, não  pode  se posic ionar contra estra tég ias em presaria is  que b u squem  a in o 
v a ç ã o  te cn o ló g ica , com  a m elhoria  da qualidade dos p rodutos, redução  de 
cus to s  e p reço s16. O  p rob lem a é que  isso  v em  norm alm en te  acom panhado  de 
au tom ação  em presaria l e conseqüente  fecham ento  de pon tos de trabalho, te r
ce irização  da  p rodução  com  perda  de v íncu lo  em pregatíc io , etc.

16 . A l iá s ,  a  p re o c u p a ç ã o  c o m  o  c o n s u m id o r  n o  c o n te x to  d o  m e rc a d o ,  e n c o n tra  c o n v e rg ê n c ia  im p o r ta n te  
n a  L e i  n°  8 .0 7 8 /9 0  -  C ó d ig o  d e  P r o te ç ã o  ao  C o n s u m id o r  -  e  n a  L e i  n° 8 .8 8 4 /9 4  fo c a l iz a  ta m b é m  a  d e 
fe s a  d o s  d ire i to s  d o s  c o n s u m id o re s  c o m o  u m a  d a s  c o n d iç õ e s ,  o u  c o m o  a c a u s a  f in a l,  d a s  r e la ç õ e s  d e  
m e rc a d o .  A s s im  é  q u e  o  a r t ig o  p r im e ir o  d e ss a  L e i  d e te rm in a  q u e  e la  d is p õ e  so b re  a  p re v e n ç ã o  e  a  r e 
p re s s ã o  à s  in f r a ç õ e s  c o n tra  a  o rd e m  e c o n ô m ic a . . .  d e fe s a  d o s  c o n su m id o re s . . .  E  a in d a ,  o  a r t ig o  5 4  f a 
c u l ta  a o  C A D E  a u to r iz a r  a to s  d e  c o n c e n tra ç ã o ,  f ix a n d o , d e n tre  o u tra s  c o n d iç õ e s ,  “q u e  o s  b e n e f íc io s  
d e c o r r e n te s  s e ja m  d is tr ib u íd o s  e q ü ita tiv a m e n te  e n tre  o s  s e u s  p a r tic ip a n te s , d e  u m  la d o , e  o s  c o n s u m i
d o r e s  o u  u s u á r io s  f in a is ,  d e  o u tro ;
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D e fato , sem pre  que u m a operação  de aqu isição  reduz  a concorrência , o 
C A D E  só p o d e  ap rová-la  se trouxer efi ciências econôm icas, principalm en te  na 
fo rm a de red u ção  de custos, aum ento  de p rodu tiv idade , ob tidos freqüentem ente 
co m  a p erv e rsa  au tom ação , terceirização, etc.

N esse  quadro , en tendo  que cabe ao governo  es tim ular o treinam ento  
p a ra  que o trab a lh ad o r que perdeu  o em prego  possa  o b te r trabalho. T am bém  
cabe ao  governo  p ro teg e r e estim ular as ativ idades que g aran tem  em prego , sem  
se to m a r  obstácu lo  à busca de efic iência p rodutiva . C abe ao  E stado  p ro teger o 
trab a lh ad o r co m  v ín cu lo  em pregatício  trad icional, nesse  m om ento  em  que as 
em presas acen am  co m  o fan tasm a do desem prego  p a ra  sub trair direitos.

O  C onselho  A dm in is tra tivo  de D efesa  E conôm ica , ao  ap rovar u m  ato de con 
cen tração , deve ter em  m ira  as eficiências decorren tes daquele  ato. A  fusão  de em pre
sas tem  com o alvo  a lcan çar m aio r p rodutiv idade, m aio r com petitiv idade no  m ercado, 
inovações tecno lóg icas capazes de d im inu ir seus custos de produção . S abe tam bém  o 
C A D E  que desses atos d e  fusão  decorrerão  d ispensas de em pregados que não  se en 
quadrarem  no  no v o  con tex to  de evolução tecnológica.

N ão  se  p o d e  d esconhecer os p rob lem as sociais daí decorren tes. M as não  será 
ce rtam en te co m  u m a  leg islação  defasada, com  u m a  a tuação  m eram en te  trad icional da 
Justiça  do T rabalho  que estes p rob lem as serão corrigidos.

E stam o s d ian te  de  fatos que não  podem  ser ignorados, que não  p o d em  ser n e 
gados e que n ão  p o d em , m enos ainda, ser destru ídos. D ev em  eles se r avaliados à luz 
das novas tendênc ias  da  h u m an id ad e17, tendo sem pre em  v is ta  o  p rincíp io  fundam ental 
da  d ign idad e da p essoa  h um ana, e, depois de adequadam ente avaliados, d evem  criar- 
se as no rm as co m p eten tes  p a ra  reger o fenôm eno m oderno  da  relação  de trabalho  
den tro  do quadro  no v o  das g randes concentrações de em presas, dos grandes avanços 
tecnológicos.

C O N C L U S Ã O

P o d eria  p a rece r  com pletam en te negativ ista  a posição  que assum i ao  re lacionar 
g loba lização  e defesa  da concorrência  com  os p rob lem as v iv idos ho je  pelo  D ireito  do 
T rabalho . A  in tenção , con tudo , é a de m ostra r u m  desafio  com  que se  defron ta  a nossa 
sociedade. O s fatos estão  presen tes , a desafiar u m a nova  in terpre tação , com  m iras à 
criação  de u m a  n o v a  norm atização . O  que se busca ho je  é u m a iso top ia  ou  u m  hori

17 . N ã o  p o d e m o s  n o s  e s q u e c e r  d e  q u e  o s  m o d o s  c o n tin e n te s  d o  D ire i to  s ão  e x p re ss ã o  d a  l in g u a g e m  fa la d a  
p e la  h u m a n id a d e  n u m  d e te rm in a d o  la p so  tem p o ra l.  D a í  a  e x p re ss ã o  d e  M I G U E L  R E A L E , s e g u n d o  o 
q u a l " fa to , v a lo r  e  n o r m a  e s tã o  s e m p r e  p r e s e n te s  e  c o rre la c io n a d o s  e m  q u a lq u e r  e x p r e ss ã o  d a  v id a  

ju r íd ic a ,  s e ja  e la  e s tu d a d a  p e lo  f i ló s o fo  o u  o  so c ió lo g o  d o  d ire ito , o u  p e lo  ju r i s t a  co m o  ta l. .. ”  p a ra  c o n 
c lu ir  q u e  " a  c o rr e la ç ã o  e n tre  a q u e le s  tr ê s  e le m e n to s  è  d e  n a tu r e z a  fu n c io n a l  e  d ia lé tic a , d a d a  a  'im 
p l ic a ç ã o - p o la r id a d e ' e x is te n te  e n tr e  f a to  e  va lo r , d e  c u ja  te n sã o  re s u lta  o  m o m e n to  n o r m a t iv o ,  c o m o  
s o lu ç ã o  s u p e r a d o r a  e  in te g r a n te  n o s  l im ite s  c irc u n s ta n c ia is  d e  lu g a r  e  d e  te m p o  (c o n c re ç ã o  h is tó r ic a  
d o  p r o c e s s o  ju r íd ic o ,  n u m a  d ia lé tic a  d e  im p lic a ç ã o  e  c o m p le m e n ta r ie d a d e )  "  (T e o r ia  tr id im e n s io n a l  
d o  d ir e i to :  P r e lim in a r e s  h is tó r ic a s  e  s is te m á tic a s . S ã o  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1968 , p p . 7 3 -7 4 ) .
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zon te  de sentido , que sirva de orientação p a ra  a gestação  das novas norm as ju r íd icas  
des tinadas a reg e r  as novas fo rm as de relação  de trabalho.

A o se m an ifesta r sobre os p rob lem as gerados pela  re lação entre direito  e  g loba
lização, JO S É  E D U A R D O  F A R IA  se socorre  da idé ia  de utopia , en tendida com o “a 
construção  de m undos im possíveis destinados a ilum inar a  form ação  e a conqu ista  de 
m undos  possíveis , com o u m  horizonte de sentid o ...” 18

C reio  que com plem en tarm en te  a  essa idéia, seria  possível fa lar-se de  m ito, 
com preend ido  com o u m a fala, que, não  só designa, com o tam bém  notifica, não  só en 
cerra  com preensão , com o ainda im põe. O  m ito  não  se constitu i som ente de u m a  in ten 
cion a lid ad e  cognitiva , m as possu i caráter im perativo . A  sua significação é m otivada, e 
isto  o  des loca  de u m  sis tem a som ente sem io lóg ico  para  u m  sistem a tam bém  fatual. A  
p a r  dos m itos e tio lóg icos exp licativos, dos m itos on to lógicos, pode-se v er  tam bém  o 
m ito  te leo lóg ico  c r ia tiv o . O s m itos m odernos estão in tim am ente ligados à  ação e a in 
cen tivam . V êe m  a p erfe ição  no fu turo , com o superação  e consum ação  certa do  p assa 
do. Sua p ro jeção  p a ra  o fu turo os to rna m ais ativos, m ais constrangedores e sa tisfa tó ri
os do que o m ito  p rim itivo . N eles se pode  v er  a  p assagem  da cren ça-im agem  da fe lic i
dade p a ra  a fo rç a - im a g e m  da m udança progressista . D esta  surge o im pulso  p ara  
agir.

A  estas duas idéias p rospectivas e criadoras se som a um a terceira, com  o m e s
m o d irec ionam ento , a  de ideo log ia , com preend ida com o u m  “ sis tem a fechado de p e n 
sam en tos e crenças que exp licam  a atitude do h o m em  peran te  a v ida e sua  ex is tência  na  
soc iedade, e que p ro p u g n am  um a determ inada fo rm a de conduta  e ação que co rrespon
de a ta is pensam en tos  e crenças, e que contribu i para  rea lizá -los” 19.

A  conc lusão  não  poderia  ser ou tra  senão trazer de novo  à tona as indagações do 
Ju iz  M Á R C IO  T Ú L IO  V IA N A . T em os que cooperar na  reconstrução  do D ireito  sob a  
luz  p ro je tad a  p e la  u top ia , pelo  m ito, pe la  ideologia , levando em  conta a nova  rea lid a
de, os novos tem pos, a  nova form a de vida, a  nova  fo rm a de p rodução  e de p restação  de 
serv iços, p a ra  d ar-lhes sentid o  novo, o sen tido  do h um anism o, tão  antigo quanto  a 
p resen ça  do h o m em  n o  m undo  e tão renovado  quanto  a  con tínua atuação  daquela  p re 
sença  d ian te  de fenôm enos novos gerados pelo  p róprio  hom em .

18. D ir e ito  e  g lo b a liz a ç ã o  e c o n ô m ic a :  Im p lic a ç õ e s  e  p e r s p e c tiv a s .  S ã o  P a u lo ,  M a lh e iro s ,  1996 , p . 153.

19. K a r l  L o e w e n s te in .  T e o r ia  d e  la  c o n s titu c ió n .  B a r c e lo n a ,  E d i to r ia l  A r ie l ,  1976, p . 30.
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IN S A L U B R ID A D E  E P E R IC U L O S ID A D E *  **

José  M artin s C atharino*

S u m á r io :  In s a lu b rid a d e .  1. L e g is la çã o .  C o n c e i to  lega l. 2 . A tiv id a d e s  e  o p e ra ç õ e s  in 
s a lu b re s .  3. P ro ib iç ã o  d e  tra b a lh o  in sa lu b re . P e r ic u lo s id a d e .  L e g is la ç ã o .  C o n c e i to  le 
ga l. A tiv id a d e s  e  o p e ra ç õ e s  p e r ig o sas .  P ro ib iç ã o  d e  t ra b a lh o  p e r ig o s o .

IN S A L U B R ID A D E

L eg islação

1. A  L eg islação  de  1932 a 1960 está n a  c lássica m on. de E d gard  V argas S e r ra , , 
In sa lubridade  e  sua  R em uneração , José K onfino E d ., 1962. D a  Port. 39 /50  ao D ecre to - 
L ei n° 389/69 , H a d d o c k  L o b o  e f .  C osta  N eto , Insa lubridade  e  P ericu losidade , E d. T r., 
2a ed., 1970. A té  1973, W ald ir  T orres A riengo  e outros, M an u al P rá tico  de Segurança, 
H ig iene  e M ed ic in a  d o  T rabalho , Ed. Saraiva, 1973. A té  1974, José L u iz  F erre ira  P ru 
nes, In sa lu b rid ad e e P ericu losidade  no  T rabalho..., L tr. Ed. A té  1978, S egurança  e M e
dic ina do T rabalho . L ei e R egulam ento , Vox L eg is. V igen te . C F, art. 7°, X X II e 
X X X III. C L T , Tít. II, Cap. V , especialm ente arts. 189/192. Port. M T  3 .214, de 8.6.78, 
com  n u m ero sas alt., d en tre  elas a da Port. G M -M T PS  3 .345, de  19.6.90, sobre a  N R  17. 
E rgono m ia  (ver, de A lice  C avalcan te  de Souza, E rgonom ia, R ev. do M P T , ano I, n° 1, 
m arço /91 , pp .69 /73).

Im p o rtan te  assin a la r  ser a Port. 3.214 do ano  seguin te  à  L e i n° 6 .514, de 
22 .12.77, que a ltera  todo  o C apítu lo  da C L T  sobre S egurança e M ed ic ina  do T rabalho. 
Sobre a p ro ib ição  d e  trabalho  insalubre, v er  3, deste.

C onceito  leg a l

In sa lu b re  ( igual no la tim ) é o não salubre, que dá causa  a  doença. In sa lu b rid a 
de, a tribu to  ou  qualidade  d e  insalubre, que gera perigo  à saúde.

In sa lu b rid a d e  no  trabalho  é a que resulta, segundo  o  art. 189 da  C L T , de “ a tiv i
dades o u  operações... que, p o r sua  natureza, condições ou  m é to dos de trabalho , expo 
nham  o em pregado  a agen tes nocivos à saúde, acim a dos lim ites de  to le rância  fixados 
em  razão  da n a tu reza  e da  in tensidade do agente  e do tem po  de exposição  aos seus efe i
to s .” E m  sín tese , in sa lubridade agravada.

O  art. seg u in te  a tribu i ao  M T  aprovar “o quadro  das a tiv idades e  operações in 
sa lubres” , e “ad o ta r n o rm as sobre os critérios de caracterização  da insa lubridade, os li
m ites de to le rância  aos agentes agressivos, m eios de p ro teção  e o  tem po  m áx im o  de ex 
posição  ... a  esses ag en tes” . O  seu  parágrafo  determ ina a inc lusão  nas norm as as “m ed i

* V e rb e te s  in é d ito s  o r ig in a lm e n te  e sc r ito s  p a ra  d ic io n á rio  d a  A c a d e m ia  N a c io n a l  d e  D ire i to  d o  T r a b a 
lho .

** P r o fe s s o r  t i tu la r  d e  D ir e ito  d o  T r a b a lh o  d a  U n iv e rs id a d e  C a tó lic a  d o  S a lv a d o r . P ro f. C a te d rá tic o  d e  
D ir e ito  d o  T ra b a lh o  d a  U n iv e r s id a d e  F e d e r a l d a  B a h ia .
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das de  p ro teção  do  o rgan ism o  do trabalhador, n as  operações qu e  p ro d u zem  aerod isper
só ides tóx icos, irritantes, alergên icos ou incôm odos” .

A  in sa lubridade  p o d e  ser e lim inada, ou  neu tra lizada , nos term os do art. 191.

T am b ém  atribu ído  ao M T  “estabe lecer d isposições com plem entares às m e s
m as..., ten d o  em  v ista  as pecu lia ridades de cada a tiv idade ou  se tor de trabalho , espec i
a lm en te  so b re” o que m enciona  (art. 200).

O  p ressu p o sto  das m edidas leg isladas é a  inevitab ilidade  do trabalho  em  co n d i
ções insa lubres, ineren tes a m uitas ativ idades industriais.

P o r  isso, as no rm as sobre os efeitos da insa lubridade agravada são  p re ve n tiva s  e 
com pensa tó ria s , insp iradas n a  inevitabilidade.

“M ais  va le  p rev en ir  do que rem ed iar” , m as, se  im possível evitar, ou  errad icar, 
rem ediar.

A  insa lubridade , assim  sendo, é cap ítu lo  da  M ed ic ina  L egal do T rabalho , co m 
p reen d en d o  a H ig ien e  do T rabalho , p reven tiva  ou  profilática .

A s n orm as tam bém  são rep ressivas, de d ireito  A dm in istra tivo  e P enal do  T rab a 
lho. (v er o exaustivo  D ireito  p ena l do T rabalho , de A ltam iro  J. dos Santos, L tr. 1997, 
pp .203-204).

M ed id a  com pensa tó ria  é a im perativ idade do pagam en to  de adicional. (A  p ro 
pósito , V arg as Serra , obra citada, fim  do Cap. II, e F erre ira  P runes, ob ra citada, p p .1 7 
50 e 101 e seguin tes).

2. N o  ano seguin te  ao  da L ei n° 6 .514/77 , adveio  a Port. 3 .214, de 8 .6 .78 , m as so 
m en te  p u b licad a  no  d ia  6 do m ês seguinte , S uplem ento  ao n° 127 D O U , com  96 pp ., d ig 
n a  de se r c itad a  no  “L ivro  de R ecordes G u iness” .

M o n u m en ta l tecn icam ente , e m uito  descum prida , revogou  expressam ente m u i
tas o u tras, e d ispôs que “as dúvidas susc itadas, e  os casos om issos, serão d irim idos pe la  
S ecre taria  de S egurança  e M edic ina  do T rabalho ” .

E stá  d iv id id a  em  28 grupos de norm as regu lam en tadoras -  N rs.; o  p rim eiro  co m  
D ispo siçõ es G erais, e o da  N R  15 ded icado  às A tiv id a d es  e O perações Insa lubres.

A  N R  15 tem  7 sub itens e 13 anexos, estes de  im pressionantes con teúdo  técn i
co, acerca  de: “ lim ites de to lerância  p a ra  ru íd o s  contínuos e in term iten tes, de im pacto , 
p a ra  exposição  de calor, n íve is m ín im os de ilum inação  lux, lim ites de trabalho  sob 
p ressão  io n izan tes  (os da  R esol. C N E M  6/63, N orm as B ásicas de P ro teção  R ad io ló g i
cas), trabalho  sobre pressões h iperbáricas, com  tabelas de descom pressão , rad iações 
n ão  ion izan tes, v ib rações, frio, um idade, lim ites de to lerância  para  poeiras m inerais, 
agen tes q u ím ico s” , com  os graus de insa lubridade p roduzida  p o r  arsênico , carvão, 
chum bo , crom o, fósforo , m ercúrio , silicatos, e  p o r  operações diversas.

A  Port. 12, da  S ecre taria  de Seg. e M ed. do T rabalho , de 11.11.79, ap rovou  o 
A nexo  14 -  A gen tes  B io lóg icos, com  “relação  de a tiv idades..., cu ja in sa lubridade é c a 
rac te rizad a  p e la  avaliação  qualita tiva” . N enhum a de grau  m ín im o. P e la  m esm a, o A n e 
x o  13 à  N R  foi supresso .
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A tiv id a d es  e  opera çõ es rura is

C om o p rev isto  n o  art. 13 da  L ei n° 5 .889, de  8 .6 .73 , a  Port. 3 .067 do M T , de 
12.4.88, ap ro v o u  N o rm as R egu lam en tares R urais (N R R ), sobre  Seg. e H ig. do T raba
lho R ural, c lassifican d o -as em  5 grupos, o  ú ltim o  acerca  d e  “p rodu tos q u ím ico s  -, ag ro 
tóx icos e  afí ns, fertilizan tes e co rre tivos” .

O  critério  ado tado  pelo  leg islador é o m esm o da O IT , conf. reg istro  de F erre ira  
N unes, ob ra  citada, p .20 .

R esp e itad as as d iferenças, lem bra p rinc íp io  fundam enta l do D ireito  Penal.

A  in sa lu b rid ad e  som ente  gera efeitos ju ríd icos se estiver p rev is ta  em  norm a.

D ev id o  ao  fab u lo so  p rogresso  c ien tífico-tecnológ ico , os quadros de ativ idades 
e operações in sa lu b res  são  freqüen tem en te  alterados, o que está  p rev is to  na  CLT.

O p ro b lem a  m a io r  não  é o da falta de prev isão  e de atualização , m as o da d efic i
ênc ia  de fisca lização , do descum prim en to  de d isposições p reven tivas , e lim inatórias ou 
com pensa tó rias  de  insa lubridade .

T am b ém  co n co rre  p a ra  isso  -  e m uito  -  o fato  de o traba lhador, pesso a  hum ana, 
não  ser con sid erad o  o p rin c ip a l agen te  da produção , no  reg im e cap ita lista , m uito  m e
nos ainda se  es tru tu rad o  segundo  os cânones do “neo libera lism o” .

P ro ib içã o  d e  traba lho  insa lubre

D o  traba lho  (insa lubre) p o r  m enor

O  inc iso  X X X III do  art. 7 º da C onstitu ição  p ro íbe  qualq uer trabalho  aos m en o 
res de 14 anos, e  traba lho  insa lubre aos que  não  ha jam  com p le tado  18 anos.

E ssas duas d isp o siçõ es derrogam  algum as da C LT.

Q u an to  a trab a lh o  em  geral, depois de com pletados 12 anos, a  perm issão  do art. 
403 da C L T  foi supressa. A tualm en te , som ente após 14 anos.

Q uanto  ao  traba lho  insa lubre , o art. 4 0 5 ,1, da C L T , p ro ib ia -o  “nos locais e ser
v iços insa lubres, constan tes  do q uadro  para  este fim  aprovado  p e la  S ecre taria  de Seg. e 
M ed. do T rab a lh o ” .

Q uadro  esse  b a ix ad o  com  o D ecre to -L ei n° 3 .616, de 13.9.91, e constan te  das 
Port. 5, de 2 1 .1 .44 , cu jo  item  7 refere-se  a C onstruções P úb licas ou  particu la res. T o d a
via, o M T , v a len d o -se  do d isposto  no  art. 410  da C LT, pe la  Port. 43 , de 17.11.54, der
rogou  a p ro ib ição  ao  p erm itir , lim itadam ente, m enores com  m ais de 16 anos traba lhas
sem  na  construção  civ il, p o ssib ilitando  m atrícu la  em  curso  do Senai.

C om  a C F /88 , an tes de com ple tar 18 anos, a  p ro ib ição  n ão  com porta  qualquer 
exceção, estando  derro g ad o  o $ 1º do art. 405 consolidado. (C onf. Ja ir  José  de A lm eida, 
A d ic io n a l de  P ericu lo s idade..., L tr., 1993, p .69).
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D o  traba lho  (insalubre) p o r  m ulher

A  C F /88 , arts. 5o, cabeça, inciso  I, e  T ,  inciso  X X X , som ente fez  con firm ar a 
sup ressão  do art. 387 da  C L T  p e la  L ei n° 7 .855, de 24.10.89.

N en h u m a pro ib ição . A  m ulher pode  fazer trabalho  c lassificado  com o insa lubre, 
co m  d ireito  ao  ad ic iona l correspondente.

E x em plo  sign ificativo  de igualização, independente  de sexo.

P E R IC U L O S ID A D E

L eg islação . C onceito  legal. A tiv idades e  operações perigosas. P ro ib ição  de
traba lho  p er ig o so

F o n tes  de leg islação , de 1932 a 1978, as m esm as no  verbete IN S A L U B R ID A 
D E , inc lusa  a L ei n° 2 .573 , de 15.8.55, sobre “condições de pericu losidade, os riscos a 
que estão  su je itos os trabalhadores decorren tes do transporte  de carga e d escarga  de in 
flam áveis, do reabastec im en to  de aviões, de cam inhões-tanque e de postos de serviço , 
ench im en to  de latas e tam bores, dos serviços de m anu tenção  e operação  em  que os tra 
ba lhad o res se en con trem  sem pre em  contato  com  inflam áveis, em  recin tos onde estes 
são  arm azen ado s e m an ipulados ou em  veícu los em  que são transportados” (art. 2 o). 
V igente  C F , art. 7o, X X II. C L T , Cap. V , T ít. II, especialm en te o art. 193. Port. 3 .214, de 
8 .6 .78 , N R  1 6 -A t iv id a d e s  perigosas, com  7 sub itens e 2  anexos. S eto r de  energ ia  e lé 
trica . L ei n° 7 .369, de 20.9.85. D ecreto  n° 93 .412, de 14.10.86, que revogou  o  92.212, 
do  ano  an terio r. (V er, de Ja ir José de A lm eida, A d icional de periculosidade. E m p reg a
dos no  se to r d e  energ ia  elétrica..., L tr. 1993. S e to r  de  radio log ia . L ei n° 7 .394 , de 
29 .10 .85 , defin indo  as ativ idades de técn ico  em  rad io log ia , regul. pelo  D ecr. 92.790, 
de  17.6.86. (V er, de João  A ugusto  da P alm a, P ro fissões regulam entadas, rad io log ista , 
co m  fa rta  ju risp ru d ên c ia , L tr., F D S C , pp.374/378.

P erig o so  é  ad jetivo  ind icando  causa de perigo  e risco , em  po tência  ou p rodu to ra  
de  efe ito  perigoso .

P ericu lo s id a d e , de p er icu lo so , o m esm o que pericu losidade, fon te de risco.

P ericu lo s id a d e  do trabalho  é a que, segundo  o art. 493 da C L T  resu lta  de “a tiv i
dades o u  o perações que, p o r sua natureza ou m étodos de trabalho, im pliquem  o contato  
p e rm an en te  com  inflam áveis ou  explosivos em  condições de risco  acen tuado ” .

C o m  em  relação  a insalubridade, cabe ao  M T  ind icar e c lassificar as a tiv idades 
ou operações perigosas.

N ão  b as ta  pericu losidade  para  gerar adicional. É  prec iso  tam bém : a) “contato  
p e rm an en te” , que n ão  seja eventual, em bora não  contínuo  ou  in term itente; b ) “risco

O inc iso  X X II do art. 7 º da C F  o rdena “ a redução  dos riscos inerentes ao traba
lho” ; os que resu ltam  de pericu losidade, po r m ed idas de segurança.

N ão  sendo p o ssív el evitar, e rrad icar nem  rem ediar, p rev is ta  com pensação  p e 
cun iária  tarifada.
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A  N R  16 da  Port. 3 .214/78 considera a tiv idades perigosas as constan tes dos 
seus dois anexos. O  A n ex o  I com  as advindas de explosivos, e o  II com  as causadas p o r 
in flam áveis. (V er a L e i n° 2 .573/55),

O A n ex o  I tem  três Q uadros, com  áreas de risco; o II, o  das a tiv idades p e rig o 
sas, subd iv id ido  em  12 partes, e  outro Q uadro , com  áreas de risco , com  19 subdivisões.

S e to r  d e  energ ia  e lé tr ica

O D ecre to  n° 93 .412 /86  re laciona tais ativ idades em  u m  Q uadro  de A tiv id a
des/Á reas de R isco , a  e le  anexado.

Isso  n ão  b as ta  p a ra  g era r a “rem uneração  ad ic iona l” . É  necessário  “que o em 
pregado , in d ep en d en tem en te  do  cargo, categoria ou  ram o da  em presa” , p reencha  os re 
quisitos dos inc isos do seu  art. 2 o.

Isso nos leva  a d izer que n em  toda pericu losidade, ou insa lubridade, de fato 
ex isten te, é ju r id icam en te  tal, isto é, p roduza  efeito  ju ríd ico .

A  ap licação  da L e i n° 7 .369/85 causou  vários p rob lem as de in te rp re tação  (ver a 
m on. cit., de Ja ir  Jo sé  de  A lm eida).

A  p ro p ó sito , n a  esfe ra  adm inistrativa.

D esp ach o  do  M T , de 16.10.86, aprovando  o P arecer C J  173/86 do en tão  consu l
to r gera l A m au ri M asca ro  N ascim en to , p rovocado  p o r  consu lta  da Cia. V ale  do R io  
D oce (R ev. L tr., vo l.5 0 , n° 10, out/86). O utro, aprovando  o P arecer C J  177/86, do m es
m o, CJ, D O U , de 25 .8 .87 . O  Par. 48/87, da  A ss. Jur. M aria  A p arec ida  R osa  M ariano , 
apr. pe la  secr. de A dm i. Públ., D O U , de 16.2.87, p .2320.

O  art. 13 d a  L e i n° 8 .889/73 ordena a observância  das n o rm as de segurança.

R eg u la  a m atéria  a Port. 3 .067, de 12.4.88, do M T . S ua N R  2 institu iu  o Serviço 
E spec ia lizado  em  P rev en ção  de A ciden te  do T rabalho  -  S E P A T R . D ois  Q uadros; u m  
com  núm ero  de  técn icos de  segurança, em  proporção  ao  de trabalhadores; o  outro  com  
o tem po  de trabalho  desses técnicos, e  segundo o núm ero  de traba lhadores p o r  p rop rie 
dade.

A  N R  3 é  sobre a  C IP A T R , a N R  4 acerca dos equ ipam entos de p ro teção  ind iv i
dual -  E PI, e a  N R  5 co m  lis tagem  de p rodu tos quím icos.

P elo  subi tem  2  da  m esm a portaria , as N R s 7 ,1 5  e 16 da P ort. 3 .214  ap licam -se 
ao setor.

O  art. 7o, X X X III, p ro íbe  o trabalho  aos m enores de 18 anos em  cond ições de 
pericu losidade, e qu alq u er u m  aos m enores de 14 anos, “salvo n a  cond ição  de ap ren
d iz” . (A  C L T  p ro ib ia  o trabalho  de m enores de 12 anos no seu  art. 403, que com bina  
com  o anterior).

T am b ém  a C L T , no  seu  art. 405, não  perm ite  o trabalho  de m enor -  ho je  de 14 a 
18 anos -  em  loca is e  se rv iço s p er ig o so s , “constan tes do quadro  p a ra  este fím  ap rova
do pe la  S ecre taria  de S egurança e M edic ina  do T rabalho” .
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O  q uadro  referid o  no  art. 40 5 , I , da C L T  foi baixado  pelo  D ecre to -L ei n° 3 .616, 
de 13.9 .4 1 , e consta  d a  P orta ria  5, de 2 1.1.44. E stá  na  p. 132 da edição esco lar d a  C L T , 
199 7 , 22  ed., o rgan izada  p o r  A rm ando  C asim iro C osta, I rany  F errari e M elch íades R o 
drigues M artin s.

A li tam b ém  está  ter a  Port. 43, de 17.11.54, derrogando  a p ro ib ição  de os 
m enores de  16 anos trabalharem  na  construção  civil, possib ilitando  m atricu la rem -se  
em  cursos do S enai, m as não  em  “ fundações, em  andaim e externos, em  anda im es 
in te rnos de g rande altura em  serv iços que ex ijam  grande força m uscular, e  sem pre  
m un id o s d e  eq u ipam ento  industria l (deve ser ind ispensável) à  sua  segurança.
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O  P R O C E D IM E N T O  C O M U M  C L Á SSIC O  E 
A  C L A SSIFIC A Ç Ã O  TR IN Á R IA  D A S SE N T E N Ç A S  

C O M O  O B S T Á C U L O S  À  E F E T IV ID A D E  D A  
T U T E L A  D O S  D IR E IT O S

L u iz  G u ilh erm e M arinoni*

S u m á r io :  1 -  In tro d u ç ã o ;  2  -  A  In d if e r e n ç a  p e la  D e s ig u a ld a d e  d a s  P e s s o a s  e  d o s  B e n s  
e  a  U n ifo rm id a d e  d e  P ro c e d im e n to s ;  3. A  U n ifo rm id a d e  d e  P r o c e d im e n to s  c o m o  R e 
s u l ta n te  d a  C o n fu s ã o  e n tre  In s tru m e n ta l id a d e  d o  P ro c e s s o  e  N e u tra l id a d e  d o  P ro c e s so  
e m  R e la ç ã o  a o  D ire i to  S u b s ta n c ia l;  4 . O  P a p e l  A tr ib u íd o  a o  J u iz  p e lo  D ire i to  L ib era l.  
A  P ro ib iç ã o  d o s  J u íz o s  d e  V e ro ss im ilh a n ç a .  O  P ro c e d im e n to  O rd in á r io  C lá ss ic o  
c o m o  G a ra n tia  d e  q u e  o  J u iz  S o m e n te  P o d e r ia  J u lg a r  a p ó s  te r  E n c o n tra d o  a 
“ v e rd a d e ” ; 5. A  In f lu ê n c ia  d a  Id é ia  d e  “ P le n i tu d e  d a  D e f e s a ”  S o b re  o  P ro c e d im e n to  
O rd in á r io  C lá ss ic o ; 6 . O  P r in c íp io  d a  N u l la  E x e c u t io  S in e  T i tu lo  c o m o  E x p l ic a ç ã o  
T é c n ic o -P ro c e s s u a l  p a ra  a  P ro ib iç ã o  d o s  J u lg a m e n to s  F u n d a d o s  e m  V e ro s s im ilh a n 
ça ; 7 . O  P r in c íp io  d a  U n id a d e  e  d a  U n ic id a d e  d o  J u lg a m e n to :  O  D ire i to  à 
T e m p e s t iv id a d e  d a  T u te la  Ju r is d ic io n a l  E n c o n tr a  O b s tá c u lo  n a  Im p o s s ib i l id a d e  do  
F ra c io n a m e n to  d o  J u lg a m e n to  d o  M é r i to ;  8  -  O R e f le x o  d o s  V a lo re s  d o  E s ta d o  
L ib e r a l  e  d o s  P r in c íp io s  q u e  P re s id ira m  a  F o r m a ç ã o  d a  E s c o la  S is te m á tic a  s o b re  a 
C la s s i f ic a ç ã o  T r in á r ia  d a s  S e n te n ç as ; 9  -  A  In e fe t iv id a d e  d o  P r o c e s s o  C iv il  C lá ss ic o  
p a r a  a  P r e v e n ç ã o  d o  Ilíc ito ;

1 - IN T R O D U Ç Ã O

O p ro ced im en to  o rd inário  foi concebido  com o o p roced im en to  p ad rão  de tu tela 
dos d ireitos. F o i e le  im aginado, em  p rincíp io , p a ra  dar tu te la  adequada às m ais 
v ariad as situações conflitivas concretas.

C abe perg u n ta r, en tretan to , p o r  que isto ocorreu , ou  seja, p o r  que o p ro ced im en 
to o rd inário  c lássico  foi p en sado  com o o p roced im en to  ideal p ara  a tu te la  dos direitos. 
Q ue m otivos te riam  levado  a d outrina c lássica a supor que u m  ú n ico  proced im en to , de 
co gn ição  p le n a  e  exaurien te , se ria  suficien te  e adequado  p a ra  responder às d iversas n e 
cessidades do  d ireito  substancial?

A lém  disso , e  de ixando-se  de lado as questões das tu te las m andam enta l e an te 
cipatória , cabe p erg u n ta r  a razão  pe la  qual o p roced im en to  o rd inário  foi o rig inaria
m en te  conceb ido  com o u m  proced im en to  de cognição  exaurien te  e lato  sensu  d ec la ra
tório , is to  é, com o u m  p ro ced im en to  que não  perm ite  que a esfera  ju r íd ic a  do réu  seja 
invad ida an tes da  rea lização  p lena  do p rincíp io  do con trad itó rio  (e que não  adm ite, 
portan to , a tu te la  an tec ipató ria ) e que term ina em  u m a das três sen tenças da  c lassifica
ção  trinária  (não  au to rizando  a  tu te la  m andam ental).

T itu la r  d e  D ir e i to  P r o c e s s u a l  C iv il n a  U FP R.
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2 -  A  IN D IF E R E N Ç A  P E L A  D E S IG U A L D A D E  D A S  P E S S O A S  E 

D O S  B E N S  E  A  U N IF O R M ID A D E  D E  P R O C E D IM E N T O S

C o m o  é sabido, n ão  im portava para  o direito  liberal a  d iferença entre as pessoas 
e os b en s  q u e  d ev e riam  ser tu te lados na  fo rm a ju risd ic iona l. A  essa abstração, a  essa  in 
d iferença, co rrespond ia, no  p lano  da sanção, a tu te la  ressarc itó ria , que, ao expressar 
em  te rm os econôm icos o va lo r equ ivalen te  ao da lesão, ob je tivava apenas garan tir  o 
n a tu ra l fu n cio n am en to  da econom ia de m ercad o 1.

N ão  tinha  o d ireito  liberal p reocupação  algum a com  a tu te la  das p osições so c i
ais eco n o m icam en te  m ais fracas2, nem  m esm o com  a p ro teção  de determ inados bens 
que  h o je  m erecem , em  razão  d a  sua  im prescind ib ilidade para  a  inserção  do cidadão  em  
u m a  so c ied ad e  m ais ju s ta , tu tela ju risd ic iona l d iferenciada3. C om o resu ltado  d isso  a 
tu te la  n ão  p rec isav a  ser específica , bastando  apenas o restabelec im ento  do valo r eco 
nôm ico  da  lesão , isto  é, a  tu te la  ressarcitória .

H á  u m a ín tim a relação  entre a ideo log ia  liberal e  a  transform ação  do p rocesso  
eco nôm ico , o u  u m a  estre ita  ligação en tre  a  igualdade fo rm al das pessoas, a  concepção  
liberal de contra to  e o  ressarc im en to  do dano com o sanção expressiva de u m a d e te rm i
nad a  rea lid ad e  de m ercad o4. Se os hom ens são  iguais e, assim , livres p a ra  se au todete r
m in a rem  no  con tra to , não  cabe ao E stado , no  caso  de inad im plem ento , in terferir n a  re 
lação  ju r íd ic a , assegurando  o ad im plem ento  in na tura. O s lim ites im postos pelo  o rde
nam en to  à  au tonom ia  p riv ad a  são  de conteúdo  negativo , gozando  desta natu reza  a tu te 
la  ressa rc itó ria5.

D em ais , ju s tam en te  p orque  os bens não  necessitavam  de tu tela d iferenciada, 
seria  su fic ien te  u m  p roced im en to  de cognição exaurien te , que atento  à necessidade de 
p rese rv ação  d a  form a, com o garan tia  con tra  o a rb ítrio  do ju iz , deveria  p reservar apenas 
a igua ldade  fo rm al dos litigantes.

í .  V e r  S a lv a to re  M a z z a m u to ,  L ’a ttu a z io n e  d e g li  o b b lig h i  d i  fa re , N a p o li ,  J o v e n e , 1978, p . 37.

2 . C o m o  e x p lic a  A d o lfo  d i M a jo ,  “ le  d o ttr in e  g iu r id ic h e  d e l l ’O tto c e n to ,  d o p o  la  p a re n te s i  m e d io e v a le ,  r e 
c u p e ra n o  a p p ie n o  il p r in c ip io  ro m a n is t ic o  (d e l la  p re v a le n z a )  d e lla  c o n d e m n a tio  p e c u n ia r ia ,  d o v e n d o  
a p p a r ire ,  q u e s ta  p re v a le n z a ,  c o m e  la  p iù  fu n z io n a le  a lle  e s ig e n z e  d e l  m e rc a to .  N e l  m e rc a to ,  c o m ’è 
n o to ,  n o n  c o n ta n o  le  q u a l i té  d e l so g g e tt i  n é  q u e l le  d e l  v a lo r i  o d  in te re s s i  in  e ss o  p re s e n ti  (a s tra t te z a  d e l 
v a lo r i) .  In  p re s e n z a  d i a tti e /o  d i fa tt i  c h e  c o m p o r ta n o  in a d e m p im e n to  d i o b b lig h i  e /o  v io la z io n i  d i  d i 
r i t t i ,  la  l in e a  te n d e n z ia le  è  d i  im p o r re  a l re s p o n sa b ile  il  m e ro  ‘c o s to  e c o n o m ic o ’ d i s ifa tt i  c o m p o r ta m e n 
ti, te n d e n d o s i  in  ta l  m o d o  a  r ip ro d u rre  i m e c c a n is m i d i m e rc a to  a l te ra t i”  (A d o lfo  d i M a jo ,  L a  tu te la  c i 
v i le  d e l  d ir i t t i ,  M ila n o ,  G iu ff rè ,  1993, p . 156).

3 . C o m o  d iz  M a z z a m u to ,  “ l ’im p o s iz io n e  d i u n  c o s to  e c o n o m ic o  d e l l ’in a d e m p im e n to ,  a n c o rc h é  s p o g lia to  
d a l le  c o n n o ta z io n i  e q u ita t iv e  t ip ic h e  d e l  d ir i t to  m e d io e v a le  e d  a d e g u a to  a l le n u o v e  e s ig e n z e  d i r ip r o d u 
z io n e  d e l  c a p i ta le ,  r ip r is t in a ,  in fa tt i ,  i m e c c a n is m i d i m e rc a to  m a  n o n  p re s u p p o n e  a lc u n  p ro g r a m m a  di 
s o s te g n o  d e l  so g g e tto  e c o n o m ic a m e n te  o  s o c ia lm e n te  p iù  d e b o le : a n z i  h a  u n o  sp icc a to  c a ra t te re  e g u a 
g l ia n te ,  ig n o ra  le  c a r a t te r is t ic h e  e d  i b is o g n i  s o c ia lm e n te  d iv e rs if ic a t i  d e l  co n tra e n ti ,  s i l im ita  a d  e s p r i 
m ir e ,  a  l iv e l lo  d e l la  sa n z io n e ,  l ’e q u iv a le n z a  d e l le  m e rc i”  (S a lv a to re  M a z z a m u to ,  L ’a t tu a z io n e  d e g li  
o b b l ig h i  d i  fa re ,  c it .,  p . 37).

4 . S a lv a to re  M a z z a m u to ,  L ’a t tu a z io n e  d e g li  o b b lig h i  d i  fa re ,  c it .,  p . 37.
5. S a lv a to re  M a z z a m u to ,  L ’a t tu a z io n e  deg li  o b b lig h i  d i fa re , c it .,  p .  37 .
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A  u n ifo rm id ad e  de p roced im entos, portan to , encon tra  exp licação , em  u m  p r i
m eiro  m o m en to , ju s tam e n te  n a  desnecessidade de se d a r  tra tam en to  d iferenciado  às d i
feren tes posições soc iais  e às diversas realidades de d ireito  substancial.

3 -  A  U N IF O R M ID A D E  D E  P R O C E D IM E N T O S  C O M O  R E S U L T A N T E  
D A  C O N F U S Ã O  E N T R E  IN S T R U M E N T A L ID A D E  D O  P R O C E S S O  
E  N E U T R A L ID A D E  D O  P R O C E S S O  E M  R E L A Ç Ã O  A O  
D IR E IT O  S U B S T A N C IA L

A  ju risd ição , ao  final do século  X IX , era  conceb ida com o  u m a função  des tina
da  a  garan tir a  tu te la  dos direitos v io lados, enquanto  que a  ação  era  com preend ida  
com o u m a en tid ad e  to ta lm en te  v incu lada ao direito  m ateria l. O  p rocesso  era  visto  
com o algo p o sto  à d isposição  das partes, e não  com o o instrum en to  através do qual o 
direito  ob je tivo  é afirm ado  e a au toridade do E stado  é expressa. N egava-se  qualquer 
au tonom ia ao  d ireito  de ação , que era  v isto  com o facu ldade  ju r íd ic a  in trínseca  ao d i
reito  m ateria l6.

E stas concepções de ju risd ição  e ação passaram  a se r negadas , no  d ireito  ita lia
no, a p artir  das dou trinas de M ortara  e de C hiovenda. A  passagem  do m étodo  exegéti
co  -  de o rig em  francesa  e  p ecu lia r  ao  século X IX  -  ao m étodo  h istó rico -dogm ático  
característico  da  ch am ad a  esco la  sistem ática, fundada p o r  C h iovenda -  foi m arcada 
pe la  obra de L o d o v ico  M o rta ra7, na  qual, em  especial no  p rim e iro  v o lum e dos “C o 
m en tário s” , enco n tra-se  expressam en te afirm ado o p rincíp io  da  u n idade da ju risd ição  
e a n a tu reza  p ú b lic a  do p ro cesso 8. A  superação da esco la  exegética , que se in iciou  
com  a obra de  M ortara , consum ou-se  através da  doutrina de  C h iovenda; n a  verdade, 
em  to m o  de C h io v en d a  fo rm ou-se  e  afirm ou-se u m a  nova  esco la , que foi denom inada 
de sis tem ática, ou  a inda  de  h istó rico-dogm ática , p o r ind icar que a  d ogm ática  não  seria 
m ais f im  em  si m esm a, p o rém  um  m eio  para  in terpre tar a rea lidade  h is tó rica  de cada 
m om en to 9.

A  obra d e  M o rta ra  e  a esco la  sistem ática dão  o rigem  à cham ada “p u b lic ização” 
do p ro cesso  civ il, neg an d o  as p rem issas que fundam entavam  a an tiga dou trina  do sécu 

6 . C ris t in a  R a p is a rd a ,  P ro f i l i  d e l la  tu te la  c iv ile  in ib itó r ia , P a d o v a ,  C e d a m , 1 987 , p . 2 1 7 .

7. M o r ta ra ,  a n te s  d e  C h io v e n d a ,  j á  h a v ia  p ro p o s to  u m a  c o n c e p ç ã o  d e  ju r i s d iç ã o  c o m o  fu n ç ã o  d e s t in a d a  à 
d e fe sa  d o  d ire i to  o b je t iv o  (V e r  L o d o v ic o  M o r ta ra ,  C o m m e n ta r io  d e l C o d ic e  e  d e l le  le g g i d i  p ro c e d u ra  
c iv ile ,  M ila n o ,  C a s a  E d i t r ic e  D o t to r  F r a n c e sc o  V a lla rd i,  1923 , p . 18 e  ss; M a n u a le  d e l la  p r o c e d u ra  c i
v ile , T o r in o ,  U te t,  1 921 , p .  4 8  e  ss). A  re sp e ito  d a  im p o r tâ n c ia  d a  o b ra  d e  M o r ta ra ,  c o n s u l ta r  G iu s e p p e  
C h io v e n d a ,  L o d o v ic o  M o r ta ra ,  R iv is ta  d i d iri t to  p ro c e s s u a le  c iv ile ,  1937 , p . 101 e  ss ;  P ie ro  C a la m a n 
d re i,  L o d o v ic o  M o r ta ra ,  S tu d i  su l p ro c e s s o  c iv ile , P a d o v a ,  C e d a m , 1957 , v . 4 ,  p . 211  e  ss; F r a n c e sc o  
C a rn e lu tti ,  S c u o la  i ta l ia n a  d e l  p ro c e ss o ,  R iv is ta  d i d iri t to  p ro c e ss u a le ,  1947 , p . 2 3 3 /2 4 7 ;  G io v a n n i  T e 
s o rie re ,  A p p u n t i  p e r  u n a  s to r ia  d e l la  s c ie n z a  d e l  p ro c e s s o  c iv i le  in  I ta l ia  d a l l ’u n if ic a z io n e  ad  o g g i  (I 
p re -c h io v e n d ia n i) ,  R iv is ta  tr im e s tra le  d i d ir i t to  e  p ro c e d u ra  c iv ile ,  1972 , p . 13 4 0 /1 3 4 8 .

8 . P ie ro  C a la m a n d re i ,  G li  s tu d i d i  d ir i t to  p ro c e ss u a le  in  I ta lia  n e l l ’u l t im o  tre n te n n io ,  in  O p e re  G iu r id i
ch e ,  N a p o l i ,  M o ra n o ,  1 965 , v . 1, p . 524 .

9 . P ie ro  C a la m a n d re i ,  G li  s tu d i  d i  d ir i t to  p ro c e ss u a le  in  I ta lia  n e l l ’u l t im o  tre n te n n io ,  in  O p e re  G iu r id i
ch e ,  v . 1, c i t . , p .  5 2 4 /5 2 6 .
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lo  X IX . O  p rocesso  deixa de ser algo que d iz  respe ito  apenas às partes, passando  a ser 
v isto  com o u m  local onde o E stado  exprim e a sua  au toridade, e  que ob je tiva não  apenas 
a tu te la  dos in teresses p rivados, m as tam bém  a rea lização  do interesse público  na  d is 
tribu ição  da  ju s t iç a 10.

A  co ncepção  pub lic ista  de ju risd ição  refle tiu -se  no  conceito  ch iovend iano  de 
ação. A  ação , que antes era  v ista com o u m a espécie  de apêndice do d ireito  m ateria l, 
p assou  a se r p en sad a  com o u m  d ireito  au tônom o de  n atu reza  pública, que te ria  p o r  o b 
je tiv o , an tes de m ais  nada , fazer va le r  a au to ridade da le i11.

N ão  é  p o ssív el esquecer que a  esco la  sis tem ática  em penhou-se em  depurar as 
fo rm as p ro cessu ais  d a  sua excessiva con tam inação  pelo  d ireito  m ateria l, a  elas im posta  
pela  trad ição  ju r íd ic a  do sécu lo  X IX 12. A  dou trina  ch iovend iana p reocupou-se  em  iso 
la r o d ireito  p ro cessu a l do direito  m ateria l e em  constru ir u m a ciência  p rocessual a u tô 
nom a, cu lm in an d o  p o r  erguer os seus conceitos em  torno de u m a idéia de ação  u n a  e 
abstra ta , que foi p o sta  com o v erdadeiro  pó lo  m etodo lóg ico  do novo  direito  p rocessual 
que se  in a u g u ra v a13.

E n tre tan to , a  idéia de abstração do d ireito  p rocessual do d ireito  m ateria l, levada 
às ú ltim as  conseqüências, fez  com  que a doutrina confund isse instrum en ta lidade do 
p rocesso  co m  n eu tra lid ad e  do p rocesso  em  relação  ao  d ireito  m ateria l, supondo  que o 
p ro ced im en to  não  deveria  ser desenhado  de acordo  com  as necessidades do direito  
substancial. E m  outras pa lav ras , a  doutrina supôs que u m  p roced im en to  ind iferen te  ao 
d ireito  m ateria l, o u  u m  ún ico  proced im en to , se ria  suficien te p a ra  garan tir tu te la  ad e 
q u ada às m ais  d iversas situações conflitivas concretas.

C on tudo , com o se descobriu  m ais tarde, quando  se percebeu  que o p rocesso  
m uitas vezes não  p erm itia  u m a efe tiva tu te la  do direito  m ateria l, a esco la  s is tem ática 
p ecou  ao  im ag in a r q ue o d ireito  p rocessual poderia  ser pensado  iso ladam ente , isto  é, à 
d istânc ia  do d ireito  m ateria l a  que deve dar tutela. N ão  h á  dúvida de que o p rocesso  é 
in strum en to  do d ireito  m ateria l e com  ele não  se confunde; o p rocesso , po rém , p ara  tu 
te lar de fo rm a ad eq u ad a as d iferentes posições sociais e as d iversas situações de d ireito  
substancial, não  p o d e  desconsiderar o que se p assa  nos p lanos da rea lidade social e  do 
d ireito  m a te r ia l14.

A  to m ad a  de consciência  de que o p rocesso  não  pode ser pensado  à d istância  do 
d ireito  m ateria l e da sociedade a que serve refle te-se  ho je  na  doutrina que rac iocina  em

10 . M ic h e le  T a ru f fo ,  L a  g iu s t iz ia  c iv i le  in  I ta l ia  d a l ’7 0 0  a  o g g i,  B o lo g n a ,  M u lin o ,  1980, p . 188.

11 . M ic h e le  T a ru f fo ,  L a  g iu s t iz ia  c iv i le  in  I ta lia  d a l ’7 0 0  a  o g g i,  c it .,  p . 188.

12. C r is t in a  R a p isa rd a ,  P ro f i l i  d e l la  tu te la  c iv i le  in ib itó r ia ,  c it., p . 217 .

13. C r is t in a  R a p is a rd a ,  P ro fd i  d e l la  tu te la  c iv i le  in ib itó r ia ,  c it., p . 51.

14 . C o m o  d iz  V it to r io  D e n ti ,  é  fu n d a m e n ta l  “ la  r is c o p e r ta  d i q u e i n e ss i  tra  p ro c e ss o  e  d iri t to  s o s ta n z ia le ,  
c h e  la  t ro p p o  c o n c la m a ta  a u to n o m ia  d e l l ’a z io n e  e  d e l  ra p p o r to  p ro c e s s u a le  h a  fin i to  c o l  p o r re  in  o m b ra ,  
t r a s c u ra n d o  la s tre t ta  d ip e n d e n z a  d eg li  is t i tu ti  d e l  p ro c e s s o  (d i u n  d a to  p ro c e ss o  in  d a to  m o m e n to  s to r i 
c o )  d a l l ’a s s e t to  d e l d ir i t t i  so s ta n z ia l i ,  e  q u in d i d a l  ru o lo  c h e  il d ir i t to  e g e m o n e  s v o lg e  n e l la  s o c ie tà ” 
(V it to r io  D e n ti ,  U n  p ro g e t to  p e r  la  g iu s tiz ia  c iv ile ,  B o lo g n a ,  M u lin o ,  1982 , p . 12).
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te rm os de “ tu te la  dos d ire itos” e preocupa-se em  constru ir técn icas de tu te la  capazes de 
p erm itir  u m a efe tiva, e n ão  m eram ente form al, p ro teção  do d ireito  m a te r ia l15.

4 -    O P A P E L  A T R IB U ÍD O  A O  JU IZ  PE L O  D IR E IT O  L IB E R A L .
A  P R O IB IÇ Ã O  D O S  JU ÍZ O S  D E  V E R O S S IM IL H A N Ç A .
O P R O C E D IM E N T O  O R D IN Á R IO  C L Á S S IC O  C O M O  
G A R A N T IA  D E  Q U E  O JU IZ  S O M E N T E  P O D E R IA  JU L G A R  
A P Ó S  T E R  E N C O N T R A D O  A  “V E R D A D E ”

Se b as taria  u m  ún ico  proced im ento , cabe indagar p o r  que ele  deveria ser neces
sariam ente de co gn ição  exaurien te , isto é, um  p roced im en to  que não  perm ite  ao ju iz  
ju lg a r  co m  b ase  em  v ero ssim ilhança  ou antes de as parte s  te rem  tido  a oportun idade de 
con troverter, em  co n trad itó rio  p leno , as suas alegações.

O  d ireito  liberal e lim inou  os p oderes do ju iz , m an tendo-o  não  só escrav izado  à 
lei, com o tam b ém  sem  q u alq u er poder de im perium . C om o é sab ido , nos p a íses  onde o 
pensam en to  de  M o n tesq u ieu  teve m aio r repercussão , chegou-se a p ro ib ir  ao ju iz  in ter
p re ta r  a le i16. O  ju lg am en to  deveria  ser apenas “um  tex to  exato  da le i” 17; com o disse 
M on tesq u ieu , se  os ju lg am en to s  “ fossem  u m a  opin ião  p articu la r do  ju iz , v iver-se -ia  na  
sociedade sem  saber p rec isam en te  os com prom issos que nela  são  a ssum idos” 18. C om o 
adverte  G iovann i T arello , na  obra “ Storia delia C ultu ra-G iurid ica M o d e rn a”, essa afir
m ação  de M o n tesq u ieu  rev e la  um a ideo log ia p o lítica  ligada à idé ia  de que a liberdade 
po lítica , co m p reen d id a  com o segurança psico lóg ica  do ind iv íduo , rea liza -se  p o r  m eio 
d a  certeza do d ire ito 19.

L em b re -se  de que M ontesquieu , ao d issertar sobre a separação  dos poderes, a r
gum entou  q u e  “n ão  h av e rá  tam bém  liberdade se o p o d er  de ju lg a r  não  estiver separado 
do p o d er  leg isla tivo  e do p o d er  executivo. Se estivesse ligado ao  p o d er legisla tivo , o 
p o d er  sobre a v id a  e a liberdade  dos cidadãos seria arb itrário , po is o ju iz  seria  leg isla
dor. Se estivesse ligado  ao  p o d er executivo , o ju iz  po d eria  ter a  fo rça  de um  opres
so r”20. N ão  é p o r  razão  d iversa  que M ontesqu ieu  defin iu  o ju iz  com o  a  bouche de  la  loi 
(a  bo ca  da lei): “P o d eria  acon tecer que a lei, que é ao  m esm o tem po  clariv iden te  e cega, 
fosse  em  certos casos m u ito  rigorosa. Porém , os j u ízes de u m a nação  não  são, com o

15. V e r  A n d re a  P ro to  P is a n i ,  B re v e  p re m e s s a  a u n  c o rso  su lla  g iu s t iz ia  c iv ile ,  in  A p p u n t i  su lla  g iu s tiz ia  c i
v ile ,  B a r i ,  C a c u c c i ,  1982 , p . 11 e  ss; A d o lfo  d i M a jo ,  L a  tu te la  c iv ile  d e l  d ir i t t i ,  c it.;  A d o lfo  d i M a jo ,  L a  
tu te la  d e l d ir i t t i  t ra  d ir i t to  s o s ta n z ia le  e  p ro c e ss u a le ,  R iv is ta  c r i t ic a  d e l  d ir i t to  p r iv a to ,  1989, p . 363  e  ss; 
C r is t in a  R a p is a rd a ,  P ro f i l i  d e lla  tu te la  c iv i le  in ib itó r ia ,  c it .;  L u ig i  P a o lo  C o m o g lio ,  N o te  r ie p i lo g a t iv e  
s u  a z io n e  e  fo rm e  d i tu te la ,  n e l l ’o tt ic a  d e lla  d o m a n d a  g iu d iz ia le ,  R iv is ta  d i d ir i t to  p ro c e s s u a le ,  1993 , p . 
4 8 9  e  ss.

16. V e r  G io v a n n i  V e rd e ,  P ro f i l i  d e l p ro c e s s o  c iv ile , N a p o li ,  Jo v e n e ,  1988 , p . 3 9 .17. Charles-Louis de Secondat (Barão de Montesquieu), Do espírito das leis, São Paulo, Abril Cultural, 1973, p. 158. Ver Giovanni Tarello, Storia delia cultura giuridica moderna, Bologna, II Mulino, 1976,p.280.

18. M o n te s q u ie u ,  D o  e sp ír i to  d a s  le is , cit., p . 160.

19 . G io v a n n i  T a re l lo ,  S to r ia  d e l la  c u l tu ra  g iu r id ica  m o d e rn a ,  c it., p .  2 9 4 .

2 0 . M o n te s q u ie u ,  D o  e sp ír i to  d a s  le is , c it., p . 157.
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d issem os, m ais q ue a  b o ca  que p ronunc ia  as sen tenças da lei, seres inan im ados que não  
p o d em  m o d era r n em  sua fo rça  n em  seu r igo r”21.

U m  sis tem a que deseja, ob je tivando  garan tir a liberdade do cidadão, u m  ju iz  
p assiv o  e desp ido  de poder, não  pode adm itir u m  ju lgam en to  fundado em  v ero ss im i
lhança. C o nferir ao ju iz  p o d er  para  tu te la r u m  d ireito  p rovável é o m esm o que dar ao 
Jud ic iá rio  p o d er  p a ra  ju lg a r  u m a situação concre ta  com  base  em  critério  que ev iden te 
m en te  n ão  se ria  do agrado daqueles que dese javam  v e r  o ju iz  im pedido  de in te rp re tar a 
lei. A liás, se  o  ju iz  não  p o d ia  se afastar da lei, e se a ju s tiça  do ju iz  tinha que ser a ju s tiç a  
d a  lei, n ão  se  p o d eria  conceber a possib ilidade de o ju iz  ju lg a r  sum ariam ente , j á  que 
n essa  h ip ó tese  o ju iz  p o d eria  se afastar da  lei, quando  a  ju s tiça  p assaria  a ser do ju iz  e 
n ão  da  lei. C om o d iz  O víd io  B aptista  da S ilva, a  p recedênc ia  da cognição sobre a ex e 
cução  é u m a  ex igênc ia  da  estrita  subm issão  do ju iz  à lei, já  que, dar-lhe p o d er  de ex ecu 
tar an tes de ju lg a r  seria  o m esm o que lhe ou to rgar o d ireito  de  conceder a tu te la  a quem , 
depois, a  sen tença  reconhecesse  não  ter d ireito; “ o que, d iz ia  H obbes, sendo, no  caso, 
ju s t iç a  do ju iz  e n ão  d a  lei (L eviathan , X X V I, 7), se ria  p o r defin ição  in justa; ou, com o 
d iria  d epo is M o n tesq u ieu , o ju iz  que concedesse u m a m ed ida execu tiva antes da d ec la 
ração  d e  certeza, expressa n a  sentença, de que o destinatário  da tu te la  era de fato  o titu 
la r  do  d ire ito  tu telado, tom ar-se-ia , ipso  fa c to ,  leg islador, com  ‘grave risco  p a ra  a lib e r
d ad e  d o s c id ad ão s”22.

N a  lin h a  do  d ireito  liberal, o ju iz , para  não  rep resen tar am eaça à liberdade dos 
c idadãos, d ev e ria  ju lg a r  após te r encontrado  a “p len a  certeza ju r íd ica” ou  a  “verd ad e” . 
C om o  a “b u sca  d a  v erd ad e” é um a qu im era, já  que toda  “ certeza ju r íd ic a”, na  p ersp ec
tiva  gnosio lóg ica , sem pre  se reso lve em  m era  verossim ilhança23, a idé ia  de “busca  da  
v erd ad e” en co b ria  o fato  de que o ju iz  p ode  errar  e, até m esm o, a obv iedade de que o 
ju iz  p o ssu i v a lo res  p esso ais  e u m a von tade  inconscien te  que, na  m aio ria  das vezes, ele 
p ró p rio  n ão  co n seg u e desvendar.

D e  q u alq u er fo rm a, o p roced im en to  ord inário  clássico  era  um a garan tia  da p re 
tend ida  “n eu tra lid ad e” do ju iz , ou m elhor, u m a  garan tia  de que o ju iz  som en te poderia  
ju lg a r  após es tar “ ilum inado  pe la  verdade” .

5 -  A  IN F L U Ê N C IA  D A  ID É IA  D E  “P L E N IT U D E  D A  D E F E S A ”
S O B R E  O P R O C E D IM E N T O  O R D IN Á R IO  C L Á S SIC O

A o  q u e parece, o m aio r p rob lem a p a ra  se adm itir os ju ízo s  sum ários es tava  no 
m edo  de  se  d a r  ao  ju iz  a  possib ilidade  de ser a rb itrário  em  relação  ao réu. A  idéia  de  se 
p ro teg e r  o réu  co n tra  o a rb ítrio  do  ju iz , ou  a  necessidade de se assegurar a liberdade dos 
litigan tes, im p ed iram  que se desse ao  ju iz  p o d er  p a ra  ju lg a r  com  base em  v ero ss im i
lhança.

2 1 . M o n te s q u ie u ,  D o  e sp ír i to  d a s  le is , c i t . ,  p .  160.

2 2 . O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a ,  J u r is d iç ã o  e  e x ec u ç ã o ,  S ã o  P a u lo ,  E d . R e v is ta  d o s  T r ib u n a is ,  1996 , p . 147.

2 3 . P ie ro  C a la m a n d re i ,  V e r i tà  e  v e ro s im ig lia n z a  n e l  p ro c e s s o  c iv ile ,  R iv is ta  d i d ir i t to  p ro c e ss u a le ,  1955,
p . 166.
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É  im portan te  lem brar que C hiovenda, em  fam osa  “p ro lu z io n e” p ro fe rida  em  
1901, sob o títu lo  de  “L e  fo rm e nella  d ifesa g iud iz ia le  d e l d iritto”, sub linhou  não  só a 
ex igênc ia  d a  fo rm a p a ra  ev itar o arb ítrio  do ju iz , com o tam bém  a  estre ita  ligação  entre 
a liberdade ind iv id u al e o rig o r das form as p rocessuais24.

É  p o ss ív e l d izer, assim , que a  p len itude  do contrad itó rio , sem  a qual o ju iz  não 
p o d ia  ju lg a r , era  u m a g aran tia  de ju s tiça  do réu  con tra  a  p ossib ilidade  de eventual arb í
trio  do ju iz .

O  eq u ívoco  de  se estudar a “ am pla defesa” sem  se cons idera r a d iversidade dos 
bens ju r íd ic o s  que d ev em  ser tu telados p elo  p rocesso  e, p rinc ipalm en te , a  n ão  p ercep 
ção de que a  “d efe sa” deve  ser v ista de fo rm a d iferenciada nos p rocessos civ il e penal, 
fez  su rg ir u m  pro cesso  civ il p ara  o réu, ou  um  p rocesso  civ il in sensíve l não  só p a ra  o 
fato  de que d eterm in ad o s bens não  podem  ser tu te lados de fo rm a adequada p o r  m eio  do 
p roced im en to  ord inário , com o ainda para  a obv iedade de  que o tem po  do  p rocesso  
deve ser d istribu ído  de fo rm a isonôm ica entre os litigantes.

A s p ressõ es soc iais  p o r  tu tela ju risd ic iona l adequada levaram  ao fenôm eno da 
expansão  d a  tu te la  cau te lar, q ue  passou  a ser em pregada com o técn ica  de sum arização  
do  p ro cesso  de  conhecim en to . A  falência  do p roced im en to  o rd inário  clássico , ev iden 
c iada p e la  n ecessid ad e  de tu te la  adequada dos direitos que não  se  com padecem  co m  a 
d em ora  do p roced im en to  o rd inário , ob rigaram  o direito  ita liano , berço  do  d ireito  p ro 
cessual c iv il b rasile iro , a p assa r  a aceitar o uso  não  cau te lar  do artigo  700 do C ódigo  de 
P rocesso  C ivil, sem elh an te  ao  artigo 798 do nosso  C ód igo25.

A  tu te la  cau te lar  foi u tilizada, antes da in trodução  d a  tu te la  an tec ipató ria  no  C ó
digo de P ro cesso  C iv il b rasile iro , com o veícu lo  para  a  rea lização  an tec ipada  de direitos 
que só p o d eriam  ser tu te lados ao final do p roced im en to  com um . Isto  quer d izer que a 
id é ia  q u e  p res id iu  a  co ncepção  de proced im en to  o rd inário  foi p o s ta  em  xeque pelas 
p róprias necessid ad es de tutela, estando claro, atualm ente , que  a ex igênc ia  de se dar 
“ am pla  d efesa” ao  réu  d eve se r conciliada com  as necessidades que decorrem  das v a ri
adas s ituações de d ireito  substancial, que m uitas vezes não  p o d em  suportar o tem po do 
p roced im en to  com um .

6 -  O P R IN C ÍP IO  D A  N U L L A  E X E C U T IO  SIN E  T IT U L O  C O M O  
E X P L IC A Ç Ã O  T É C N IC O -P R O C E S S U A L  P A R A  A  P R O IB IÇ Ã O  
D O S  JU L G A M E N T O S  F U N D A D O S  E M  V E R O S S IM IL H A N Ç A

O  p rin cíp io  ju r íd ic o  q ue expressa a p ro ib ição  dos ju íz o s  d e  v erossim ilhança  ou, 
m ais p rec isam en te , a p ro ib ição  de invasão da esfera  ju r íd ic a  do réu  an tes da  rea lização  
p lena  do contrad itó rio , p o d e  se r expresso  através de n u lla  execu tio  s in e  titulo.

2 4 . V e r  V it to r io  D e n ti ,  II p ro c e s s o  d i  c o g n iz io n e  n e l la  s to r ia  d e lle  r i fo rm e , R iv is ta  t r im e s tra le  d i d ir i t to  e 
p ro c e d u ra  c iv ile ,  1 993 , p . 808 .

2 5 . S o b re  o  u s o  “ s a t is fa t iv o ”  d a  tu te la  c au te la r ,  v e r  S e rg io  L a  C h in a ,  Q u a le  fu tu ro  p e r  i p ro v v e d im e n ti  
d ’u rg e n z a ?  in  I p ro c e s s i  s p ec ia li  (s tu d i o ffe r ti  a  V irg i l io  A n d r io l i  d a i  su o i a ll ie v i) ,  N a p o li ,  Jo v e n e ,  
1 979 , p . 151 ; R o g e r  P e r ro t ,  P ro c é d u re  d e  l ’in s ta n ce ; ju g e m e n ts  e t  v o ie s  d e  re c o u rs ;  v o ie s  d ’e x e c u tio n  
e t  m e s u re s  c o n s e rv a to r ie s ,  R e v u e  tr im e s tr ie l le  d e  d ro i t  c iv il ,  1982 , p . 342 .
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Se n ão  é p o ssív el a execução  forçada sem  título, isto  sign ifica que não  é p o ss í
vel inv ad ir  a esfe ra  ju r íd ica do réu, p o r m eio  da p rá tica  de atos executivos p ara  a rea li
zação  fo rçad a  do d ireito  do autor, antes do trânsito  em  ju lg ad o  da  sen tença condena tó 
ria.

A  certeza  ju ríd ica , ou  a  coisa ju lg a d a  m ateria l, fo ram  considerados p e la  dou tri
n a  c lássica  co m o  pressupostos da execução. O  p rinc íp io  da  nu lla  execu tio  s in e  titu lo  
teve  p o r  fí m  d eixar claro  que a execução  não  p oderia  ser in iciada sem  título, e que este, 
no caso  de sen tença  condenatória , deveria con ter em  si um  direito  já  declarado  ou n ão  
m ais p ass ív e l de discussão. E sta idé ia  pode ser com preend ida  com  facilidade através 
da seg u in te  lição  de C ario  Furno: “A  im possib ilidade de recorrer d iretam ente à v ia  
ex ecu tiv a  e a n ecessid ad e  conseqüente  de ob ter um  títu lo  executivo  ju d ic ia l p o r  m eio  
de u m  p ro cesso  de conhecim en to  se exp licam  fac ilm en te pe la  ex istência  de u m a s itua
ção ju r íd ic a  substancia l caracterizada pelo  elem ento  de incerteza. C om  base neste  se 
gundo  p ressu p o sto , dada  a n ecessidade de se elim inar a  incerteza sobre a s ituação  ju r í 
d ica  substancia l, a ação  n ão  p ode  ser exercitada senão em  v ia  declaratória, a  fí m  de que 
o an teceden te  lóg ico-juríd ico  da execução , que é a  ap tidão da  ação para  ser exerc ida  in 
execu tiv is , en con tre  sua b ase  na  declaração  e sua rea lização  n a  criação  do títu lo  que 
co nd ic io n a  a in stau ração  da v ia  execu tiva”26.

C h iovenda , ao  tra tar da execução  p rov isó ria  na  pendência  do recurso  in terposto  
con tra  a dec isão  do tribunal que ju lg o u  a apelação , a firm ou  que essa seria u m a das h i 
pó teses  em  que p o d e  o correr a figura de um a sen tença não  defin itiva, m as executória , e 
po is  a sep aração  en tre  a defin itiv idade da cogn ição  e a  executoriedade. P ara C hiovenda 
esta  seria u m a  figura anorm al, po rque  nos apresen taria  “um a ação execu tó ria  d esco in 
ciden te , de  fato , da certeza ju r íd ic a”27.

É  certo  que a  reg ra  da co incidência  entre a  cognição defin itiva e a execu to rieda
de sem p re  teve exceções; o que im porta , con tudo , é deixar claro  que a d outrina clássica 
sem pre  es tev e  p reo cu p ad a em  re lac ionar a certeza ju ríd ica , ou a cognição defin itiva, 
co m  a execução  forçada.

H á  u m  v erd ad eiro  conflito  entre o d ireito  à tem pestiv idade da tu te la  ju r isd ic io 
na l e  o  d ireito  de defesa; esse conflito  não  pode ser reso lv ido  em  abstra to , com o se to 
das as situações de d ireito  m ateria l fossem  iguais. O  p roced im en to  ordinário , ao  não  
to m ar em  co nsideração  as pecu liaridades das situações de direito  substancial, não  tem  
cond ições de ev itar que o p rocesso  pre jud ique  a parte  autora. A  tu te la  an tec ipatória , 
desta fo rm a, é u m  instrum en to  necessário  para  que se ja  p reservada a  isonom ia no  p ro 
cesso.

A s n o v as ex igências de tu tela ju risd ic io n a l red im ensionaram  o sign ificado  do 
p rinc íp io  da nu lla  execu tio  s in e  titulo. A  tu te la  an tec ipatória , ju s tam en te  po rque  p e rm i
te  a tu te la  do  d ireito  n o  cu rso  do p rocesso , quebra a reg ra  de que a execução  deve seguir 
a ce rteza ju r íd ic a  o u  a fo rm ação  do títu lo  executivo.

2 6 . C a r l  F u m o ,  T e o r ia  d e  la  p ru e b a  leg a l, M ad r id ,  E d i to r ia l  R e v is ta  d e  D e re c h o  P r iv a d o , 1954 , p . 190.

2 7 . G iu s e p p e  C h io v e n d a ,  In s t i tu iç õ e s  d e  d ire i to  p ro c e s s u a l  c iv il,  S ã o  P a u lo ,  E d . S a ra iv a ,  1965 , v . 1, p . 
2 3 5 .
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N essa  p erspectiva , aliás, seria possível u m a re con ceituação  de “ títu lo  executi
v o ” . N o te-se  q u e  n ão h á  m otivo  que possa  im ped ir um  p rov im en to  sum ário  de constitu ir 
títu lo  executivo . O  conflito  execu tivo  endoprocessual28, derivado  da  d ispu ta  en tre  a  n e 
cessidade de tu te la  im ed ia ta  e o  direito  à adequada cognição , pode  se r reso lv ido  p o r 
m eio  de n o rm as q u e  a trib u am  a qualidade de título executivo  ju d ic ia l a p rov im en tos de 
cogn ição  sum ária29. N ad a  im pede que o leg islador a tribua eficác ia  execu tiva a  um  p ro 
v im en to  sum ário , u m a  v ez  que o título executivo  não deve ser v is to  com o u m a  conse
qüênc ia  lóg ica da ex is tên cia  do d ireito30, m as sim  com o u m a  opção  pe la  sua  rea lização  
p rática , ou a inda  com o o resu ltado  de um a necessidade concre ta  de tu te la  ju risd ic ional.

A  tu te la  an tec ipató ria , ao  v iab ilizar a tu te la  do d ireito  no  curso  do p rocesso  de 
conhecim en to 31, reso lve  de fo rm a adequada o grave p rob lem a da  necessidade de d istri
bu ição  isonô m ica do tem po do p rocesso  e, m ais do que isso, destró i o m ito  de que o 
ju iz  som en te p o d e  ju lg a r  após te r encontrado a “ certeza ju r íd ic a ” e conferido  ao réu  o 
exercíc io  da  am p la  defesa  em  sua  p lenitude.

7-    O P R IN C ÍP IO  D A  U N ID A D E  E  D A  U N IC ID A D E  D O 
JU L G A M E N T O : O D IR E IT O  À  T E M P E S T IV ID A D E  D A  
T U T E L A  JU R IS D IC IO N A L  E N C O N T R A  O B S T Á C U L O  
N A  IM P O S S IB IL ID A D E  D O F R A C ION A M E N T O D O 
JU L G A M E N T O  D O M É R IT O

O  C ódigo  de P rocesso  C ivil, em  u m a p rim eira  análise, n ão  p erm ite  o ju lg a m e n 
to an tec ipado  de p arce la  do  p ed ido  ou de um  dos p ed idos cum ulados. Isto  po rque se 
ado ta  o p rin cíp io  d a  u n id ad e  e d a  un ic idade do ju lgam en to , que d e term ina  que o m érito  
n ão  tenha  o seu  ju lg am en to  fracionado  no processo .

S upunha-se, com o é óbvio, que o ju lgam en to  final se ria  tem pestivo  e que, p o r
tanto, n ão  h av e ria  razão  p ara  se  c ind ir o ju lg am en to  do m érito . A  rea lidade da p rática  
fo rense, con tudo , d em o n stra  que não  há razão para  não  se c ind ir  o ju lg am en to  do m éri

2 8 . I ta lo  A n d o l in a  fa la  e m  “ c o n f l i to  e x e c u tiv o  e n d o p ro c e s s u a l” , “ C o g n iz io n e ”  e d  “ E s e c u z io n e  fo rza ta ” 
n e l  s is te m a  d e l la  tu te la  g iu r isd iz io n a le ,  M ila n o ,  G iu ff rè ,  1983 , p . 2 1 /2 4 .

2 9 . " L a  c e r te z z a  d e l  d ir itto  e s e g u ib ile  in fa tti n o n  è  in  a lc u n  m o d o  in  r e la z io n e  n e c e s s a r ia  c o n  la  s ta b ililà ,  
la  im m u ta b ili tà  d e l l  a c c e r ta m e n to  c h e  c o n d o lto  s u l  d ir it to  h a  p o r ta to  a lla  c o n c lu s io n e  c h e  e sso  v e r a 
m e n te  e s is te  Ira  q u e i d a li  s o g g e tti e  c o n  q u e ! d a to  c o n te n u to  e  o g g e tto . N o n  lo  è  p e r  i  tito li  g iu d iz ia li, e  
a n c o r  m e n o  lo  è  p e r  i t i to li  s tra g iu d iz ia li.  Q u a n to  a i p r im i, la  s o la  e s is te n za  d e l l  'is titu to  d e lla  e se c u z io 
n e  r o v v is o r ia  ( s e m p r e  m e n o  fo n d a ta  s u l l  'a lta  p r o b a b il i tà  d i  e sa tte z za  d e l  g iu d iz io  d i m e r ito  d a  q u a n d o  
Ia s i  v a  e s te n d e n d o  e x  le g e  a  p r o v v e d im e n t i  d i  p r im o  g r a d o  o  d i p r im a  s o m m a r ia  fa s e )  g ià  m o s tr a  in  
lu c e  m e r id ia n a  I 'e sa tte z za  d i  q u a n to  q u a  o sse rv a to  "  (S e rg io  L a  C h in a ,  E s e c u z io n e  fo rza ta ,  E n c ic lo p e 
d ia  G iu r id ic a  T re c c a n i ,  v . 13, p . 3).

3 0 .  S e rg io  L a  C h in a ,  E s e c u z io n e  fo rza ta ,  E n c ic lo p é d ia  G iu rid ica  T re c c a n i ,  v . 13, p . 3.

3 1 . S e g u n d o  O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a , “a  r e in tro d u ç ã o  e m  n o s so  d ire ito  d e  u m a  fo rm a  d e  tu te la  a n te c ip a tó 
ria  -  tã o  e x te n s a  q u a n to  o  p e rm ite  s u a  c o n c e itu a ç ão ,  c o m o  tu te la  g e n é r ic a  e  in d e te rm in a d a  -  in v a lid a  to 
d o s  o s  p re s s u p o s to s  te ó r ic o s  q u e  s u s te n ta m  o  p ro c e ss o  d e  c o n h e c im e n to ,  p o is  a s  a n te c ip a ç õ e s  d e  ju lg a 
m e n to ,  id ô n e a s  p a ra  p ro v o c a re m  tu te la  a n te c ip a tó r ia ,  p re s s u p õ e m  d e m a n d a s  q u e  c o n te n h a m , c o n ju g a 
d a s  e  s im u ltâ n e a s ,  a s  a t iv id a d e s  d e  c o n h e c im e n to  e  e x e c u ç ã o ”  ( O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a ,  T u te la  a n te c i 
p a tó r ia  e  j u íz o s  d e  v e ro s s im i lh a n ç a ,  in  O p ro c e s s o  c iv il c o n te m p o râ n e o ,  C u r i t ib a ,  J u ru á ,  1994 , p . 127).
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to quan d o , p o r  exem plo , o dem andado  afirm a não dever parcela  do crédito  que es tá  
sendo  cobrado , O ra, se neste  caso  parce la  d a  som a p ostu lada  não  é con trovertida, n ão  é 
rac io n a l q u e  o credor tenha que esperar o ju iz  dec id ir se a  ou tra p arcela  é dev ida, para  
te r  aqu ilo  q u e  n ão  foi con testado  pelo  réu.

D a  m esm a  form a, se o C ódigo  de P rocesso  C ivil, em  hom enagem  ao p rinc íp io  
d a  econ o m ia  p rocessual, adm ite  a cum ulação  de ped idos, e  u m  dos ped idos está  m ad u 
ro  p a ra  ju lg am en to , enquan to  o outro  es tá  a ex ig ir p rova  testem unhal e/ou  p ro v a  p e ric i
al, é d escab ido  ap en ar o autor, que foi au torizado  a  cum ular os ped idos, ob rigando-o  a 
esperar p o r  u m a  tu te la  ju risd ic iona l que poderia  ser-lhe p restada  com  m ais  im ed ia tida
de  caso  n ão  h o u v esse  op tado  p e la  cum ulação,

Se o  d ireito  à  tem pestiv idade da tu te la  ju risd ic iona l está garan tido  na  C onstitu i
ção d a  R ep ú b lica  (artigo  5o, X X X V ), e o C ódigo  de P rocesso  C ivil adm ite  a  cum ulação  
dos ped id o s, n ão  é correto  deixar de conceder ao au to r que tem  u m  ped ido  pron to  e m a 
d uro  p a ra  ju lg a m e n to  a im ed ia ta  e assim  tem pestiva tu te la  ju risd ic ional,

D e  fato , se  o d ireito  à  tem pestiv idade d a  tu te la  ju risd ic io n a l é coro lário  do d ire i
to  de acesso  à  ju s tiça , o p rocesso  civil deve estar p red isposto  de m odo  a  p o ssib ilita r  a 
rea lização  p len a  e concre ta  deste direito. D este  m odo, se o p ed ido  -  ou  parcela  do p e d i
do  - p o d e  m o stra r-se  incontrovertido  no  curso  do  p rocesso  que deve cam inhar ad ian te  
p a ra  e lu cid a r m a té ria  que d iz  respeito  ao outro  p ed ido  -  ou à ou tra parcela  do p ed ido  
é im p resc in d íve l que este  p rocesso  esteja  do tado  de u m a técn ica que, atuando  no  seu  
in terio r, v iab ilize  a p ro n ta  tu te la  do d ireito  que está  a ex ig ir ju lg am en to  im edia to32.

S e os p r in c íp io s constituc ionais do p rocesso  inc idem  de iure condendo  e de iure  
cond ito  sob re  a estru tu ra  técn ica do p rocesso , obrigando  não  só o leg islador in fracons
tituc ion a l a traçar u m  p ro cesso  que co rresponda a  estes p rincíp ios, m as tam bém  ao p ro 
cessua lis ta  a ex tra ir  do sis tem a as tutelas que p erm itam  a rea lização  concreta  do direito  
à adequada , e fe tiv a  e tem pestiva tu te la  ju risd ic iona l, é correto  afirm ar que a tu te la  an 
tec ipa tó ria  fu n d ad a  em  abuso de d ireito  de defesa (art. 273, II, C P C ) v iab iliza  o ju lg a 
m en to  an tec ip ad o  de parce la  de ped ido  e de  p ed ido  cum ulado33.

8 -    O R E F L E X O  D O S  V A L O R E S  D O  E S T A D O  L IB E R A L  E  D O S 
P R IN C ÍP IO S  Q U E  P R E S ID IR A M  A  F O R M A Ç Ã O  D A  E S C O L A  
S IS T E M Á T IC A  S O B R E  A  C L A S S IF IC A Ç Ã O  T R IN Á R IA  D A S 
S E N T E N Ç A S

A  c lassificação  trinária  das sen tenças expressa  os valores de u m  m odelo  in stitu 
cional de E stad o  de m atriz  liberal e os p rinc íp ios que p resid iram  a form ação  da  esco la 
sis tem ática.

3 2 . V e r  L u iz  G u i lh e rm e  M a r in o n i ,  T u te la  a n te c ip a tó r ia ,  ju lg a m e n to  a n te c ip a d o  e  e x e c u ç ã o  im e d ia ta  d a  
s e n te n ç a ,  2 a .  ed .,  S ã o  P a u lo ,  E d . R e v is ta  d o s  T r ib u n a is ,  1998 , p . 157 e  ss.

3 3 .  P a ra  u m  m a io r  a p ro fu n d a m e n to ,  v e r  L u iz  G u ilh e rm e  M a r in o n i ,  T u te la  a n te c ip a tó r ia ,  ju lg a m e n to  a n te 
c ip a d o  e  e x e c u ç ã o  im e d ia ta  d a  sen te n ç a ,  2a . ed .,  c it.,  p . 67  e  ss. e  p . 141 e  ss.
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A  classificação  ch iovend iana das tu telas, com o é óbvio , não  po d eria  deixar de 
receber a in flu ên cia  das doutrinas liberais do final do sécu lo  X IX . Já  foi d ito  que o E s
tado liberal fez  su rg ir  u m  ju iz  despido de poder de im perium  e que deveria  apenas p ro 
c lam ar as p a lav ras  da  lei. A s tu telas da classificação  trinária , todas elas la to  sensu  de
claratórias, re fle tem  es ta  idéia, já  que não  perm item  ao ju iz  dar ordens.

N o te-se  que n ão  é apenas a tu te la  declara tó ria  str ic to  sen su  que está  com prom e
tid a  co m  os v a lo re s  do E stado  liberal; a  sen tença condenató ria  igua lm en te  obedece a 
esses valo res, p o is  tam b ém  atua apenas no p lano  no rm ativo34.

O  ju iz , a través d a  sen tença condenatória , a lém  de declarar, ap lica  a sanção, 
abrindo  as po rtas  p a ra  a execução  forçada. O  que in terfere , em  concreto , no  p lano  da 
rea lidade social, é som en te  a  execução. Sem  a ação de execução , aliás, a  sen tença con 
dena tó ria  fica ria  red u z id a  a u m a espécie de sen tença declaratória.

N ão  h á  d ú v ida  de que a  idéia de ju risd ição  com o função  m eram ente  dec la ra tó 
ria  está  n itid am en te  com prom etida com  o princíp io  da separação  dos poderes  e, p r in c i
palm en te , co m  a re lev ân c ia  institucional que foi dada pe lo  d ireito  liberal ao p o d er le 
g islativo . A  tu te la  la to  sensu  declaratória, neste sentido, apenas rea firm aria  a vontade 
da  lei e a  au to ridade do  E stado-leg islador; o ju iz  seria, em  outras palav ras , e  com o de
se jou  M ontesqu ieu , apenas a boca  da lei35.

L iebm an , ao  tra tar da sentença condenatória , d isse que “não  é função  do ju iz  
exped ir o rdens às p arte s  e s im  un icam en te declarar qual é a  s ituação  ex isten te  entre 
elas segundo  o d ireito  v ig en te”36. E ssa passagem  da  dou trina  de L ieb m an  ev idencia  
algo  que p o d eria  p assa r  despercebido: o ju iz  ap lica  a sanção , ao  invés de dar u m a o r
dem , p o rq u e  a  função  do  Jud ic iário  é apenas declarar de acordo  co m  o “direito  v igen 

3 4 . O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a ,  d is c o r re n d o  so b re  o “m u n d o  ju r íd ic o ”  e  a  su a  n e u tra l id a d e  (a o  m e n o s  p r e te n 
d id a )  q u a n to  a  v a lo re s ,  d iz  o  s eg u in te :  “N ã o  é  d e  e s tr an h a r ,  p o r ta n to ,  q u e  o d ire i to  e s te ja  h o je  s e p a ra d o  
d o  fa to ,  e  a s  ú n ic a s  a çõ e s  q u e  a  d o u tr in a  r e c o n h e ç a  se ja m  a q u e la s  q u e  o p e ra m  e x c lu s iv a m e n te  n o  m u n 
d o  n o rm a tiv o ,  a s  d e c la ra tó r ia s ,  c o n d e n a tó r ia s  e  c o n s ti tu tiv a s ,  c o n s id e ra n d o  m e ra s  c o n se q ü ê n c ia s  do  
a to  ju r i s d ic io n a l  a s  e v e n tu a is  r e p e rc u ss õ e s  fá tic a s  d a  sen te n ç a ,  c o m o  seu s  e fe i to s  e x e c u tiv o s  e  m a n d a 
m e n ta is  q u e ,  s e n d o  fá t ic o s ,  p a ra  a  d o u tr in a ,  n ã o  s e r ia m  ju r íd ic o s ”  (O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a , Ju r is d iç ã o  
e  e x ec u ç ã o ,  c it .,  p . 157).

3 5 .  P a ra  e x p lic a r  c o m o  fu n c io n a  u m a  C o n s t i tu iç ã o  n a  q u a l o  p o d e r  c o n tro la  o  p o d e r ,  M o n te s q u ie u  d e v e  in 
d ic a r  o s  p o d e re s ;  d e v e  e s ta b e le c e r  q u a is  e  q u a n to s  são  o s  p o d e re s  q u e ,  e m  u m a  C o n s t i tu iç ã o  v o lta d a  a 
g a ra n t ir  a  l ib e rd a d e  d o  c id a d ã o , s ão  p re d is p o s to s  d e  m o d o  a  p ro p ic ia r  u m  m ú tu o  c o n tro le .  N e s te  m o 
m e n to ,  e le  e n u n c ia  u m a  te se  e x tre m a m e n te  im p o r tan te  n a  h is tó r ia  d a s  d o u tr in a s  ju r íd ic a s ;  o s  p o d e re s  
n ã o  s ã o  d iv e r s o s  n o s  d ife re n te s  E s ta d o s ,  m a s  s ã o  s e m p re  e  s o m e n te  t rê s . S ã o  e le s  o  p o d e r  le g is la tiv o ,  o  
p o d e r  e x e c u tiv o  d a s  c o isa s  q u e  d e p e n d e m  d o  d ire ito  d a s  g e n te s  e  o  p o d e r  e x e c u tiv o  d a s  c o isa s  q u e  d e 
p e n d e m  d o  d ire i to  c iv il .  O  p o d e r  “e x e c u tiv o  d a s  c o isa s  q u e  d e p e n d e m  d o  d ire i to  c iv i l”  ta m b é m  é  c h a 
m a d o  d e  “p o d e r  d e  j u lg a r ” ; é  n e s te  m o m e n to ,  a liá s , q u e  a  e x p re ss ã o  “p o d e r  d e  j u lg a r ” , o u  “p o d e r  ju d i c i 
á r io ” , in c o rp o ra -s e  a o  v o c a b u lá r io  ju r íd ic o -p o lí t ic o .  O  “p o d e r  d e  j u lg a r ”  é  e x e rc id o  a tra v é s  d e  u m a  a t i 
v id a d e  p u ra m e n te  in te le c tu a l,  e  n ã o  p ro d u tiv a  d e  “ d ire ito s  n o v o s ” . E s t a  a t i v id a d e  n ã o  é  a p e n a s  l im i 
t a d a  p e la  l e g is la ç ã o ,  m a s  t a m b é m  p e la  a t i v id a d e  e x e c u t iv a  q u e ,  o b j e t i v a n d o  a  s e g u r a n ç a  p ú b l i c a ,  
a b a r c a  i g u a lm e n te  a  a t i v id a d e  d e  e x e c u ç ã o  m a t e r i a l  d a s  d e c i s õ e s  q u e  c o n s t i t u e m  o  c o n te ú d o  d o  
“ p o d e r  d e  j u l g a r ” . N ã o  é  p o r  r a z õ e s  d iv e r s a s  q u e  M o n te s q u ie u  a c a b a  p o r  a f i r m a r  q u e  o  “ p o d e r  
d e  j u l g a r ”  é , “ d e  q u a l q u e r  m o d o ,  u m  p o d e r  n u lo ”  (C f. G io v a n n i  T a re l lo ,  S to r ia  d e l la  c u l tu ra  g iu r id i
c a  m o d e rn a ,  c it.,  p .  2 8 7 /2 9 1 ) .

3 6 .  E n r ic o  T u l l io  L ie b m a n ,  P ro c e s s o  d e  e x e c u ç ã o ,  S ão  P a u lo ,  S a ra iv a ,  1968 , p . 14.
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te” . C h io v en da , aliás, já  h av ia  deixado  isto claro  em  suas Institu ições, ao  d izer q u e  a 
conden ação  n ão  é, em  relação  à parte  vencida , um  ato au tônom o de von tade  do ju iz : 
“ não  é u m a o rd em  do ju iz ; é a fo rm ulação  de u m a o rdem  contida na  lei, e só é u m  ato de 
von tad e  do ju iz  neste  sentido , de que o ju iz  quer fo rm ular a ordem  da le i” .37

A lg u ém  d irá  que o ju iz , ao ordenar, tam bém  declara. N ote-se , en tre tan to , que 
quand o  se  d iz  q ue h á  u m a  ligação entre o p rinc íp io  d a  separação  dos poderes  e a  função  
d ec la ra tó ria  da ju risd ição  não  se  nega  que o ju iz  tenha que investigar a ex istência  do d i
re ito  a firm ad o  para , depois, declará-lo . O p ro b lem a está em  se reduz ir a  função  do ju iz  
à  d ec la ração  -  segundo  o p rincíp io  de que “a o rdem  já  estaria contida na  le i”38 -, p r i
v ando -o  da  p o ss ib ilid ad e  de d ar o rdens e de exercer im perium , o que faria re tom ar, a li
ás, seg u n d o  p a rte  d a  p ró p ria  doutrina francesa, o  pape l que era atribuído ao  ju iz  francês 
an te rio r à R ev o lu ção  F ran cesa39.

É  im portan te  lem brar, com  efeito , que a  p róp ria  doutrina francesa chegou  a  afir
m ar qu e  as astre in tes  in v o cam  o pape l que era  rese rvado  ao  pre to r rom ano40 e  que, p o r 
tanto , fa riam  su rg ir u m  ju iz  que não  seria aquele  que m elho r se adap taria  ao p rinc íp io  
da sep aração  dos p o d eres41.

O  tem o r de se conferir ao ju iz  p o d er para  dar o rdens pode ser m elhor exp licado  
p o r  m e io  de u m a com paração  en tre  o  nosso  sis tem a e o da com m on l a w 42. H á na

3 7 . G iu s e p p e  C h io v e n d a ,  In s t i tu iç õ e s  d e  d ire i to  p ro c e s s u a l  c iv il ,  c it.,  p . 185.

3 8 .  “ H o u v e  q u e m  d is se s se  q u e  n a  sen te n ç a  c o n d e n a tó r ia  s e  c o n té m , a lé m  d a  d e c la ra ç ã o  d a  e x is tê n c ia  d o  d i 
re i to ,  a  o rd e m  ao  d e v e d o r  d e  c u m p r i r  a  su a  o b rig a ç ã o .  T o d a v ia ,  e s ta  o rd e m  j á  e x is te  n a  lei, e  o  ju iz ,  e m  
to d o s  o s  c a s o s ,  n ã o  fa z  m a is  d o  q u e  a  d e c la ra r .  ( . ..)  N ã o  é  fu n ç ã o  d o  ju i z  e x p e d i r  o rd e n s  à s  p a r te s  e  s im  
u n ic a m e n te  d e c la r a r  q u a l é  a  s i tu a çã o  e x is ten te  e n tre  e la s  s e g u n d o  o d ire ito  v ig e n te .  I d ê n tic o  é , n e s te  
te rre n o ,  o  c o n te ú d o  d a  s e n te n ç a  d e c la ra tó r ia  e  d a  c o n d e n a tó r ia ”  (E n r ic o  T u l l io  L ie b m a n ,  P r o c e s s o  d e  
e x e c u ç ã o ,  c it .,  p . 14).

3 9 .  G e o rg e s  R ip e r t  e  J e a n  B o u la n g e r ,  T ra i té  d e  d ro it  c iv il ,  P a r is ,  L ib ra ir ie  g é n é ra le  d e  d ro it  e t d e  ju r i s p r u 
d e n c e ,  1957 , p . 591 .

4 0 .  “ P a r  s a  n a tu re ,  la  th é o r ie  d e s  a s tr e in te s  se  ra t ta c h e  à  la  m a tiè re  d e s  v o ie s  d ’e x éc u tio n : s i ce  n ’e s t  p a s  à 
p ro p r e m e n t  p a r le r  u n e  v o ie  d ’e x éc u tio n ,  c ’e s t  to u t  au  m o in s  u n  m o y e n  in d irec t d ’a s s u re r  l ’e x é c u tio n  
d ’u n  ju g e m e n t .  E n  s ’e n  se rv a n t ,  le s  ju g e s  fo n t  u s a g e ,  n o n  d e  le u r  ju r is d i c tio , m a is  d e  le u r  im p e r iu m  ” 
(G e o rg e s  R ip e r t  e  J e a n  B o u la n g e r ,  T ra i té  d e  d ro i t  c iv il ,  c it., p . 591).

4 1 .  H e n r i  M a z e a u d ,  L é o n  M a z e a u d  e  A n d ré  T u n c , t r a ta n d o  d a  ju s t i f ic a ç ã o  d a  a s tre in te  e  re fe r in d o - s e  ao  
p e n s a m e n to  d e  p a r te  d a  d o u tr in a  f r a n c e sa ,  a f i rm a m  o  seg u in te :  “ O n  a  v o u lu  s ’a p p u y e r ,  p o u r  le  lu i  p e r 
m e t t r e ,  s u r  l ’a r t ic le  1036  d u  C o d e  d e  p ro c é d u re  c iv ile : ‘L e s  tr ib u n a u x , s u iv a n t  la  g ra v i té  d e s  c i r c o n s ta n 
ces , p o u r ro n t ,  d a n s  les  c a u s e s  d o n t  ils  s e ro n t  sa is is ,  p ro n o n c e r ,  m ê m e  d ’o ff ice ,  d e s  in jo n c t io n s ’. C ’e s t  
là , a - t -o n  d it ,  la  c o n s é c ra t io n  d a n s  le  d ro i t  m o d e rn e  d e s  p r in c ip e s  d u  d ro i t  ro m a in  e t d e  n o tre  a n c ie n  
d ro i t  s u r  le  rô le  d u  ju g e ;  a  c ô té  d e  s o n  p o u v o ir  d e  ju r is d ic t io ,  le  j u g e  e s t  re v ê tu  d e  l ' im p e r iu m ,  c e  q u i  lui 
d o n n e  le  d ro i t  d e  fa ire  d e s  in jo n c t io n s  e t  d e  f r a p p e r  c e u x  q u i n e  s ’y  s o u m e t te n t  p a s ;  c ’e s t  le  r ô le  m ê m e  
d e  l ’a s tr e in te .  O n  a  im m é d ia te m e n t  o b je c té  q u e  l ’a r tic le  103 6  d u  C o d e  d e  p ro c é d u re  c iv ile  n e  s ’a p p l i 
q u e  q u ’à  la  p o l ic e  d e  l ’a u d ie n c e  e t  q u e  le  p r in c ip e  d e  la  s é p a ra t io n  d e s  p o u v o irs  a d é p o u il lé  le  j u g e  d e  
to u t  im p e r iu m . . .”  (H e n r i  M a z e a u d ,  L é o n  M a z e a u d  e  A n d ré  T u n e ,  T ra i té  th é o r iq u e  e t  p ra t iq u e  d e  la  r e s 
p o n s a b i l i té  c iv ile  d é l ic tu e l le  e t c o n tra c tu e lle ,  v . 3 , P a r is ,  E d i t io n s  M o n tc h re s t ie n ,  1960, p . 6 4 0 /6 4 1 ) .

4 2 . É  o p o r tu n o  le m b ra r  q u e  o  p re to r  ro m a n o  e x e rc ia ,  a tra v é s  d o s  in te rd ito s ,  u m  p o d e r  se m e lh a n te  à q u e le  
q u e  p o s s u i  o  j u i z  d a  c o m m o n  la w ,  o u  à q u e le  q u e  d iz  re s p e i to  à  s e n te n ç a  q u e  se  c o n su b s ta n c ia  e m  u m a  
o rd e m  q u e  p o d e  s e r  im p o s ta  m e d ia n te  c o erçã o . N a  s e n te n ç a  q u e  se  im p õ e  m e d ia n te  c o e rç ã o ,  a p a re c e  
m u ito  m a is  im p e r iu m ,  c o m o  e x p re ss ã o  d a  s o b e ra n ia  e s ta ta l ,  d o  q u e  iu r isd ic tio .  O  iu s  d ic e re , q u e  o  d i re i 
to  m e d ie v a l  r e d u z iu  s o m e n te  à  n o tio , c o m p a tib i l iz a -se  p le n a m e n te  c o m  os  p re s su p o s to s  d o  E s ta d o  l ib e - 
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com m on la w  e, em  particu lar, na d iscip lina do con temp t  o f  C ourt43, algo  que não  se 
conc ilia  co m  as bases do d ireito  liberal, j á  que o ju iz , a rm ado  d e  co n temp t  p o w er  pa ra  
sancionar suas p ró p rias  o rdens, p assa  a exercer im portan te  pap e l cria tivo , deixando  de 
ser u m  m ero  b u ro cra ta44.

O ju iz  da sen ten ça  condenató ria  é u m  ju iz  sem  q ualquer p o d er cria tivo  e de im 
p er iu m , po is a sen ten ça  condenató ria  liga-se apenas -  em  razão  do  p rinc íp io  da tip ici
dade  dos m eios execu tivos45 -  às form as de execução  p o r  su b-rogação  prev istas na

ra l ,  n o  q u a l  o  p o d e r  d e  j u lg a r  fo i c o n c e b id o ,  n a  e x p re ss ã o  d o  p ró p r io  M o n te s q u ie u ,  c o m o  u m  “p o d e r  
n u lo ”  (v e r  G io v a n n i  T a re l lo ,  S to r ia  d e lia  c u ltu ra  g iu r id ic a  m o d e rn a ,  c it .,  p . 2 9 1 ) .  Jo h n  H e n ry  
M e r ry m a n  (L a  t r a d ic ió n  ju r íd ic a  ro m a n o -c a n ó n ic a ,  M é x ic o ,  F o n d o  d e  C u ltu ra  E c o n ó m ic a ,  1968, p . 
7 1 /7 2 ) ,  u m  e m in e n te  p ro f e s s o r  d e  d ire ito  c o m p a ra d o , a o  d e m o n s t ra r  q u e  o ju iz  d a  c iv i l  la w  d e se m p e 
n h a  u m  p a p e l  m u i to  m a is  m o d e s to  d o  q u e  o  seu  c o le g a  d a  c o m m o n  la w ,  a f i rm a  q u e  a q u e le  te m  u m a  p o 
s içã o  e  e x e r c e  u m a  sé r ie  d e  fu n ç õ e s  d e te rm in a d a s  p e la  t ra d iç ã o  q u e  r e m o n ta m  a té  o  in d e x  ro m a n o .  T a l  
t r a d iç ã o ,  n a  q u a l o  j u i z  j a m a is  fo i v is to  c o m o  a r tíf ic e  d e  u m a  a t iv id a d e  c r ia d o ra ,  fo i  in f lu e n c ia d a ,  s e 
g u n d o  M e r ry m a n ,  p e la  id e o lo g ia  d a  re v o lu ç ã o  e u ro p é ia  e  p e la s  c o n s e q ü ê n c ia s  ló g ic a s  d a  d o u tr in a  d a  
s e p a ra ç ã o  d o s  p o d e re s .  É  p o s s ív e l  d iz e r ,  a ss im , q u e  o  j u i z  d a  c iv i l  la w , e m  ra z ã o  d a  t ra d iç ã o  e , ta m b é m , 
d o  p r in c ip io  d a  s e p a ra ç ã o  d o s  p o d e re s ,  e x e rc e  u m  p a p e l  s e m e lh a n te  a o  d o  á rb i tr o  ro m a n o ,  e n q u a n to  o 
j u i z  d a  c o m m o n  la w  e s tá  m a is  p e r to  d o  p re to r  (v e r , ta m b é m , O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a , C u rs o  d e  p ro c e s 
so  c iv i l ,  P o r to  A le g re ,  F a b ris ,  1990 , v . 2 , p , 2 4 8  e  ss).

4 3 .  H á  q u e m  d ig a  q u e  a  é t ic a  d o  p ro te s ta n t is m o ,  e m  ra z ã o  d e  seu  fo r te  a c e n to  s o b re  a  r e s p o n s a b il id a d e  p e s s o 
a l, te v e  in f lu ê n c ia  s o b re  o  s is te m a  d a s  in ju n c tio n s , s ab id o  q u e  a í  s e  tu te la m , d e  fo r m a  a b so lu ta ,  a s  o rd en s  
d o  ju i z  c iv i l .  E is  o  q u e  d iz  S e rg io  C h ia r lo n i :  .. il  c o n te m p t p o w e r  c o s t i tu isc e  u n  a sp e t to  d i u n a  g e n e ra le  
c o n c e z io n e  d e l  p ro c e s s o  fo r te m e n te  in f lu en z a ta  d a l l ’e tic a  d e l  p ro te s ta n te s im o ‘c o l s u o  fo r te  a c c e n to  
s u lla  r e s p o n s a b il i tà  p e r s o n a le ’, c o s ic c h é  la  sev e r i tà  d e l le  ‘e n fo rc e m e n ts  d e v ic e s ’ s i  s p ie g a  (a n c h e )  r ic o 
n o s c e n d o  il  'r e l ig io u s  a n d  m o r a lis tic  c h a ra c te r  ’ c h e  c o s t i tu isc e  u n  m o m e n to  e s s e n z ia le  d e l ‘v e ro  s p ir i
to ’ c h e  a n im a  il c o m m o n  la w ,  c o n  il c o n se g u e n te  d isp ie g a r s i  d i  u n a  ‘a lm o s t c o n fe s s io n a l a th m o s p h e r e  in  
th e  r e la t io n  b e tw e e n  th e  C o u r t a n d  th e  p a r ty  N é  a n d a v a  d im e n tic a ta  la  fo r te  c o e s io n e  s o c ia l  g a ra n tita ,  
a lm e n o  n e l l e  p ic c o le  c o m u n i tà  d e c e n tra te ,  d a l ‘p o p u la r , n e ig h b o u r ly  c h a r a c te r  o f  th e  c o m m o n  la w  in s ti
tu tio n s  ’, c h e  fa c i l i ta  a d  u n  te m p o  il c o n tro l lo  d e g li  in d iv id u i  e  la  c o m u n a n z a  d i v a lo r i  tra  q u e s t i  u l t im i e 
1’a u to r ità .  E d  è  q u a s i  s u p é r f lu o  r i le v a re  c h e  a m b e d u e  q u e s te  c a r a t te r is t ic h e  m a n c a n o  d e l  tu tto  n e g li  o rd i
n a m e n t i  d i c iv i l  la w ,  e  s p e c ia lm e n te  in  I ta l ia ” (S e rg io  C h ia r lo n i,  A r s  d is tin g u e n d i  e  te c n ic h e  d i a ttu a z io n e  
d e l  d ir i t t i ,  in  F o rm a lis m i e  g a ra n z ie  (S tu d i su l p ro c e s s o  c iv ile ) ,  T o r in o ,  G ia p p ic h e l l i ,  1995 , p . 4 6 /4 7 ) . 
A n o te -s e ,  a in d a ,  a  s e g u in te  l iç ã o  d e  D e n ti :  “ S u  u n  p ia n o  c h e  a b b ra c c ia  n e l  lo ro  c o m p le s s o  le  fo rm e  d e lla  
tu te la  g iu d iz ia le ,  s i p u ò  fo r se  o s se rv a re  c h e  la  s te s sa  c o n c e z io n e  d e l  p ro c e s s o  a d v e r s a r y , c o s ì rad ic a to  
n e l la  t r a d iz io n e  d i c o m m o n  la w ,  è  p ro b a b i lm e n te  in c o n c ep ib ile ,  n e l  s u o  n u c le o  fo n d a m e n ta le ,  a l d i  fuori 
d e l q u a d ro  d e ll  ’e t ic a  d e l  p ro te s ta n te s im o ,  c o l  s u o  fo r te  a c c e n to  s u l la  r e s p o n s a b il i tà  p e r s o n a le ”  (V itto r io  
D e n ti ,  D ir i t to  c o m p a ra to  e  s c ie n z a  d e l  p ro c e ss o ,  R iv is ta  d i d ir i t to  p ro c e ss u a le ,  1979 , p . 335).

44 . C h ia r lo n i ,  a o  ju s t i f i c a r  a  s u a  p o s iç ã o ,  n o  s e n tid o  c o n trá r io  à in tro d u ç ã o  d e  a lg o  s im i la r  ao  C o n te m p t o f  
C o u r t  n o  d i re i to  i ta l ia n o ,  c o n f i rm a  o  q u e  e s ta m o s  d izendo '. “ I n  p a r t ic o la r e , n e l la  d is c ip l in a  d e l C o n 
te m p t o f  C o u r t  è  in d iv id u a b ile  u n a  fo n te  d i c re a z io n e  d e l  d ir i t to  d a  p a r te  d e l  g iu d ic e  c h e  n o n  s i p u ò  in 
tro d u r re  in  o rd in a m e n t i  c o m e  q u e l lo  i ta lia n o ,  a  p e n a  d i  s n a tu ra m e  fo n d a m e n ta l i  a sp e t t i  d i  s tru ttu ra . 
S e n z a  c o n ta re  c h e ,  a lm e n o  n e g li  U S A , il g iu d ic e  a rm a to  d e l c o n te m p t p o w e r  p e r  s a n z io n a re  i p ro p r i  c o 
m a n d i  è  o rg a n iz z a to  s u  b a s i  is t i tu z io n a li  b e n  d iv e rse  d a  q u e l le  p ro p r ie  d e l g iu d ic e  d i  u n  P a e se  d i  d ir i t to  
c o n tin e n ta le .  In fa tt i ,  là  1’o rg a n o  g iu r isd iz io n a le  è  e sp re s s io n e  d e l ia  s o c ie tà  c iv i le  a t t ra v e rs o  1’is ti tu to  
d e l la  g iu r ia  e  i l p r in c ip io  d e l l ’e le tt iv ità .  Q u i 1’o rg a n o  g iu r isd iz io n a le  è , in v e c e ,  in c a rd in a to  in  u n  a p p a 
ra to  b u ro c rá t ic o ,  s e p a ra to ,  g e ra rc h ic o  e  fo r te m e n te  c e n tra l iz z a to ”  (S e rg io  C h ia r lo n i,  A r s  d is tin g u e n d i  e 
te c n ic h e  d i a t tu a z io n e  d e l  d iri tti ,  in  F o rm a l ism i e  g a ra n z ie  (S tu d i  su l p ro c e s s o  c iv ile ) ,  c it .,  p . 47 ).

4 5 . S o b re  a  q u e s tã o  d a  t ip ic id a d e  d a s  fo rm a s  d e  tu te la  e x e c u tiv a ,  v e r, n o  d ire i to  i ta lia n o ,  C r is a n to  M a n 
d rio l i ,  S u l la  c o r re la z io n e  n e c e s s a r ia  t ra  c o n d a n n a  ed  e se g u ib i l i tà  fo rza ta ,  R iv is ta  t r im e s tra le  d i d ir i t to  e 
p ro c e d u ra  c iv i le ,  1 9 7 6 , p . 1 3 4 2  e  ss.
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le i46. A o  con trário , o ju iz  que p ode  sancionar suas o rdens com  a m ulta, ou m esm o d e 
te rm in ar as “m ed idas n ecessárias” p ara  a  ob tenção  da tu te la  específica  ou  do resu ltado  
p rá tico  equ ivalen te , em  conform idade com  os artigos 461 do C ódigo  de P rocesso  C iv il 
e  84 do C ó d igo  de  D efesa  do C onsum idor, afasta-se  daquela  figu ra  do ju iz  “neu tro” e 
inerte , tão  ao  gosto  do d ireito  liberal.

A lém  disso , as figuras das sen tenças declara tó ria  e condenató ria  têm  u m a n ítida  
re lação  co m  u m  E stado  m arcado  p o r u m a acen tuação  dos valores da liberdade in d iv i
dual em  re lação  aos poderes  de in tervenção  estatal, revelando , ainda, u m a n ítida  opção 
p e la  in co erc ib ilid ad e  das obrigações.

C o m o  já  foi d ito , o p rocesso  liberal, perm eado  pelos p rincíp ios da  abstração dos 
su je itos e d a  equ ivalência  dos valores, não  estava p reocupado  em  assegurar o ad im p le
m en to  in n a tu ra , ou  em  assegurar ao  credor o  bem  que lhe era devido, m as apenas em  
garan tir  o n a tu ra l funcionam ento  da econom ia de m ercado , e para  tan to  b as tava  a tu te la  
co nden a tó ria47.

A  sen ten ça  condenatória , com preend ida com o u m a sen tença que se liga à ex e 
cução  p o r  sub-rogação , afasta-se da idé ia  de coerção  sobre a von tade  do obrigado. A  
co rre lação  en tre  a  condenação  e  a execução  p o r  sub-rogação, im plícita  no  conceito  
c lássico  de  sen ten ça  condenatória48, tem  u m  ev iden te  com prom isso  com  a ideo log ia  li
beral, j á  que ev id en c ia  que o ju iz  não  pode a tuar sobre a vontade do réu  m ed ian te  o uso  
de  coerção , p riv ileg ian d o , assim , o va lo r da liberdade individual.

A  sen ten ça  declara tória , enquanto  tu te la  que regu la  apenas fo rm alm en te (sem  
in te rfe rir  n a  esfe ra  do particu lar) u m a relação  ju r íd ic a  j á  d e term inada em  seu conteúdo  
p e la  au to n o m ia  p rivada , tam bém  refle te  a  idéia de u m a  ríg ida  delim itação  dos p oderes 
de in te rvenção  estatal n a  esfera  p rivada49.

4 6 . M ic h e l i ,  a o  le m b ra r  q u e  a s  fo rm as  (tra d ic io n a is  d a  e x e c u ç ã o  p o r  su b -ro g a ç ã o  -  a o  c o n trá r io  d o  u s o  d a  
m u lta ,  q u e  a tu a  s o b re  a  v o n ta d e  d o  ré u  -  n ã o  v ia b i l iz a m  u m a  tu te la  p re v e n tiv a  e fe tiv a ,  a d v e r te  p a r a  a 
n e c e s s id a d e  d e  se  c o n fe r ir  m a is  im p e r iu m  ao  j u i z  ita lia n o : “ ...I n  q u e s t ’u l t im o  c a s o  1’e s e c u z io n e ,  e 
q u in d i  la  tu te la  g iu r isd iz io n a le ,  s i a t tu a n o  c o n  la  d is tru z io n e  d i c iò  c h e  è  s ta to  fa tto  in  v io la z io n e  
d e l l ’o b b l ig o  d i  n o n  fa re , m a  n o n  p o s so n o  p re v e n ire  la  v io la z io n e  s te s sa .  P e r  g iu n g e r e  a ta le  r isu lta to  
o c c o r r e  d u n q u e  a c c o g l ie r e  u n a  p iù  in te n sa  c o n c e z io n e  d e l l ’im p e r iu m  sp e t ta n te  a i g iu d ic e  c iv i le ” 
( G ia n  A n to n io  M ic h e l i ,  L ’a z io n e  p re v e n tiv a ,  R iv is ta  d i  d ir i t to  p ro c e ss u a le ,  1959 , p . 222).

4 7 .  A d o lfo  d i M a jo ,  L a  tu te la  c iv i le  d e l  d ir i t t i ,  c it.,  p . 156.

4 8 .  “ In n a n z i  tu tto :  è  c h ia ro  c h e  se, c o n  la  d o ttr in a  d i g r a n  lu n g a  p r e v a le n te , c h ia m ia m o  c o n d a n n a  q u e l  
p ro v v e d im e n to  g iu d iz ia r io  c h e ,  c o n  1'a c c e r ta re  u n  d ir i t to ,  n e  a c ce r ta  l 'u lte r io r e  e s ig e n z a  d i tu te la  m e 
d ia n te  e s e c u z io n e  fo r z a ta ,  a c c e r ta n d o  a l t re s ì i p re s su p o s t i  d e l la  c o n c re ta  e se g u ib ili tà  d i  q u e l d ir i t to ,  la  
s u d d e tta  c o r r e la z io n e  n e c e s s a r ia  è  g ià  im p lic ita  in  q u e s ta  defi n iz io n e;  p iù  p re c isa m e n te ,  è  im p líc i ta  
la  c o r re la z io n e  tra  c o n d a n n a  e  t i to lo  e se c u tiv o ,  n e l s e n so  c h e  n o n  p u ò  e ss e re  d e f in ito  c o n d a n n a  q u e l 
p ro v v e d im e n to  a l q u a le  la  le g g e  n o n  a t tr ib u isc a  q u e l l 'e f f ic a c ia  e se c u tiv a  c h e  d a ll 'a r t .  4 7 4  c .p .c . è  c h ia 
ra m e n te  in d iv id u a ta  n e l la  a t t i tu d in e  a  fo n d a re  u n o  d e l p ro c e d im e n ti  e se c u tiv i d isc ip lin a t i  n e l l ib ro  te rz o  
d e l  c o d ic e ”  (C r is a n to  M a n d r io l i ,  S u lla  c o r re la z io n e  n e c e s sa r ia  tra  c o n d a n n a  e  e se g u ib ili tà  fo rz a ta ,  R i 
v is ta  t r im e s tra le  d i d ir i t to  e  p ro c e d u ra  c iv ile , 1976, p . 1344).

4 9 .  C f. C r is t in a  R a p isa rd a ,  P ro f í l i  d e l la  tu te la  c iv i le  in ib i to ria , c it., p . 7 0 /7 2 .  V e r ,  a in d a ,  V it to r io  D e n ti ,  D i 
r i t t i  d e l la  p e r s o n a  e  te c n ic h e  d i tu te la  g iu d iz ia le ,  in  L ’in fo rm a z io n e  e  i d ir i tti  d e lla  p e rs o n a ,  c it .,  p . 267 .
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N a rea lidade , tan to  a sen tença declaratória, quanto  a sen tença  condenatória , re 
fle tem  n ão  só as dou trinas que insp iraram  o artigo  1.142 do  C ód igo  N apo leão , pelo  
qual toda  obrigação  de  fazer e não  fazer, em  caso  de inad im plem en to , se reso lve em  
perdas e danos, com o tam bém  a ideo log ia que deu  o rigem  ao d ogm a de que a  coercib i
lidade das o b rigações constitu i u m  atentado con tra  a liberdade e a d ign idade dos h o 
m ens50.

P ara  resu m ir, é  p o ssív el d izer que a c lassificação  trinária  traduz a idéia, pecu liar 
ao  E stado  liberal, d e  n ão  se  perm itir ao ju iz  in terferir n a  esfe ra  ju r íd ic a  do particu lar, 
bem  com o a função  q ue o p róprio  d ireito  liberal rese rvou  ao ju iz , que não  p od ia  exercer 
im perium , m as apenas afirm ar a vontade da lei.

9 -  A  IN E F E T IV ID A D E  D O  P R O C E S S O  C IV IL  C L Á S S IC O  P A R A  A  
P R E V E N Ç Ã O  D O  IL ÍC IT O

O p ro cesso  de conhecim en to  clássico não  foi estru tu rado  p a ra  perm itir  a tu tela 
p reven tiva, o que se  afigu ra ex trem am ente grave quando  se  percebe  que os direitos não 
patrim on iais, aí inc lu ídos os direitos da persona lidade  e os den om inados “novos d irei
to s”, não  se co m p ad ecem  com  outra form a de tutela.

O s d ireitos n ão  p a trim on ia is  devem  ser tu te lados sem pre  n a  fo rm a p reventiva, 
sob p en a  de o d ireito  em  si ser transform ado em  d ireito  à inden ização51. U m  sistem a 
que co n sag ra  d ireitos não  patrim on ia is, e não  es tru tura  p roced im en tos adequados para 
p erm itir  a  sua e fe tiv a  tu te la  -  que  ev iden tem ente não  é  a  tu te la  ressa rc itó ria  -  é  u m  sis
tem a incom ple to  ou  fa lh o 52.

A s sen tenças da  classificação  trinária  são com ple tam en te  in idôneas para  a p re 
venção , u m a v ez  q u e  são  im po ten tes para  im ped ir a  v io lação  de u m  direito , ou  m esm o 
p a ra  im ped ir a re iteração  o u  a con tinuação  de u m  ilícito.

D eix and o -se  de lado  a  sen tença constitu tiva, que n ada  tem  a v er  com  a  fina lida
de p reven tiva , é p rec iso  esc la recer a  razão  pe la  qual as sen tenças dec la ra tó ria  e conde
nató ria  n ão  são  capazes de p erm itir  u m a efetiva tu te la  p reventiva,

É  im portan te  lem b rar que a doutrina p rocessual, p o r largo  período  de tem po, 
en con trou  na  tu te la  dec la ra tó ria  um a fo rm a de tu te la  p reventiva; ta l m ane ira  de pensar, 
con tudo , n ão  refle te  u m a  m era  posição  teórica, j á  que é n itidam en te  in fluenciada  pela  
tendênc ia  de  se  v ed a r  a  in te rfe rência  do E stado  n a  esfe ra  ju r íd ic a  p rivada , sendo certo 
que esta fo rm a de v e r  o  p ro cesso  tem  raízes no  m odelo  instituc ional liberal, que teve si
g n ifica tiva  rep e rcu ssão  sobre  C hiovenda, considerado  u m  dos m aio res teo rizadores da 
ação  d ec la ra tó ria  e d a  su a  função p reven tiva53.

5 0 . S e rg io  C h ia r lo n i ,  M is u re  c o e rc i t iv e  e  tu te la  d e l d iri tti ,  M ila n o ,  G iu ff rè ,  1980 , p . 83.

5 1 . C r is t in a  R a p is a rd a  e  M ic h e le  T a ru f fo ,  In ib i tó r ia ,  E n c ic lo p é d ia  G iu r id ic a  T r e c a n n i ,  v .  17, p . 2.

52 . A n d re a  P ro to  P is a n i ,  L a  tu te la  g iu r isd iz io n a le  d e l d iri t t i  d e lla  p e rs o n a l i tà :  s t ru m e n ti  e  te c n ic h e  d i tu te 
la , F o ro  i ta l ia n o ,  1990 , p . 2.

5 3 . V i t to r io  D e n ti ,  D ir i t t i  d e l la  p e r s o n a  e te c n ic h e  d i tu te la  g iu d iz ia le ,  in  L ’in fo rm a z io n e  e  i d ir i t t i  d e lla  
p e r s o n a ,  c it .,  p . 267 .
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Se o E stad o  não  p o d e in terferir na  esfera  ju r íd ica  do particular, es tando  o ju iz  
p ro ib id o  de u sa r  de coerção  p ara  convencer o  réu  a fazer ou  a não  fazer, a ú n ica  fo rm a 
d e  tu te la  ju r isd ic io n a l que p o d eria  ser d ita  p reven tiva , po rque  anterior à v io lação  do  d i
reito , se ria  a declaratória.

N o te-se , en tre tan to , que a tu te la  dec la ra tó ria  não  tem  força suficien te para  im 
p ed ir  a  p rá tica  de u m  ilícito , ou m esm o p ara  im ped ir a sua  repetição  ou  continuação . A  
tu te la  d ec la ra tó ria  rea liza-se  com  a pro lação  da sen tença que, contendo u m  ju íz o  m era
m en te  dec la ra tó rio , é revestida pe la  co isa  ju lg a d a  m ateria l; a  sen tença declara tória , 
po rtan to , dá  ao  au to r apenas a  van tagem  de que a  re lação  ju r íd ic a  que até então  era  co n 
trovertid a  n ão  p o d erá  m ais  ser d iscu tida54, p o rém  não  é capaz  -  exatam ente po rque  não  
p erm ite  ao  ju iz  a tu ar m ed ian te  coerção, im pondo  a  m ulta  -  de obrigar alguém  a fazer 
ou  a  d e ix a r  de  fazer a lgum a coisa. É  correta , assim , a  advertência  de B arbosa  M oreira , 
n o  sen tido  d e  que a  tu te la  declara tória  som ente pode  p reven ir  u m a v io lação  quando  a 
p arte  v en c id a  sai tam b ém  co n vencida  e reso lve  cum prir  a obrigação  em  tem po  opo rtu 
n o 55, j á  q u e  de  o u tra  fo rm a a v io lação  do d ireito  ocorrerá, aparecendo  com o oportuna, 
d en tro  do q uadro  clássico  das tu telas de conhecim en to , a  tu te la  condenatória .

A  tu te la  condenatória , com  efeito , é  u m a tu te la  repressiva, e não  tem  qualquer 
ap tidão  p a ra  rea liza r u m a função  p reventiva. C om o fica claro  n a  doutrina clássica, a  tu 
te la  co n d en a tó ria  sem pre  fo i p ensada  p ara  a tuar d ian te  da v io lação  de u m  direito . R e 
co rde-se  q u e  C arn elu tti enxergou  n a  condenação , em  u m  p rim eiro  m om ento , a  d ec la 
ração  d e  u m  ilíc ito56, tendo  m udado  de op in ião  m ais tarde, em  razão  das críticas ap re 
sen tadas a sua  teo ria  p o r L iebm an57, quando  p assou  a falar em  “declaração  de re sp o n 
sab ilid ad e”58. L iebm an , ao  critica r C am elu tti, a firm ou  que a idé ia  de ’’declaração  de 
u m  ilíc ito ” suprim iria  qualquer d iferença rea l en tre  as sen tenças declara tó ria  e co n d e
nató ria , q u an d o  en tre  estas duas ex istiria  u m a  n ítida  d istinção: “a  declara tó ria  con ten 
ta -se  co m  v erif ic a r  com o estão  as coisas, ao  passo  que a  condenatória , a lém  disso , v isa

5 4 . V e r  O v íd io  B a p t is ta  d a  S ilv a ,  C u rs o  d e  p ro c e s s o  c iv il ,  P o r to  A le g re ,  F a b ris ,  1987 , v . 1, p . 133 e  ss.

5 5 .  “ c o m o  m e io  d e  in t im id a ç ã o ,  e  p o is  d e  c o e rç ã o ,  to d a v ia ,  o  re m é d io  é  f raco : b a s ta  p e n s a r  q u e ,  n a  e v e n tu 
a l id a d e  d e  in a d im p le m e n to ,  o  t i tu la r  d o  d ire i to  le s a d o  te rá  d e  v o l ta r  a  ju íz o  ...” (Jo sé  C a r lo s  B a rb o sa  
M o re ira ,  T u te la  s a n c io n a tó r ia  e  tu te la  p re v e n tiv a ,  in  T e m a s  d e  d ire i to  p ro c e ss u a l ,  S e g u n d a  S é rie ,  S ã o  
P a u lo ,  S a ra iv a ,  1 980 , p . 27 ).

5 6 .  F r a n c e s c o  C a m e lu t t i ,  L e z io n i  d i  d ir i t to  p ro c e s s u a le  c iv ile ,  P a d o v a ,  C e d a m , 1931 , v . 2 ,  p . 2 8 .

5 7 .  E n r ic o  T u l l io  L ie b m a n ,  L e  o p p o s iz io n i  d i  m e r i to  n e l  p ro c e s s o  d i e s e c u z io n e ,  F o ro  i ta lia n o ,  1 931 , p. 
143 e  ss.

5 8 .  “ L a  c o n d a n n a  n o n  è  a l t ro  se  n o n  l ’a c c e r ta m e n to  d i u n  fa tto  g iu r id ic o ,  p e r  il q u a le  ta lu n o  (il c o n d a n n a to )  
d e v e  e s s e re  a s s o g g e tta to  a  u n a  s a n z io n e ; s ta  in  ta le  a c c e r ta m e n to  la  p r e o rd in a z io n e  d e l p ro c e s s o  d i c o g 
n iz io n e  al p ro c e s s o  e se c u tiv o ;  p o ic h é ,  d ’a l t ra  p a r te ,  la  s o g g e z io n e  a l la  s a n z io n e  s i r is o lv e  n e l la  r e s p o n 
s a b il i tà ,  la  c o n d a n n a  a  s u a  v o l ta  s i r is o lv e  n e l l ’a c c e r ta m e n to  d e l la  r e s p o n s a b i l i tà ” ( . ..)  “ P o ic h é  n o r 
m a lm e n te  la  r e s p o n sa b i l i tà  d e r iv a  d a  u n  a tto  i l le c ito ,  io  h o  d e f in ito  in  u n  p r im o  te m p o  la  c o n d a n 
n a  c o m e  a c c e r ta m e n to  d i u n  i l le c ito  (L e z io n i  d i  d ir i t to  p ro c .  c iv .,  c it .,  II , p a g .  2 8 ); p iú  ta rd i,  in  s e g u ito  
a l le  o b b ie z io n i  d i  L ie b m a n  (L e  o p p o s iz io n i  d i  m e r i to  n e l p ro c e s s o  d i e se c u z io n e ,  R o m a ,  S oc . ed . d e l 
F o ro  i ta l ia n o ,  1 9 31 ), h o  s o s ti tu ito  a l l ’a c c e r ta m e n to  d e l l ’a tto  i l le c ito  l ’a c c e r ta m e n to  d e lla  re s p o n s a b i
li tà  (T i to lo  e s e c u tiv o ,  in  S tu d i d i d ir i t to  p ro c e ss u a le ,  c it .,  IV ,  p a g .  118, n o ta  1; c o n f. S is te m a  d i d ir i t to  
p ro c e s s u a le  c iv .,  c i t . ,  I ,  p a g .  138; I s t i tu z io n i  d e l p ro c e s s o  c iv .  it., c i t . ,  I ,  p a g .  3 5 )” (F ra n c e s c o  C a m e lu t t i ,  
D ir i t to  e  p ro c e s s o ,  N a p o li ,  M o ra n o ,  1958 , p . 4 9 /5 0 ) .
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às conseqüências do ato  ilícito  pelo  qual é responsável o réu. É  u m a  sim ples verdade 
que a  condenação  p rep a ra  a  execução”59. P ara L iebm an  a sen tença  condenató ria  não  se 
ca racteriza p o r  dec la ra r u m  ilícito  ou  a  responsab ilidade p o r  u m  ilícito , m as sim  por 
ap licar a sanção , ab rindo  oportun idade p ara  a execução  fo rçada60.

N ão  im p o rta  saber, nesse m om ento , qual das teorias é a correta , se  a de C arn e
lutti ou a  de L ieb m an , m as apenas ev idenciar que am bas p a rtem  d a  idéia  de que a  con 
denação  p ressu p õ e  u m  ilícito  anterior, o que fica  b astan te  claro  quando  C arnelutti fala 
em  “d ec la ração  de resp o n sab ilidade” e L iebm an  em  “ conseqüências do ato ilícito  pelo  
qual é resp o n sáv el o  réu ” .

É  co n v en ien te  frisar que o conceito  de sen tença condenató ria  é em inentem ente 
cien tífíco -dou trinário61; é inútil p rocurar, no C ódigo  de P rocesso  C iv il ita liano  ou no 
C ódigo  de P ro cesso  C iv il b rasileiro , um a defin ição  de sen tença  condenatória .

N ão  é p o ss ív e l esquecer, contudo, que a doutrina ita liana, ao  fo rm u lar o concei
to de condenação , que foi in te iram ente recepcionado  p e la  dou trina  brasile ira , partiu  de 
duas p rem issas  básicas: i) a  tu te la  condenatória  v isa  a  responder às conseqüências de 
u m  ato ilícito; ii) as ob rigações infungíveis não  são  passíveis de  coerção . N ão  foi po r 
ou tra  razão  q u e  a  dou trina  clássica ligou a condenação  à  execução  forçada, isto é, à 
execução  p o r  sub-rogação .

A  sen tença  condenató ria , com o é óbvio, n ão  é capaz de im ped ir  a  p rá tica  do ilí
cito, j á  que es tru tu rada  para  atuar após a sua  prática. Isto  s ign ifica  que o p rocesso  de 
conhecim en to  clássico , com preend ido  com o o p rocesso  que d esem boca em  u m a das 
três sen tenças d a  classificação  trinária , não  é capaz  de  p erm itir  a  tu te la  p reven tiva  e, 
po rtan to , de tu te la r  adequadam ente  os direitos que não  se com padecem  com  a técn ica 
do tipo  ressa rc itó rio , se ja  p o rque  têm  conteúdo não  patrim on ia l, se ja  po rque não  p o 
dem  ser d ev idam ente  p rec isados e quantificados em  pecúnia .

O  p ro cesso  civ il c lássico , p o rque  idealizado a  p artir  de u m a  óp tica pa trim on ia
lista, n ão  fo i co n ceb ido  p a ra  tu te lar os direitos não  patrim on iais. A liás, pensando-se 
nos p ro ced im en to s espec ia is  e deixando-se de lado a  nunciação  d e  ob ra  nova, f ica  fácil 
perceb er que a tu te la  p reven tiva, no  C ódigo de P rocesso  C ivil, destina-se a p ro teger 
apenas a p o sse  e a  p ropriedade . O  interdito  p ro ib itó rio , regu lado  nos artigos 932 e 933

5 9 . E n r ic o  T u l l io  L ie b m a n ,  P ro c e s s o  d e  e x e c u ç ã o ,  c it .,  p . 14.

60 . E is  a  liç ã o  d e  L ie b m a n :  “A  e x e c u ç ã o  c o n s is te  n a  re a l iz a ç ã o  d e  c e r ta s  m e d id a s  q u e  e m  c o n ju n to  re 
p re s e n ta m  a  s a n ç ã o  p a ra  a  fa l ta  d e  o b s e rv â n c ia  d o  d ire ito  m a te r ia l .  M a s  o s  ó rg ã o s  in c u m b id o s  d e s ta  a ti
v id a d e  só  a  p o d e m  e x e rc e r  q u a n d o  h o u v e r  u m a  re g ra  ju r íd ic a  ( r eg ra  san c io n a d o ra )  q u e  a s s im  o  d e te r 
m in e .  O ra , a s  re g ra s  s a n c io n a d o ra s  a b s tra ta s ,  q u e r  e x p re ss a s  (c o m o  a s  d o  d ire i to  p e n a l ) ,  q u e r  la ten tes  
n a  e s tru tu ra  o rg â n ic a  d a  o rd e m  ju r íd ic a  ( c o m o  a s  q u e  p re s c r e v e m  a  e x e c u ç ã o  c iv i l  p a ra  o  c a s o  d e  fa lta  
d o  c u m p r im e n to  d a  o b r ig a ç ã o ) ,  n ã o  se  to m a m  a u to m a tic a m e n te  c o n c re ta s  p e la  s im p le s  o c o rrê n c ia  do  
a to  i líc ito . S e ja  e s te  u m  c r im e  o u  u m  il íc ito  c iv il,  o  a u to r  d o  fa to  n ã o  é  s ó  p o r  is so  su b m e t id o  à  a tu a çã o  
d a  s an ç ã o : e s ta  d e v e  s e r - lh e  a p l ic ad a ,  im p o s ta ,  d e te rm in a d a  p a ra  o  c a s o  c o n c r e to  q u e  lh e  fo i im p u ta d o . 
A  c o n d e n a ç ã o  r e p r e s e n ta  e x a ta m e n te  o  a to  d o  ju iz  q u e  tr a n s fo r m a  a r e g r a  s a n c io n a d o r a  d e  a b s 
tr a ta  e  la te n te  e m  c o n c r e ta ,  v iv a ,  e f ic ie n te ” (E n r ic o  T u l l io  L ie b m a n ,  P r o c e s s o  d e  e x e c u ç ã o ,  c it .,  p . 
16).

6 1 . V e r ,  p o r  e x e m p lo ,  G iro la m o  M o n te le o n e ,  S p u n ti  p e r  u n a  r e v is io n e  d e l c o n c e t to  d i s e n te n z a  d i c o n d a n 
n a  Com e t i to lo  e s e c u tiv o ,  in  P ro c e s so  e  te c n ic h e  d i a ttu a z io n e  d e l  d iri tti ,  N a p o l i ,  Jo v e n e ,  1 989 , p . 176.
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do C ód igo  de P rocesso  Civil, configura um a fo rm a de tu te la  ju risd ic iona l n itidam en te 
p reven tiv a , o  que apenas rea firm a a ideo log ia  que insp irou  a  fo rm ação  do nosso  C ó d i
go, que, n a  rea lidade , é  a m esm a que p resid iu  a fo rm ação  do C ódigo  de P rocesso  C iv il 
ita liano , outro  C ód igo  com ple tam en te  in idôneo  p a ra  p e rm itir  um a efe tiva e adequada 
tu te la  dos d ireitos n ão  p atrim on ia is62.

É  certo  que o C ódigo  de P rocesso  C ivil brasile iro , em  razão do d isposto  no  seu  
artigo  287 , v iab iliza , há  m uito  tem po, u m a sen tença que não  se enquadra n a  c lassifica
ção  trinária , m uito  em b o ra  a  doutrina brasile ira  jam ais  tenha atentado para isto.

O  artigo  287 , de fato , afirm a que “se o au to r p ed ir  a  condenação  do réu  a abs ter- 
se da  p rá tica  de a lgum  ato, a  to lerar a lgum a ativ idade, ou  a p resta r fato que não  p ossa  
se r rea lizad o  p o r  te rceiro , constará  da petição  in ic ia l a com in ação  da p en a p ecu n iária  
p ara  o caso  de descu m prim en to  da sen ten ça”. O artigo 287 perm ite  que o ju iz , n a  
sen tença, im p o n h a  “m ulta  com inató ria” ao dem andado , o que faz surg ir um a sen tença 
a tre lad a  à  execução  p o r coerção, ou à execução  indireta, e não  u m a sen tença co rre la
c ion ad a  co m  a execução  p o r  sub-rogação.

O  fato  d e  o artigo  287, na falta de m elho r expressão , fa lar em  “p ed ir  a  condena
ção” n ão  sign ifica  que o d ireito  b rasile iro  tenha um  conceito  de sen tença condenató ria  
que n ão  p ressu p õ e  a  correlação  entre a  condenação  e a execução  forçada. B arbosa  M o 
reira , aliás , ao  tra tar da  tu te la  específica  do  credor nas obrigações negativas, faz  in te 
ressan tes  o b servações sobre esta questão , dem onstrando  que a sen tença condenató ria  
sem p re  es tev e  ligada à execução  p o r  sub-rogação: “N ão  é  pac ífica  em  doutrina, cu m 
p re  ressa lvar, a  possib ilid ad e  de verdad eira  con d en ação  em  m atéria  de obrigações 
negativas. O  argu m en to  cap ita l que se p od e in vocar p ara  negá-la é o de q ue a sen 
ten ça  n ão se m ostra  su scetível de execução  forçada, no sentido p róprio: de fato , 
sen d o  in fu n g íve l a p restação  -  com o sem pre acontece nessa  espécie de ob rigações  
-, é im p en sáve l o em p rego  de ”m eios de sub-rogação" , e portanto  a satisfação do  
cred or p o r  obra do órgão  ju d ic ia l, in d epend en tem en te  da colaboração  do d eve
dor. D escab eria  en fren ta r aqui em  toda  a sua  ex tensão  o prob lem a da n atu reza  da sen 
tença  em  foco. V am o s lim itar-nos a duas palavras sobre o argum ento  exposto. E le  
p ressu p õ e , na tu ra lm en te , a n oção, m uito  d ifund ida , da ex istência  de um a corre la 
ção  n ecessár ia  en tre a índole condenatória  da sentença  e a v iab ilidad e da execu 
ção  forçada: p or assim  d izer, a sentença  con d en atória  define-se pela ap tidão  a 
serv ir  de títu lo  execu tivo“63.

6 2 . P is a n i  c o n tra p õ e  o s  v a lo re s  d a  p ro p r ie d a d e  e  d a  e m p re s a  -  q u e  in s p ira ra m  o  C ó d ig o  d e  P ro c e s so  C iv i l  — 
a o s  v a lo re s  d a  p ró p r ia  C o n s t i tu iç ã o  d a  R e p ú b l ic a  ita lia n a ,  ao  fa la r  d a  “ r iv o lu z io n e  c o p e rn ic a n a  d e te r 
m in a ta  d a l la  C o s t i tu z io n e  d e l 1948 c h e  a v e v a  p o s to  a  fo n d a m e n to  d e l l  o rd in a m e n to  i v a lo r i  b a s e  d e l la 
p e r s o n a  u m a n a  e  d e l la v o ro  e  n o n  p iù  d e l la  p ro p r ie tà  o  d e l l  im p re s a ” . P is a n i  c r it ic a  s e v e ra m e n te  o a tu a l 
C ó d ig o  d e  P ro c e s s o  C iv il  i ta lian o , a f irm a n d o  q u e  e le  n ã o  re s p o n d e  ao s  v a lo re s  d a  C o n s t i tu iç ã o ,  e s ta n 
d o  a in d a  re f le t in d o  v a lo re s  d e  te m p o s  p a s s a d o s  (A n d re a  P ro to  P is a n i ,  L ’a t tu a z io n e  d e l  p r o v v e d im e n ti  
d i c o n d a n n a ,  F o ro  i ta lia n o ,  1988, p . 177).

6 3 . J o sé  C a r lo s  B a r b o s a  M o re ira ,  A  tu te la  e sp e c if ic a  d o  c re d o r  n a s  o b r ig a ç õ e s  n e g a t iv a s ,  T e m a s  d e  d ire ito  
p ro c e s s u a l ,  S e g u n d a  sé r ie , S ã o  P a u lo ,  E d . S a ra iv a ,  1980 , p . 3 5 /36 .
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D e q u alq u er fo rm a, a ação com inatória , ta l com o estru tu rada  pelo  artigo  287, 
ja m a is  se  constitu iu  em  u m  instrum ento  apto à  p revenção  dos d ireitos. Isto  p o r  u m a ra 
zão bas tan te  sim ples. O  ju iz , de  acordo com  o artigo  287, som en te  p ode  im por a m ulta  
p a ra  “ o caso  de  d escum prim en to  da sen tença” . O ra, o tem po n ecessário  à defin ição  do 
p rocesso  de co n h ecim en to  é, na  m aioria das vezes, incom patíve l com  a  necessidade de 
tu te la  p rev en tiv a , j á  que aquele  que tem  u m  direito  am eaçado  de v io lação  em  reg ra  não 
p o de  suportar a  d em o ra  do proced im en to  ordinário.

D ian te  d a  in ex istên c ia  de  u m a tu te la  adequada p a ra  a  p revenção  dos d ireitos, a 
p rá tica  assistiu  ao u so  d a  ação cau te lar inom inada com o rem éd io  sup le tivo  da  lacuna 
deixada p e lo  leg is lad o r processual. O  artigo  798 do C ód igo  de  P rocesso  C iv il sem pre 
constitu iu  u m a  espécie  de “válvu la  de escape” p ara  a p restação  da tu te la  ju risd ic iona l 
adequada, sendo  o p o rtu n o  lem brar que a  p rópria  tu te la  an tec ipató ria  rep ressiva  foi 
p restada, em  u m  d eterm inado  m om ento , sob as vestes da  tu te la  cau te lar64. A ssim , é fá
cil p erceb er o  m o tiv o  p e lo  qual o d ireito à tu te la  p reven tiva  p asso u  a  se r rea lizado  por 
m eio  d a  ação  cau te lar  inom inada.

A  tu te la  cau te lar, en tretan to , quando era  u tilizada  ao lado  da ação com inató ria  
(an tes da in trodução  da  tu te la  an tec ipatória na  C ódigo  de P rocesso  C ivil), v isando  a 
an tec ipar a tu te la  com inató ria  final, não  surtia  a  efe tiv idade dese jada  e não  se m ostrava 
com o u m  instrum en to  adequado  de tu te la  ju risd ic ional.

A  dou trina  en tendeu , partindo  da prem issa de que o a rtigo  287 som ente  perm ite  
que a m ulta  p o ssa  p a ssa r  a a tuar após o trânsito  em  ju lg ad o  da  sen tença, que a tu te la  
p reven tiv a  que v iria  na  fo rm a an tec ipada e ro tu lada de cau te lar não  poderia  se r  efe tiva
da  sob p en a  d e  m ulta. B arb o sa  M oreira , em  u m  dos poucos traba lhos que tra taram  des
ta questão , após reco n h ece r que o u so  da v ia  cau te lar para  a an tec ipação  da tu te la  p re 
ven tiva  seria  p o ssív el, considerada a necessidade de se con ferir  tu te la  ju risd ic iona l 
adequada aos c id ad ão s65, deixou  claro que a tu te la  “ cau te lar” n ão  p o d eria  ser acom pa
n h ada da  m ulta: “O  que não  se  afigura possível é fazer acom panhar o p receito , nesses 
casos, da  co m in ação  de m u lta  para  o respectivo  desatendim ento : as reg ras que au tori
zam  o em prego  de m ed idas coercitivas não com portam  ap licação  em  h ipó teses não 
p rev istas. A q u i, aliás, caso  se susten tasse o contrário , chegar-se-ia , ob liquam ente, ao 
resu ltado  que o artigo  2 8 7 , fine, p reexclu iu  -  em  d isposição  in feliz  m as clara, que  ao

6 4 . L u iz  G u i lh e rm e  M a r in o n i ,  T u te la  c a u te la r  e  tu te la  a n te c ip a tó r ia ,  S ã o  P a u lo ,  E d . R e v is ta  d o s  T r ib u n a is ,  
1992; A  a n te c ip a ç ã o  d a  tu te la ,  4 a .  ed .,  S ã o  P a u lo ,  M a lh e iro s ,  1998.

6 5 . “A  o b je ç ã o  p re v is ív e l  é  a  d e  q u e  o s  d is p o s it iv o s  in v o c a d o s  n ã o  c o n s t i tu ir ia m , d o  p o n to  d e  v is ta  c ie n tíf i
c o ,  s e d e  p ró p r ia :  n e le s  se  c o g ita  d e  m e d id a s  cau te la re s ,  ao  p a s s o  q u e  a o r d e m  p r o ib i t iv a ,  te n d o  o  
m e s m o  o b je to  d a  e v e n tu a l  sen te n ç a  d e  p r o c e d ê n c ia  (d a  q u a l  r e p r e s e n ta r ia ,  a s s im , v e r d a d e ir a  a n 
te c ip a ç ã o )  e  e n s e ja n d o  a s a t is fa ç ã o  d o  c r e d o r ,  e m b o r a  a t ítu lo  p r o v is ó r io ,  e x tr a v a sa r ia  d o  le ito  
c o n c e p tu a l  d a  c a u te la r id a d e .  I m p o s s ív e l  d is c u t ir  n e s te  c o n te x to  q u e s tõ e s  tão  á r d u a s  c o m o  a d e  
s a b e r  e m  q u e  c o n s is te  a ‘e s s ê n c ia ’ d o  p r o c e s s o  c a u te la r ,  o u  q u a l  a  e x a ta  c o n f ig u r a ç ã o  d o g m á tic a  
d a s  p r o v id ê n c ia s  ‘a n te c ip a tó r ia s ’ , d o  t ip o  d a q u e la s  a  q u e  j á  f iz e m o s  a c im a  l ig e ir a  r e fe r ê n c ia ”  
( J o sé  C a r lo s  B a rb o s a  M o re ira ,  A  tu te la  e sp e c íf ic a  d o  c re d o r  n a s  o b r ig a ç õ e s  n e g a t iv a s ,  in  T e m a s  d e  d i
re ito  p ro c e s s u a l ,  S e g u n d a  sé r ie , c it., p . 42 ).
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in té rp re te  não  é d ado  desprezar. T er-se-á  de con tar un icam en te  com  a  fo rça  in tim ida ti
va  da co m in ação  p en a l pelo  crim e de desobed iência”66.

A lém  disso , o  uso  d a  ação cau te lar ao  lado da ação com inató ria  gerava u m a  d es
necessária  e inú til dup licação  de p roced im en tos p a ra  a  consecução  de u m  ún ico  fim  ou, 
m ais p rec isam en te , p a ra  a  p restação  de u m a ún ica  fo rm a de tu te la  ju risd ic iona l. O ra, se 
a ação  cau te la r  p res tav a  apenas p a ra  an tec ipar a tu te la  p reven tiva  (com inatória) final, 
deve ria  es tar  estru tu rado  u m  ún ico  proced im en to , onde fosse  p ossível a concessão  da 
tu te la  n a  fo rm a antecipada.

É  im portan te  p erceber, en tretan to , que a  tu te la  cau te lar, dentro  do contex to  do 
p ro cesso  civ il c lássico , não  foi p ensada  p a ra  v iab ilizar a  p revenção  dos direitos. O ra, 
se a tu te la  cau te lar, na  concepção  dos clássicos, é  ca rac terizada  com o um  instrum ento  
que tem  p o r  escopo  garan tir  a  e fe tiv idade da  p restação  ju risd ic iona l, e essa, no p ro ces
so  de  conhecim en to , som ente pode  ser declaratória, constitu tiva ou condenatória , não  
h á  com o se adm itir, log icam ente , u m a tu te la  cau te lar p reven tiva, ou  u m a tu te la  cau te 
lar, co n ceb id a  com o instrum ento  do instrum en to67, que dê ao  ju risd ic ionado  algo que a 
p ró p ria  tu te la  de  conhecim en to  não  lhe confere.

Se a  tu te la  condenató ria  é repressiva, é ev iden te  que a tu te la  cautelar, quando  
co rre lac io n ada co m  tal fo rm a de tutela, apenas pode  se constitu ir em  u m a  tu te la  que 
tem  p o r  fí m  asseg u rar a  v iab ilidade da  restau ração  do d ireito  que já  foi v io lado  e que 
pode, segundo  as circunstâncias do caso  concreto , não  ser efe tivam ente tutelado.

A lg u ém  diria, en tretan to , que a tu te la  declara tória , po r te r sido pensada pelo  
p róp rio  C h io v en d a  com o u m a  tu tela p reven tiva, abriria  ensejo  a  u m a tu te la  cau te lar 
que p o d eria  exe rcer função  p reven tiva, ev itando  a v io lação  de u m  direito. L em bre-se , 
po rém , de q u e  a d ou trina  clássica não  adm itiu  u m a  espécie de tu te la  que se consubstan 
ciasse em  u m a  o rd em  sob p en a  de m ulta  em  razão  dos valores liberais aos quais estava 
subm etida . O ra, se  a  tu te la  p reven tiva, a inda que p restada  no  curso  do p rocesso , p rec i
sa  se co n cre tizar em  u m a o rdem  sob p en a  de m ulta  p a ra  alm ejar a lgum a efe tiv idade, é 
lógico  q u e a do u trin a  clássica jam ais  adm itiu  u m a tu te la  p reven tiva  an tecipada, ou u m a 
tu te la  cau te la r  que d isfarçasse u m a tu te la  p reven tiva  an tec ipada68.

66 . J o s é  C a r lo s  B a r b o s a  M o re ira ,  A  tu te la  e sp e c íf ic a  d o  c re d o r  n a s  o b r ig a ç õ e s  n e g a t iv a s ,  in  T e m a s  d e  d i 
re i to  p ro c e s s u a l ,  S e g u n d a  S é rie ,  c it .,  p . 43 .

6 7 . “ L a  tu te la  c a u te la r  e s , e n  re la c ió n  a l d e re c h o  su s ta n c ia l ,  u n a  tu te la  m ed ia ta :  m á s  q u e  a  h a c e r  ju s t ic ia  
c o n tr ib u y e  a  g a ra n t iz a r  e l e f ic a z  fu n c io n a m e n to  d e  la ju s t ic ia .  S i to d a s  las  p ro v id e n c ia s  ju r i s d ic c io n a 
les  s o n  u n  in s t ru m e n to  d e l d e re c h o  s u s ta n c ia l  q u e  se  a c tú a  a  t ra v é s  d e  e lla s ,  e n  las  p ro v id e n c ia s  c a u te la 
re s  s e  e n c u e n tr a  u n a  in s tru m e n ta l id a d  c u a l if ic a d a ,  o  sea  e le v ad a ,  p o r  así d e c ir lo , a i c u a d rad o ; s o n , e n  
e fe c to ,  d e  u n a  m a n e ra  in e v ita b le ,  u n  m e d io  p re d is p u e s to  p a ra  e l m e jo r  é x ito  d e  la  p r o v id e n c ia  d e f in i t i 
v a ,  q u e  a  s u  v e z  e s  u n  m e d io  p a ra  la  a c tu a c ió n  d e l d e re c h o ;  e s to  e s , s o n , e n  re la c ió n  a  la  f in a l id a d  ú l t im a  
d e  la  fu n c ió n  ju r i s d ic c io n a l ,  in s tr u m e n to  d e l in s tr u m e n to ” (P ie ro  C a la m a n d re i ,  In tro d u c c io n  a l e s tu 
d io  s is te m a tic o  d e  la s  p ro v id e n c ia s  c a u te la re s ,  B u e n o s  A ire s ,  E J E A , 1945 , p . 45 ).

68 . A  n o s s a  a rg u m e n ta ç ã o  e n c o n tra  b a se  n o  liv ro  “ L a  tu te la  c iv i le  d e l  d ir i t t i” , d e  A d o lfo  d i M a jo ,  r e c o n h e 
c id o  c o m o  u m a  d a s  m a is  im p o r ta n te s  o b ra s  c o n te m p o râ n e a s  s o b re  a  te m á tic a  d a  tu te la  d o s  d ire ito s .  E is  
o  q u e  d iz  o  ju r i s ta  i ta lia n o : “ In  re a ltà ,  la tu te la  e x  a rt. 7 0 0  c .p .c . ,  c h e  p e ra l t ro  si in se r isc e  in  u n  p iú  v a s to  
d is c o r s o  c o n  r ig u a rd o  a  m is u re  a v e n t i  c a ra t te re  c a u te la re ,  p re s u p p o n e  c h e  u n a  v io la z io n e  (a  d iri t t i  d i
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O que aconteceu , na  rea lidade , é que a  p rá tica  fo rense  italiana, em  razão  das 
p ressões sociais  p o r  tu te la  adequada, v iu-se obrigada a adm itir u m a tu te la  p reven tiva 
de cogn ição  sum ária , sob  o ró tu lo  de cautelar, em  face da  ação  declaratória. A  p rópria  
dou trina  ita liana reconhece , contudo, que este uso  não  cau te lar  do  artigo  700 do C ód i
go  de P ro cesso  C iv il ita liano  (fundam ento  da tu te la  cau te lar inom inada) im plicou  um a 
d isto rção  da f is ionom ia  o rig inal da tu tela cautelar, j á  que  faz d esaparecer a característi
ca  da  instrum en ta lidade , que m arca  a  tu tela cautelar.

L o rian a  Z anu ttigh , p o r  exem plo , escrevendo  sobre o u so  da  tu te la  cau te lar atí
p ica  n a  p ro teção  dos d ireitos da  personalidade, afirm a que graças à  p rog ressiva  altera
ção da  estru tu ra  e d a  função  d a  tu te la  cau te lar inom inada criou -se u m  m ode lo  de p ro te 
ção m ais av an çad o  e  eficaz, “con  risu lta ti di inc isiva aderenza  a lla specific ità  del d iritti 
delia p e rso n a”69. C o m o  se vê, a ju r is ta  ita liana adm ite  expressam en te  que a tu te la  cau
te lar tran sfo rm o u -se  em  tu te la  sum ária (ou  em  tu te la  an tec ipatória), o u  que a  tu te la  
cau te lar p erd eu  a  su a  feição  o rig inal para  passar a p erm itir  a  adequada p ro teção  de d i
reitos que, de o u tra  fo rm a, não  encontrariam  u m a adequada resp o sta  em  n íve l de tu tela 
ju risd ic io n a l no  d ireito  ita liano70.

V itto rio  D en ti, após lem brar que o artigo 700 do  C ód igo  de P rocesso  C iv il ita lia
no  p erm itiu  q u e  os tribuna is suprissem  a  ausência  de tu te la  ju r isd ic io n a l adequada, ad 
v erte  que isto  se  d eu  em  v irtu d e  da necessidade de u m a “tu te la  d ’u rg en za  con  funzione 
n o n  cau te lare, ossia  non vincolata  s trum enta lm ente con  la tu tela  che l 'art. 700 d efi
n isce ord in ar ia”71. D en ti adm ite  que o pon to  de partida  dessa evo lução  da u tilização  do 
artigo  700 fo i in d u b itav e lm en te  a  reconhecida v iab ilidade de u m  possível efeito  an tec i
pató rio  d a  tu te la  cau te la r em  relação  à sen tença de m érito , carac terística  esta  que induziu

p ro p r ie tà ,  a  d ir i t t i  d e l la  p e r s o n a  o a n c h e  a  d iri tti  r e la tiv i)  s i s ia  g ià  v e r if ic a ta  ( s ia  p u r e  a l lo  s ta to  d i a s s e r 
z io n e )  e  n o n  a n c h e  c h e  e s s a  s ia  s e m p l ic e m e n te  m in a c c ia ta  o  c h e  n e  s u s s is ta n o  in d iz i .  L a  tu te la  d ’u r g e n 
z a  in o l tr e  n o n  v ie n e  r ic h ie s ta  p e r  la sem p l ic e  v io la z io n e  d e l d ir i t to  m a  in  r a g io n e  d e l fa tto  c h e ,  d a ta  la 
n a tu ra  d e l  d ir i t to  (a d  es. d e l la  p e rs o n a ) ,  le  c o n se g u e n z e  c h e  a lia  v io la z io n e  s i  r ic o n n e tto n o  (s i p e n s i  al 
s o s te n ta m e n to  d e l  la v o ra to re  c u i  v e n g a  n e g a ta  la  r e tr ib u z io n e  o a l fa l l im e n to  d e l l ’im p re s a  p e r  e ffe tto  
d e l la  m a n c a ta  r e a l iz z a z io n e  d e l c re d i t i  p e c u n ia r i)  p o s s a n o  c o s ti tu ire  u n  p re g iu d iz io  n o n  p iù  r ip a ra b ile  
c o n  le  c o n s u e te  m is u re  d i tu te la  (d i  t ip o  r is a rc ito r io  o  re s t i tu to r io )”  (A d o lfo  d i M a jo ,  L a  tu te la  c iv ile  d e l 
d ir i t t i ,  c it., p . 144).

6 9 . L o r ia n a  Z a n u tt ig h ,  L a  tu te la  c au te la re  a tip ica , in  L ’in fo rm a z io n e  e  i  d ir i t t i  d e l la  p e r s o n a ,  N a p o li ,  J o v e 
n e ,  1983 , p . 281 .

7 0 . “ U n  u l te r io re  p ro f ilo  d e l l ’e s p e r ie n z a  c o n c re ta  d e l l ’is t i tu to  c o n fe rm a , a i fi n i  d i  u n a  v a lu ta z io n e  c o m 
p le s s iv a ,  c h e  le  in d ic a z io n i  e m e rg e n ti  d a lla  e v o lu z io n e  d e g li  o r ie n ta m e n ti  d e l  g iu d ic i  e  d a l le  is ta n ze  d e 
g li  u te n t i  d e l la  g iu s t iz ia  s o n o  n e l  s e n so  d i u n a  c h ia ra  p ro p e n s io n e  v e rs o  fo rm e  s e m p re  p iù  e s te s e  d i tu te 
la  p re v e n t iv a  e  n o n  re p re s s iv a ,  a lm e n o  p e r  ta lu n e  c a te g o r ie  d i  d ir i t t i .  N e  è  p r o v a ,  l ’a t t itu d in e  d e l  
p r o v v e d im e n t i  u r g e n t i a  p o rsi c o m e  s tr u m e n t i  d i tu te la  s o m m a r ia  n o n  c a u te la r e ,  n e lla  so sta n za  
c io è  ad  o p e r a r e  c o m e  fo r m a  a u to n o m a  d i tu te la . S if fa tta  a lte r a z io n e  d e l la  fu n z io n e  d e l le  m is u r e  
c a u te la r i  a t ip ic h e  è  re sa  p e r c e p ib ile  e  v ie n e  a c c e n tu a ta  d a  ta lu n e  a p p lic a z io n i  d e l l ’i s t i tu to ” (L o r i
a n a  Z a n u tt ig h ,  L a  tu te la  c a u te la re  a tip ica , in  L ’in fo rm a z io n e  e  i d ir i t t i  d e l la  p e r s o n a ,  c it .,  p . 2 7 6 /2 7 7 ) .

7 1 . V it to r io  D e n ti ,  D ir i t t i  d e l la  p e r s o n a  e  te c n ic h e  d i tu te la  g iu d iz ia le ,  in  L ’in fo r m a z io n e  e  i d ir i t t i  d e lla  
p e r s o n a ,  c it .,  p .  2 6 3 .
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C alam andre i, “nel suo c lassico  studio  sui p rovved im en ti cautelari, ad  accostare questo  
tipo  di m isu re  d ’u rg en za  ai c.d. accertam enti con  p reva len te  funzione esecu tiva”72.

A  n ecessid ad e  de u m a tu te la  efetiva dos d ireitos não  patrim oniais levou  P ro to  
P isan i a in sis tir  p a ra  a oportun idade de u m  p roced im en to  sum ário  não  cau te lar73, o que, 
segundo  D en ti, superaria  o equ ívoco  que v ic ia  a  atual ap licação do artigo 700, deriva
do d a  ex ig ên c ia  de tu telas q ue não têm  o “carattere d ella stru m enta lità  p rop rio  delle  
m isu re ca u te la r i”74. D en ti reconhece que a tu te la  p reven tiva  sum ária dos direitos da 
p erso n a lid ad e  m e lh o r se adap taria  a  u m  p roced im en to  sum ário  não  cautelar, o que dá 
suporte  à tese  de  que a tu te la  p reven tiva  deve  ser d iferenciada da tu tela cau te lar75 e, 
ainda, ev id en c ia  que C alam andrei com eteu  u m  equ ívoco  ao não perceber que a “dec i
s ión  an tic ip ada  y  p ro v iso ria  del m érito ”76 m ais se  aprox im a das declarações com  p re 
d o m inan te  função  execu tiva do que da  tu te la  cautelar.

N o  d ireito  b rasile iro , a  tu te la  cau te lar foi u tilizada  ao lado da tu tela com inató ria  
do artigo  287. N a  v erdade, com o já  foi d ito , a  tu te la  cau te lar no  curso  da ação com ina
tó ria  tem  p o r  ob je tivo  p resta r  a tu te la  que, se fo r conced ida ao final, não te rá  com o 
cum prir  sua  função  p reventiva. Portan to , a tu te la  cautelar, an tes da refo rm a do C ódigo  
de P ro cesso  C ivil, e sco n d ia  u m a fo rm a de an tec ipação  da tu te la  preventiva. C ontudo , 
após a in trodução  do novo  artigo  461 no C ódigo  de P rocesso  Civil, surgiu  a poss ib ili
dade de se  con stru ir  u m a n o v a  m odalidade de tu te la  ju risd ic io n a l (que denom inam os 
de in ib itó ria), que d esem boca em  u m a sen tença m andam enta l e v iab iliza  u m a  tu te la  
m andam en ta l an tec ip ad a  e, assim , perm ite  u m a e fe tiva p restação  ju risd ic iona l p rev en 
tiva.

7 2 . V i t to r io  D e n ti ,  D ir i t t i  d e l la  p e r s o n a  e  te c n ic h e  d i tu te la  g iu d iz ia le ,  in  L ’in fo rm a z io n e  e  i d ir i t t i  d e l la  
p e r s o n a ,  c it .,  p . 263 .

7 3 .  A n d re a  P ro to  P is a n i ,  L a  tu te la  g iu r isd iz io n a le  d e l d iri t t i  d e l la  p e rs o n a l i tà :  s t ru m e n ti  e  te c n ic h e  d i  tu te 
la , F o ro  i ta l ia n o ,  1 990 , p . 17 e  ss.

7 4 . V i t to r io  D e n ti ,  D ir i t t i  d e l la  p e rs o n a  e  te c n ich e  d i tu te la  g iu d iz ia le ,  in  L ’in fo rm a z io n e  e  i d ir i t t i  d e l la  
p e r s o n a ,  c it .,  p . 2 6 5 .

7 5 .  É  n e s te  s e n t id o  a p o s iç ã o  d e  G io v a n n i  V e rd e : “N e l  t ira re  le s o m m e , a v v ia n d o m i a  c o n c lu d e re ,  m i a c 
c o rg o  d i a v e r e  te n u to  u n  d is c o rso  c o n fu so ,  d is a r t ic o la to  e  in  q u a lc h e  p a r te  in c o e re n te .  M a  la  v e r i tà  è 
e h e  s o n o  s ta to  tr a v o lto  d a lla  s te s s a  m a n ie r a  d is o r g a n ic a  c o n  la  q u a le  l ’is t itu to  d e l p r o v v e d im e n 
to  d ’u r g e n z a  s i  è  v e n u t o  m o d if ic a n d o  e a d a t ta n d o  a ile  c o n c r e te  e s ig e n z e .  E  m i  p a re  e h e  le  in d ic a z i 
o n i  fo rn ite ,  d a l le  q u a l i  s i  s o n o  v o lu ta m e n te  tra la s c ia te  le  r ic c h is s im e  s e r ie  d i p ro v v e d im e n ti  a  tu te la  d e l  
d ir i t t i  d é l ia  p e r s o n a l i tà  ( in  s e n s o  tra d iz io n a le )  e  d e lla  c o n c o r re n z a ,  ch e  ra p p re s e n ta n o  il c a m p o  n a tu ra 
le  d i a p p l ic a z io n e  d e l p ro v v e d im e n ti  in  e sa m e , a b b ia n o  c o n fe rm a to  e h e  n o n  ci s ia  s ta ta  v ic e n d a  d i 
q u a lc h e  r i l ie v o  ( . . . )  e h e  n o n  s ia  p a s s a ta  p e r  ta le  fo rm a  d i g iu s tiz ia .  N e  è  v e n u ta  fu o r i  u n a  t ip o lo g ia  a s 
s a i  v a r ia  e  c h e  fo r s e  m e r ite r e b b e  d i e ss e re  o r g a n iz z a ta  s e c o n d o  c r i te r i  s is te m a t ic i ,  c h e  n o n  so n o  
s ta to  in  g r a d o  d i e la b o r a r e .  S i p o tr e b b e r o ,  co s ì , is o la r e  a c c e r ta m e n t i  s o m m a r i  c o n  p r e v a le n te  
fu n z io n e  c o g n it iv a ,  a c c e r ta m e n te  s o m m a r i co n  p r e v a le n te  fu n z io n e  e se c u t iv a ,  in g iu n z io n e ,  in i
b iz io n e  o ltr e  c h e  m e r i  p r o v v e d im e n t i  c a u te la r i” (G io v a n n i  V e rd e ,  C o n s id e ra z io n i  su l p r o c e d im e n 
to  d ’u rg e n z a  -  c o m e  è  e  c o m e s i  v o r r e b b e  c h e  fo s se  -, in  I  p ro c e ss i  s p ec ia li  -  S tu d i  o ffe r ti  a  V irg il io  
A n d r io l i  d a i  su o i a ll ie v i ,  N a p o li ,  Jo v e n e ,  1979 , p . 4 5 8 /4 6 0 ) .

7 6 .  P ie ro  C a la m a n d re i ,  In tro d u c c io n  a l e s tú d io  s is te m á tic o  d e  las  p ro v id e n c ia s  c a u te la re s ,  c it.,  p .  59.
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D E S E N V O L V IM E N T O  D A  E C O N O M IA  
E D O  E M PR E G O

O ctav io  B u en o  M a gan o *

O b o m  en ten d im en to  do enunciado  ac im a ex ige a defin ição  de cada  u m  dos ter
m os que o com põem .

D esen vo lv im en to  é  o “estág io  econôm ico, social e  p o lítico  de  u m a  com unidade, 
caracterizado  p o r  altos índ ices de rendim ento  dos fato res de p ro d u ção ” .1

E co n o m ia  sign ifica  o conjun to  dos fenôm enos ligados à p rodução , à c ircu lação  
e ao consum o de ben s e serviços.

E m p reg o  constitu i a  v incu lação  do trabalhador à  d e term inada a tiv idade econô 
m ica.

P ara q u e  o corra  desenvo lv im en to  econôm ico , é m is te r o aum ento  de p ro d u tiv i
dade, isto  é, m a io r  efic iênc ia  dos fatores da p rodução , a saber, trabalho , cap ita l e n a tu 
reza.

E m  sen tido  am plo , o  aum ento  da produ tiv idade consiste  em  se u sa r  do conjunto  
de  recursos d isp o n ív eis  d a  m aneira  a m ais efic iente, a  f im  de  se  p ro d u z irem  as m aiores 
riquezas, pelo  m en o r custo  p ossível2.

A p esa r da im portância  dos conceitos de p rodu tiv idade da  te rra  e dos bens de 
p rodução , o conceito  de p ro d u tiv idade  do trabalho  tem  m erecid o  m a io r a tenção , p rev a 
lecendo  o en tend im en to  de  que, quando se fa la  de p rodu tiv idade, sem  m ais nada, su 
b en tende-se  a p ro d u tiv id ad e do trabalho h um ano3. D esta  se  d iz  que  consis te  no “quoci
en te  da p ro d u ção  p elo  tem po  em pregado  na  p rodução”4.

A s ilustrações aba ixo  reproduzidas tom am  m ais claro  o sen tido  da definição:

1ª m edição: 2 .400  au tom óveis =  300 au tom óveis 

8 horas ho ra-hom em

2a m ed ição : 3 .200 au tom óveis =  400  au tom óveis 

8 horas ho ra-hom em

* P r o fe s s o r  T itu la r  d e  D ir e ito  d o  T ra b a lh o  d a  F a c u ld a d e  d e  D ir e i to  d a  U n iv e r s id a d e  d e  S ã o  P a u lo .

1. F e rre ira ,  A u ré l io  B u a rq u e  d e  H o la n d a ,  “N o v o  D ic io n á r io  d a  L ín g u a  P o r tu g u e s a ” , R io  d e  Jan e iro ,  
N o v a  F ro n te i ra ,  1a ed .,  9a im p re s sã o ,  p . 453 .

2 . G o ttsch a lk , E ls o n , F o n te s , L a u r o  B a r r e to  e  B o rb a , G e lm ir e z  G o n za g a , “ S ig n if ic a d o  e  Im p o r tâ n c ia  d a  
P ro d u t iv id a d e ” , in  “P ro d u t iv id a d e ” , S a lv a d o r ,  F u n d a ç ã o  E m ílio  O d e b re c h t ,  1 983 , p . 40 .

3 .      Id e m ,  p . 3 4 /3 5 .

4 . I b id e m , p . 34 .
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A  m ed id a  de  m aio r im portância  no aum ento  da  produ tiv idade  do traba lhador é 
a  de su a  “ fo rm ação  con tínua ou  educação p erm an en te”5.

A  p rod u tiv id ad e , com  as ca racterísticas ac im a realçadas, tem  de ser ho je  consi
derada  sob a p ersp ectiv a  da  g lobalização , a saber, o  exercíc io  da ativ idade econôm ica, 
em  d im ensão  in ternacional.

E m  reu n ião  rea lizada  em  L im a, no  d ia  24 de agosto  de 1999, sobre o assunto , f i
co u  reg is trad a  a seguin te  consideração: “L a  g loba lizac ión  afecta  s ign ificativam ente al 
m ercad o  lab o ra l. E l em pleo  y  los salarios p asan  a  depender, m ás es trecham ente de los 
aum en to s de p ro d u c tiv id ad  y  de com petitiv idad  y, no  com o en el pasado , de la capac i
dad  de ex p an d ir  la dem anda in tern a y /o  de un  n ive l de in flación  acep tab le”6.

P elas razõ es ind icadas, a g lobalização pode converter-se  em  causa  g eradora  ou  
inc rem en tad o ra  d e  desem prego , sobretudo  quando  a liada  à po lítica  paternalista , im p li
cando , g era lm en te , pesados encargos sociais.

S o b re  esse  tóp ico , na  m esm a reunião  de L im a, lançaram -se as seguin tes consi
derações: “E l p ro ceso  de apertu ra  com ercia l y  la  neces idad  de aum entar la com petitiv i
dad  h an  co locado  al tem a de los costos labora les en  el cen tro  d e l debate en  los países de 
la reg ión . A lg u n as de las modifi caciones m ás sustanciales de la leg islación  labora l y  
p rev is io n al p ro d u cid as en  los ú ltim os anos, se han  orien tado  a reduc ir los costos labo 
rales. E l p rin c ip a l argum ento  en  el que se b asa  la o rien tación  es que, al ser el costo  la 
b o ra i u n  co m p o n en te  im portan te  de l costo  total de producción , una  reba ja  del m ism o 
p ro v o ca rá  u n a  red u cció n  del costo  final de l b ien  p roducido  o del serv icio  p restado , to 
m ando , p o r  es ta  v ia , m ás com petitivas a las em presas benefic iadas p o r d ic h a  p o lítica”7.

A o  invés do p aternalism o , o que se p recon iza  é o estím ulo  aos p roced im en tos 
de  au to co m p o s içã o, com o a n egociação  co letiva, o acordo  coletivo , os acordos in d iv i
duais, a conc iliação , a m ediação  e a  arb itragem .

A  p rá tica  de ta is p roced im en tos requer, a  seu  tu rno, o  fo rta lecim ento , cada  vez  
m aio r, d as en tidades sindicais, cu ja  livre a tuação constitu i p ressuposto  da ex istência  de 
u m a d em o crac ia  p luralista .

R e q u er  a inda  ten d am  elas à in ternacionalização , tal com o p recon iza  O scar E r 
m id a  U riarte, n a  p assag em  abaixo  transcrita:

“A m b o s p rocesos -  la g loba lizac ión  y  la in teg ración  -  tienden  a ex ig ir el 
red im ensionam ien to  d e l sis tem a  de  re laciones labora les. E n  efecto , u n  sis tem a 
n ac io n a l de relac iones laborales -  lo m ism o  que el E stado  nac iona l -  se v a  rev e 
lando  cad a  v ez  m ás im portan te  para  inc id ir en  un  terreno  que está  m ás allá de 
sus lim ites físicos.

L a  g loba lizac ión  y  la reg iona lizac ión  suponen  la in ternacionalización  
(ya  sea  a n iv e l g loba l o reg ional) de l con tex to  de las re laciones laborales. Y  la

5. Ib id e m ,  p . 160.

6 . S o m a v ia , J u a n ,  “ T ra b a jo  D e c e n te  y  P r o te c t io n  p a ra  T o d o s ” , in  A n á lis is  L a b o r a l,  L im a , v o l. X X III ,  n “
2 6 6 , a g o s to /9 9 ,  p . 32 .

7. Id em ,  p . 32.
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inte m ac io n azac ió n  del con tex to  exige la in tem aciona lizac ión  de  los actores y  
de sus relaciones. E n  otras palavras, la g loba lizac ión  y  la reg iona lizac ión  ex i
g em  y /o  p ro v o can  la in tem aciona lizac ión  de las estru c turas sind ica les y  de la 
acción  sind ica l, en  especial, de la n egoc iac ión  co lec tiva  y  de  la  huelga.

D ich o  en  o tras palabras: la g lobalizac ión  y  la  in teg ración  reg iona l insta
lan  u n  n u ev o  escenario  que ya  no es (so lam ente) el nac ional; a éste se superpone 
ahora, o tro  m u ltin ac io na l (sea reg ional o p la n etario). Y  en  ese n uevo  escenario , 
m ayor y  d iferen te , y a  no  pueden  actuar sólo los viej o s ac to res n ac ionales, p en 
sados p a ra  aquél. E s  necesario  reestructurar a los ac to res o c rear nuevos actores 
aprop iados p a ra  la d im ensión  del nuevo escenario  y  de las re laciones -  y a  no 
exc lusivam ente  nacionales -  que inevitablem ente surg irán  en  el n uevo  con tex 
to.

E l red im ensionam iento del con tex to-escenario , ex ige el red im ensiona
m ien to  de los ac tores y  de las relaciones de negoc iac ión  y  conflic to  entre e l
lo s”8.

N o  B rasil, p a ra  que p ossa  ocorrer o fo rta lecim ento  e m esm o a in te rnacionaliza
ção de en tidades s ind ica is, é m is ter que se revogue, co m  urgênc ia , o art. 8°, III, da 
C onstitu ição , em  que se ex terio riza o resquíc io  corpora tiv ista  da un idade sindical, in 
com patível, aliás, co m  o p rincíp io  de liberdade sind ica l, consagrado  pe la  C onvenção  
n° 87 da  OIT.

8 . “ G lo b a l iz a c ió n  y  R e la c io n e s  L a b o ra le s ” , in  II I  C o n g re so  R e g io n a l  d e  las  A m é r ic a s  -  R e la c io n e s  de  
T ra b a jo  e n  e l S ig lo  X X I ,  L im a /P e ru ,  13 /16  S e te m b ro  d e  1999, p .  2 4 /2 5 .
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C A LO R  E H U M A N IS M O  PARA O  
D IR E IT O  D O  TR A BA LH O

T a r s o  G e n r o *

I

A  crise  do D ire ito  do T rabalho  não  é  u m a crise som ente do D ireito  e m uito  m enos 
de u m a  p arte  específica  do D ireito . É  u m a crise d e  leg itim ação  e da rac ionalidade 
do E stad o  m oderno .

O  D ire ito  do T rabalho  ocupou  u m  pape l decisivo  no p rocesso  de dem ocratiza
ção m a teria l do E stado  m oderno . A través dele, o con tra to  social da m odern idade fez  os 
d ireitos d a  c id ad an ia  b a te rem  nas portas da  fáb rica  e através de  u m  p rocesso  ju d ic ia l 
específico , a  d es igualdade  ficou  m enos desigual. A  crise do D ireito  do T rabalho  é a cri
se do con tra to  soc ia l da m odern idade n a  sua fase m adura.

Jü rg en  H ab erm as d iz com  p ropriedade que, “ em  v is ta  da carência  dem ocrática  
de  leg itim ação , sem pre  su rgem  déficits quando  o círculo  daqueles que tom am  parte  nas 
dec isões d em o crá ticas  n ão  co incide com  o círculo  daqueles que são  afe tados p o r  essas 
dec isões” 1. E ste , ta lvez, se ja  o  g rande painel h istó rico  em  que o a tual D ireito  do T rab a
lho  é desenhado .

A  red u ção  do espaço  decisório  da ação po lítica , p rinc ipalm en te  para  os c ida
dãos com uns, é  d e term inada não  som ente pe la  “força no rm ativ a  do fá tico”, im posta  
p e la  eco n o m ia  g loba l (que induz certas reform as neo liberais), m as tam bém  é im posta  
p o r  u m a  b ru ta l h eg em o n ia  ideo lóg ica e cultural. E sta  hegem on ia  susten ta  a p roposta  
das refo rm as, co m o  ex ig íveis p o r  u m  “cam inho  ú n ico ”, que estabelece u m a iden tidade 
não  con trad itó ria , en tre  a “g loba lização” (verdadeira) e a ex istência  (falsa) de u m a só 
fo rm a p a ra  a  su a  rea lização .

O  p ro cesso  dem ocrático  em  curso  (e em  crise) tem  sido  pouco  aberto  para  ab 
so rver as dem an d as e  in teresses que em ergem  de u m a sociedade, cu ja  p lu ralidade au 
m en ta  c o m  a p ró p ria  decom posição  da es tru tura  de classes da sociedade industria l tra 
d icional. S ua  co n seq ü ên c ia  é o lançam ento  no  desem prego , n a  p recariedade ou n a  in 
term itênc ia , de ex tensos setores das classes trabalhadoras.

N a  verdade, o  m odelo  é autoritário  e im pugna inc lusive q ualquer “com partilha
m en to ” p a ra  p ro p o rc io n ar u m a transição  com  “transações”, entre os diversos atores so -

* A d v o g a d o , f o i  d e p u ta d o  f e d e r a l  e  P r e fe ito  d e  P o r to  A leg re . P u b lic o u , e n tre  o u tro s, "D ire ito  In d iv id u a l  
d o  T r a b a lh o  -  U m a  a b o r d a g e m  c r i t ic a "  (L T R ) e  "  U to p ia  P o s s ív e l” (A r te s  &  O fíc io s). F o i P r o fe s s o r  
c o n v id a d o  n a  U n iv e r s id a d e  d e  A n d a lu z ia  (E sp a n h a ) . In te g r a  o  c o rp o  d o c e n te  d o  C u rso  d e  E x te n s ã o  
U n iv e r s itá r ia  d a  E s c o la  d e  G o vern o , ju n to  a o  In s ti tu to  d e  F ilo s o fia  e  C iê n c ia s  H u m a n a s  d a  U F R G S .

1. H A B E R M A S  J ü rg e n .  “N o s  lim ite s  d o  E s ta d o ” . In: Jo rn a l  F o lh a  d e  S ã o  P a u lo ,  C a d e rn o  m ais !  5 -4 , d o 
m in g o  1 8 /0 7 /9 9
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ciais: o pacto  soc ia l-dem ocra ta  foi rom pido; o m ovim en to  s ind ica l ou  cap itu la  ou não  é
considerado; o m o d e lo  d e  desenvolv im ento , que susten tou  o p opu lism o  p rog ressis ta
m odern izante , n ão  tem  m ais base  social e “ a d ispon ib ilidade p a ra  aceitar o fato de
com partilh ar depende, fundam entalm ente, do sen tim ento  de  fra tern idade: a  terceira 
v irtude d a  tríade que insp irou  a R evolução  F rancesa  e que (...) segue sendo a m ais des
cu idada p e la  lite ra tu ra  ju r íd ic a”2.

U m  dos argum entos centrais da ideo log ia neo liberal p a ra  d efender o seu  m o d e
lo de sociedade - e sg rim ido  tanto  pe la  sua doutrina econôm ica com o pelo s seus fo rm u
ladores na  área do D ire ito  -  é a  afirm ativa de que haveria  u m a  “ redução  do traba lho”, 
que seria u m a co n seq ü ên c ia  da revolução  in form ático-eletrôn ica.

O fato  é verd ad e iro  quanto  à redução  da necessidade  do  “ trabalho  v iv o ”, dos 
m odelos da 2a R ev o lu ção  Industria l, m as ele é usado  p ara  enco b rir  u m  outro  processo: 
a apropriação  in tegral, p e lo  capital, dos benefícios da revo lução  tecno lóg ica  em  anda
m ento , sem  q u alq u er b ase  é tico-m oral e sem  qualquer p ro je to  de in teg ração  social. 
U m a apropriação , aliás, q u e  já  foi in tegralizada e  que vem  elim inando  a  possib ilidade  
de socialização  dos b enefíc ios  desta revolução, através - p o r  exem plo  -  de um  a u 
m ento  do tem po livre, com  d istribu ição  social, fu n d a d a  em  norm as p ú b lic a s  que im po
nham  o em prego  e a  inc lusão  com o prioridade.

A  afirm ativa  da  redução  da necessidade do “trabalho  v iv o ” traz, po rém , no  seu 
bo jo  u m a verdade: um a  ra d ica l transform ação  do m undo do traba lho  e um a  crescen te  
desestru tu ração  das com unidades operárias clássicas. M as o “neo libera lism o  e a 
reestru tu ração  p ro d u tiv a  n ão  apon taram  para  a  abo lição  n em  o rechaço  do trabalho , se
n ão  para  a  p o la rização , a  p reca rização, o desem prego  estru tura l, a  m a rg in a lização dos 
sind ica tos e o su rg im en to  de  novos m ovim entos sociais cu jas dem andas não  passaram  
p elo  n ão -traba lh o ”3.

P erm an ece4, p o is , a  cen tralidade do m undo do trabalho  com o u m  todo , para  a 
rep rodução  social, cen tralidade esta que agora foi articu lada de m aneira  inéd ita  com  
u m a  v io len ta  exc lusão  e sem i-exclusão . N ão  é p ossível deixar de  lem brar que ao con 
trário  do que o correu  em  toda  a h istó ria  do D ireito  do T rabalho , este  m ovim en to  hoje 
vem  estim ulado  p o r  refo rm as legisla tivas e ju risp rudênc ias  “co m placen tes” , nu m  p ro 
cesso  que tem  u m a  teleologia: “ libertar a acum ulação  de todas as cadeias im postas a 
ela pe la  d em o crac ia”5, j á  que a im plem entação  do neo liberalism o  só pode  ser fe ita  com  
au to ritarism o  e /ou  através de p roced im entos po líticos m anipula tórios.

2. R O M A G N O L I ,  U m b e r to .  “  E l  D e r e c h o , e l  T ra b a jo  y  la  H is to r ia ” . M a d r i  (E sp a n h a ) :  1997 , C o n se jo
E c o n o m ic o  y  S o c ia l ,  C o le c c ió n  E s tú d io s ,  n ú m e ro  39 , p . 181.

3 . C A M P IL L O , M a re ia ;  G A R Z A , E n r iq u e  d e  la. “H a c ia  d ó n d e  v a  e l tra b a jo  h u m a n o ? ” In: R ev . N u e v a
S o c ie d a d e .  C a ra c a s  (V e n e z u e la ) :  s e p t ie m b re -o c tu b re  1998 , p . 43 .

4 . R IC U P E R O , R u b e n s .  “ O  f im  d o  ó c io ” . In: J o rn a l  F o lh a  d e  S ã o  P a u lo ,  1 2 /0 9 /9 9 ,  C a d e rn o  2 , p .2 :
“ L e m b ra m -s e  d e  q u a n d o  e ra  m o d a  p a ra  e c o n o m is ta s  c o m o  G a lb ra i th  p re v e r  q u e  n o  f im  d o  s é c u lo  n ão  
s a b e r ía m o s  o  q u e  f a z e r  c o m  o  te m p o  liv re?  P o is  b e m , e s tu d o  re c e n te  d a  O rg a n iz a ç ã o  In te rn a c io n a l  do  
T ra b a lh o  (O IT )  a c a b a  d e  re v e la r  q u e  o s  a m e r ic an o s  t ra b a lh a m  q u a se  2 .0 0 0  h o ra s  p o r  ano ! O  p io r  (ou  
m e lh o r ,  a  d e p e n d e r  d o  p o n to  d e  v is ta )  é  q u e  o  n ú m e ro  d e  h o ra s  d e  t ra b a lh o  a n u a is  p o r  p e s s o a  n ão  c e s s a  
d e  a u m e n ta r ,  te n d o  s a l ta d o  d e  1 .883 , e m  80 , p a ra  1 .942, e m  9 0 , e  1 .996 , e m  9 7 ” .

5 . D U P A S , G ilb e r to .  “ A  ló g ic a  e c o n ô m ic a  g lo b a l e  a  r e v is ã o  d o  W e lfa re  S ta te : a  u rg ê n c ia  d e  u m  n o v o
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II

N a  eco n o m ia  neo liberal a o fensiva con tra  a sociedade o rgan izada tom a o n om e 
de “ lu ta  co n tra  o co rpora tiv ism o” , supostam en te em  defesa dos d esem pregados ou p re 
cários, p o r  e la  criados. O  neo liberalism o, com  esta ideologia , inaugura um a estranha 
cu ltu ra  de  lu ta co n tra  “os p riv ilég ios” : transfo rm a as conqu istas  hum anizadoras, que 
fo ram  p ro cessad as  no  desenvolv im ento  cap ita lista  -  e  que ajudaram  inclusive a  m a n tê - 
lo -  em  “v an tag en s” vergonhosas.

P ara  fazer u m a  analog ia  h istórica, seria com o se depois das revo luções d em o 
crá tica s, d irig idas p e la  bu rguesia  em ergen te , fosse atacada  a  neu tra lidade fo rm al do 
E stado  com o ’’p riv ilég io ” burguês, erig ido ileg itim am ente  con tra  o feudalism o, ou  
seja, tran sfo rm an d o  os d ireitos un iversa is, que decorrem  desta  neu tra lidade e sed im en
tados p o r  u m  longo  p rocesso  de lutas, em  priv ilég ios descartáveis.

B asead a  n es ta  verdadeira  operação  estra tég ica  de desm onte  da razão , “ a teoria  
n eoc lássica  ex ige  o desm onte  do direito  coletivo  do trabalho  que -  à m aneira  de um  
cartel -  ad u lteraria  supostam ente o jo g o  de oferta  e p rocura. O  cam inho  ju r íd ico  para  
a lcançar esse  ob je tivo  p o d e  ser d iverso: exige-se, p o r  exem plo , o  fim  do efeito  o b riga
tó rio  dos con tra tos co letivos, perm itindo-se  varian tes  con tra tuais p o r  conta do em pre
gado  ind iv idual. N a  m esm a linha de pensam en to  situa-se a idéia de transfo rm ar o em 
p regad o  em  partic ip an te  ou  sócio , para  libertar-se , assim , de  u m a  vez  p o r todas do d i
reito  do trabalho , esse  v írus que m uda  de  f ig u r a  a  cada  novo  dia, p a recen d o  ter esca 
p a d o  dos labora tó rio s de  engenheiros gen é tico s e de  especia listas em  arm as b io lóg i
ca s"  6.

É  de se d es tacar que os a taques ao D ireito  do T rabalho  em  geral e  ao  D ireito  C o
le tivo  em  p a rticu la r  tam bém  têm  razões de fundo. O  apelo  neo liberal - à  sem elhança 
do naz ism o  q u e  é  a m ais grave fo rm a de irracionalism o -  necessita  form a r  u m a  b ase 
social, p a ra  a rticu la r interesses e p rom over a sua susten tação  política.

P ara  a fo rm ação  desta base seus ideo lógos buscam  cooptar os setores do m u n 
do do trab a lh o  m ais desorganizados, já  que essas frações, que têm  m enos experiência  e 
p o u ca  trad ição  de  lu ta , são  as m ais sensíveis ao u top ism o  neo liberal do m ercado  p e r
feito . L em b re -se  de que “entre os operários que conservaram  seu trabalho  (m esm o) o 
n az ism o  n ão  lo g ro u  im plan ta r-se”7.

D e  ou tra  p arte , u m a  certa  “ le itu ra” ju d ic ia l da C onstitu ição , que v em  sendo im 
p o s ta  p e los T ribunais  no  curso  destas reform as, é fundam ental p ara  o sucesso  do p ro je 
to. D esta  m an e ira  “ a questão  p o lítica  não  é gestionada  d iretam ente pe la  classe po lítica , 
po is se  co n fia  a u m  ‘terceiro  m ed iad o r’: o C onselho  C onstituc ional8, cuja p rim eira  ta 
refa  é o p era r  um a  'tradução’, em  term os ju r íd ico s , d e  todos os aspectos da  questão

p a c to ” . In : “A  G lo b a liz a ç ã o  e n tre  o  im a g in á r io  e  a  r e a l id a d e ” . S ã o  P a u lo : F u n d a ç ã o  K o n ra d -A d e 
n a u e r -S t i f tu n g ,  C e n tro  d e  E s tu d o s ,  P e s q u isa ,  1998 , p . 5 9 /60 .

6 . D Ã U B L E R , W o lfg a n g . “D ire i to  d o  T ra b a lh o  e  S o c ie d a d e  n a  A le m a n h a ” . S ã o  P au lo : L T R  /  F u n d a ç ã o  
F r ie d r ic h  E b e r t  / I l d e s , 1997 , p . 125.

7. E S T É V E Z  A R A Ú J O , J o s é  A . “L a  C ris is  d e l E s ta d o  d e  D e re c h o  L ib e r a l” , B a r c e lo n a  (E sp a n h a ) ,  E d i to 
r a  A r ie l , S .A ,  1 9 8 9 , p . 39

8 . N o  n o s s o  c a s o  o s  T r ib u n a is  S u p e rio re s .
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p a r a  co nvertê-la  em  p ro b le m a  ju r íd ic o ,  podendo  tratar-se , segundo  as regras, p rincíp i
os e técn icas p ró p ria s  dos debates ju r íd ico s”9.

O D ire ito  do  T rabalho  “despo litiza-se” e a ex tinção  de d ireitos to rna-se u m a 
operação  “ técn ica” . E la  p assa  a  ser u m a sim ples adap tação  das relações de trabalho  à 
acum ulação  p red a tó ria  do  capita l volátil, sem  que os seus p róp rio s  agen tes po líticos 
desgastem -se  em  dem asia.

I I I

O D ire ito  do T rabalho , portan to , encontra-se  -  em  face da  sua instrum en ta liza
ção  p e la  eco n o m ia  n eo lib era l -  num a encruzilhada, po is  e le  es tá  se  to m an d o  u m  direito  
não-con trad itório . E stá  fazendo  valer exclusivam ente a sua  face (fria) de instrum ento  
de m ercan tilização  d a  fo rça  de trabalho  e apagando  a  sua ou tra  face  (quente), afi rm a
dora de d ireitos o rig inários  dos interesses das classes trabalhadoras. T ra ta -se  de um a 
afirm ativa  ap aren tem en te  vu lgar, m as que não  p o d e  ser ev itada , p a ra  que se  possa  d ia 
logar com  seried ad e  sobre o seu  futuro.

E ssa  a firm a tiv a  en se ja  as seguintes perguntas: será  o D ire ito  do T rabalho  um  
m ero  servo  da  econom ia  e refletirá , p o r “necessidade” , apenas os seus m ovim entos? 
O u terá e le u m  p o ten c ia l em ancipató rio  -  com o era  percep tíve l até a década de setenta 
-  quando  u m a das suas faces (a que contem pla o tim isticam en te o fu turo , ao contrário  
do A njo  d e  K le e 10) regu lava  e in terferia  n a  espon tane idade  econôm ica, con tra  os seus 
aspectos m ais desu m an o s?

A  aná lise  fe ita  p o r  B lo ch 11, re la tivam ente às duas corren tes ex isten tes dentro  
do m arx ism o , u m a “co rren te  fria” (a do sta lin ism o cen tra lizador e au toritário ) e um a 
“corren te  q u en te” (do  luxem burgu ism o espontâneo  e dem ocrático ) -  m esm o que não 
concordem os co m  M arx  e B loch  -  serve com o m etáfora, p a ra  que nos posic ionem os 
sobre a evo lução  do D ire ito  do T rabalho  e sua crise atual.

A  “corren te  fr ia” do D ireito  do T rabalho, que está  h o je  se im pondo  p o litica 
m en te  em  am plos segm entos da doutrina e em  ju risp ru d ên c ia  m ajo ritária  (de insp ira-

9. L U C A S  V E R D U , P a b lo .  “L a  C o n s t i tu c ió n  e n  la  E n c ru c i ja d a ” . In : R e v is ta  L u s o -E s p a n h o la  d e  D ire ito  
P ú b lic o  - E s ta d o  e  D ire i to .  n° 15 /16 , 1995 , p . 17.

10 . S A N T O S , B o a v e n tu r a  d e  S o u sa .  “ A  q u e d a  d o  A n g e lu s  N o v u s :  P a r a  a lé m  d a  e q u a ç ã o  m o d e rn a  en tre  
ra íz e s  e  o p ç õ e s ” . In  R e v is ta  C r í t ic a  d e  C iê n c ia s  S o c ia is ,  n °  4 5 . C o im b ra  (P o r tu g a l) :  m a io  d e  1996 , p .  7: 
"E m  m in h a  o p in iã o , n ã o  p o d e m o s  v o lta r  a  p e n s a r  a  tr a n s fo r m a ç ã o  s o c ia l  e  a  e m a n c ip a ç ã o  s e m  r e in 
v e n ta rm o s  o  p a s s a d o , O  q u e  p r o p o n h o  n e s te  te x to  é  o  fr a g m e n to  d e  u m a  n o v a  te o r ia  d a  h is tó r ia  q u e  
n o s  p e r m i ta  v o l ta r  a  p e n s a r  a  e m a n c ip a ç ã o  s o c ia l  a  p a r t i r  d o  p a s s a d o , e, d e  a lg u m  m o d o , d e  c o s ta s  v i
r a d a s  p a r a  o  fu tu r o .  C o m e ç o  c o m  a  a le g o r ia  d a  h is tó r ia  d e  W alte r  B e n ja m in . D iz  a s s im : H á  u m  q u a 
d r o  d e  K le e  c h a m a d o  A n g e lu s  N o vu s . R e p r e s e n ta  u m  a n jo  q u e  p a r e c e  e s ta r  a  a fa s ta r - se  d e  a lg u m a  
c o isa  q u e  c o n te m p la  fix a m e n te .  O s o lh o s  e s tã o  a r re g a la d o s , te m  a  b o c a  a b e r ta  e  a s  a s a s  e s te n d id a s . É  
este , s e g u r a m e n te , o  a s p e c to  d o  a n jo  d a  h is tó r ia . E le  te m  a  fa c e  v o lta d a  p a r a  o  p a s sa d o . O n d e  v em o s  
p e r a n te  n ó s  u m a  c a d e ia  d e  a c o n te c im e n to s , vê  e le  u m a  c a tá s tro fe  s e m  f i m  q u e  in c e ss a n te m e n te  a m o n 
to a  ru ín a s  s o b r e  r u ín a s  e  lh a s  va i a r re m e s s a n d o  a o s  p é s . E le  b em  g o s ta r ia  d e  f ic a r ,  d e  a c o r d a r  o s  m o r 
to s  e  d e  v o l ta r  a  u n ir  o  q u e  f o i  d e s tro ç a d o . M a s  d o  p a r a ís o  s o p r a  u m a  te m p e s ta d e  q u e  lh e  e n fu n a  a s  
a s a s  e  é  tã o  f o r t e  q u e  o  a n jo  j á  n ã o  é  c a p a z  d e  a s  fe c h a r .  E s ta  te m p e s ta d e  a r ra s ta -o  ir re s is tiv e lm e n te  
p a r a  o  fu tu r o ,  p a r a  o  q u a l  te m  a s  c o s ta s  v ira d a s , e n q u a n to  o  m o n tã o  d e  r u ín a s  à  s u a  f r e n t e  c re s c e  a té  
a o  céu . E s ta  te m p e s ta d e  é  a q u ilo  a  q u e  c h a m a m o s  p r o g r e s s o . (B en ja m in , 1 9 8 0 : 6 9 7 -6 9 8 ) . "

11. M Ü S T E R ,  A m o .  “E m s t  B lo c h  - F i lo so f ia  d a  P rá x is  e  U to p ia  C o n c re ta ” , S ã o  P a u lo :  E d i to ra  U n e sp ,  
1993 , p . 94.
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ção  ind ire ta  n o  m arx ism o -eco nom icis ta)12, parte  da idé ia  da  adequação  das relações de 
traba lh o  e do  seu  sis tem a de p ro teções - tan to  do E stado  de D ireito  com o do  s is tem a 
econôm ico  -  ao  “a juste  estru tu ra l” : a  econom ia  com anda  m ecan icam en te a  su p eres
tru tu ra  ju r íd ic a  que responde de  m aneira  ''inevitável" .

P ara  este  a juste  é necessário  que o p rocesso  econôm ico  “ob je tivo” seja conce
b ido  co m o  u m  con jun to  de novas form as de  p roduz ir  e de p rocessar o con tro le social, 
que -  segundo  os seus apologetas -  gera  u m  “cam inho  ún ico” p ara  toda  a  hum anidade. 
E ste  cam inho , que adequa tam bém  o sis tem a ju ríd ico , é o que v iab ilizaria  a m ax im iza
ção  da  acum ulação  através de u m  novo  ciclo  de  desenvolv im ento , que A d am  S ch aff 
d es ign o u  com o o perío d o  do “cap ita lism o in fo rm ático” . O  " cam inho  único  " in sp ira  a  
re fo rm a  do  E stado , que  f o i  desenvo lv im en tista  e  socia l-dem ocra ta , p a ra  con form ar  
um  D ire ito  do T rabalho  de  desregulam entação .

A  “co rren te  q u en te” do D ireito  do T rabalho , ho je  em  franca m inoria  em  todo o 
m und o  ( inc lusive  p e la  m udança  de op in ião  da  m a io r p arte  dos seus m ais b rilhan tes 
d efensores), p a rte  do p ressuposto  de que as m udanças atuais n a  econom ia e na  p ro d u 
ção  são  m u d an ças históricas. E las -  segundo  esta  posição  -  são contingenciadas po r 
u m a  rev o lu ção  tecn o ló g ica  que ainda não  alcançou  o seu  apogeu. O  D ireito  do T rab a
lho  -  d es te  p o n to  d e  v ista  -  em  face dos devastadores efeitos sociais do “ajuste”, a inda 
p e rm an ece  com o u m  instrum en to  de regu lação  defensiva: um  instrum ento  de  conqu is
ta  e  m a nu tenção  de  d ire ito s dos trabalhadores, com  as m esm as características e f in a 
lidades q u e  cum priu  na  transição  da  p r im e ira  p a r a  a  segunda  R evo lução  Industria l.

N o  p r im e iro  caso  (“ corren te  fria”), tem os a  v incu lação  do D ireito  do T rabalho 
ao  que se  p re ten d e  com o “necessidades ob je tivas” da  econom ia  e a d isc ip lina deixa, 
em  m a io r  o u  m en o r grau , de v incu lar-se  à  o rdem  estatal com o to talidade. N ão  se “con 
tam in a” co m  os p rin c íp io s constituc ionais e com  o p rog ram a im plícito  ou explícito  na 
o rdem  constituc ional: neste  caso , os d ireitos dos trabalhadores com põem  u m  fe ix e  s e 
p a ra d o  d e  d ireitos, re la tivam en te  aos d ire itos e  p r in c íp io s  que  in form aram  a  em ergên 
c ia  da  c id a d a n ia  m oderna.

O  T S T  tem  u m a  decisão  m em orável, nes ta  d ireção , nu m a ação resc isó ria  cuja 
dec isão  to rn ou-se em blem ática: “A  A çã o  R escisória , segundo  o art. 489  do CPC, não  
su sp en d e  a  execução  da  sen tença  rescindenda. E ssa  d isposição, ap licada  no  âm bito  
do  p ro c e sso  trabalh ista , requer in terpretação  cau te lo sa  - d iz  o acórdão  -  tendo em  
v is ta  q u e  o em pregado  nem  sem pre  tem  cond ições econôm ico-financeiras de  repor o 
q u e  h o u ver receb ido  na  ex e c u ç ã o '. O  que está  d ito  aqui é que esta  no rm a tu te lar -  que 
p ro teg e  o c idadão  aparelhado  com  um a decisão  ju d ic ia l transitada  em  ju lg ad o  -  não 
p o d e  se r  ap licad a  em  favor do traba lhador subord inado  em  face de sua p resum ida p o 
breza. A  n o rm a legal que assegura a con tinu idade  da  execução  vale  para  uns e  não  vale  
p a ra  outros! N ão  vale  p a ra  aqueles que o d ireito  d iz  que m ais necessitam  de u m a tu te la  
ju r isd ic io n a l efe tiva” 13.

12. F e rn a n d o  H e n r iq u e  a o  a ta c a r  o  P a r la m e n to  e m  1 2 .09 .99 , n u m  d is c u rso  c o m e n ta d o  p o r  to d o s  o s  j o r 
n a is ,  rá d io s  e  te le v isõ e s  d o  p a ís ,  d is se  q u e  as  r e fo rm a s  e ra m  u m a  “n e c e s s id a d e  o b je t iv a ” .

13. C O E L H O , R o g é r io  V io la .  “A  c r ise  d a  p re s ta ç ã o  ju r i s d ic io n a l  t r a b a lh is ta ” . In : D e m o c r a c ia  &  M u n d o
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C abe lem b rar -  em  confron to  com  esta  p osição  do T S T  -  a  v aliosa  lição  de  P i
nho Pedreira: “A  u n id ad e  da o rdem  ju ríd ica  estatal supõe u m  con jun to  de  p rincíp ios 
fundam entais n a  b ase  de todo  o d ireito  e nesses p rinc íp ios se reú n em  o D ireito  C iv il e o 
do T rabalho. A d m itir  o con trário  se ria  des tru ir  as n orm as básicas d a  ordem  so c ia l, 
equ ivaleria  a pen sar, p o r  exem plo , que em  m atéria  de traba lho  p o d eriam  não  ter ap lica
ção as reg ras derivadas das garan tias ind iv iduais” 14.

N o  seg u n d o  caso  (“ corren te  quente”), tem os com o  cen tro  da  reflexão  e d a  p r á 
x is  a cond ição  do  tra ba lhador  v incu lada  ao âm bito  to ta l da o rd em  estatal. E sta  v incu 
lação estabe lece  u m a  p ro x im idade  cada v ez  m ais concreta , da  sua  cond ição  básica de 
“vendedor da fo rça  d e  trab a lh o” -  que o traba lhador é  -  co m  a  su a  cond ição  estru tu ra l 
de cidadão , p ro x im id ad e  esta  que transfere, p a r a  a  cond ição  do  trabalhador, os d ire i
tos fu n d a m en ta is  da  c idadan ia  m oderna. U m a passagem  d a  m e lh o r dou trina  espanho
la sin tetiza  a posição : “O  T C 15 p rocedeu , com  efeito , à  ap licação  d ire ta  dos preceitos 
constituc ionais à  re lação  de trabalho , so lucionando  o p ro b lem a  p rocessual p rév io  a 
respeito  da e f icác ia  m ed ia ta  dos direitos fundam entais en tre  p rivados, e, co m  o apoio 
da cláusu la  an tid isc rim ina tó ria , cuja v irtua lidade  é d inam izada  e es tend ida  p o r sua  j u 
risprudência, rea lizo u  fu n d a m en ta lm en te  um  verdade iro  "traba lho  de  p ed a g o g ia  so c i
a l ” ao a firm a r que  a  em presa  não  è um  ‘território  im p en e trá v e l’ à s  liberdades p ú b li
cas dos tra b a lh a d o res” .16

A o con trá rio  da  in te rp re tação  constituc ional f rancesa  e  espanhola , que através 
do ju iz , n o rm alm en te  “reescrev e” a C onstitu ição , p a ra  afirm á-la , os T ribunais do p a ís  
a tua lm en te  reduzem  a  fo r ç a  norm ativa  da  C onstitu ição . O s tribuna is esquecem , p e r i
gosam ente, que a C onstitu ição  é fruto de u m  com prom isso  en tre  classes e que tal redu 
ção desleg itim a  a  p ró p r ia  ordem  ju r íd ica , enquanto  to ta lidade. E s ta  des leg itim ação 
suprim e do co m p ro m isso  “ a criação  de u m  espaço  aberto  ao  reconhec im en to  indefin i
do dos d ireitos e das lib e rd ad es” 17, pondo  em  p erigo  a d em ocrac ia  -  à  m ed ida  que re 
duz a  sua  resp e itab ilid ad e , a sua  “norm a fundam enta l” -  e a  p ró p ria  C onstitu ição .

A  crise  do D ire ito  do  T rabalho  é u m  dos aspectos cen tra is  da  crise  d a  m odern ida
de e u m  aspec to  dec isivo  d a  crise  do E stado. D o destino  que darem os a este  im passe  m u i
to dependerá  a  cap ac id ad e  de resis tênc ia  à barbárie . O s ju r is ta s  e operadores do D ireito  
sua con sciên cia  m ais, ou  m enos, v incu lada  aos va lo res  do rac ionalism o  crítico  que tem  
suas raízes n a  I lustração  e no  Ilum in ism o  -  têm  u m  p ro tagon ism o  essenc ia l neste  con 
texto  : o  n eo lib era lism o  é a irracionalidade reg rada  pelo  m ercado  e o D ire ito  que lhe su s
tenta n ão  co nsegu irá  leg itim ar-se . E sta  ileg itim ação  com prom ete  a p ro p r ia  dem ocracia.

d o  T ra b a lh o ,  p u b l ic a ç ã o  d a  G e n ro ,  C a m a rg o , C o e lh o ,  M a in e r i  e  A d v o g a d o s  A s s o c ia d o s  S /C , a n o  I, n° 
1, d e z ./9 7 ,  P o r to  A le g re ,  p . 22.

14. S IL V A , L u iz  d e  P in h o  P e d re i ra  da . “O s  P r in c íp io s  J u r íd ic o s  E s p e c í f ic o s  d o  D ire i to  d o  T r a b a lh o ” . In: 
T e n d ê n c ia s  d o  D ir e i to  d o  T r a b a lh o  C o n te m p o râ n e o ” . S ã o  P a u lo : E d iç õ e s  L T R , 1 980 , p . 3 4 4 /3 4 5 .

15. T r ib u n a l  C o n s t i tu c io n a l  e sp a n h o l.
16 . B A Y L O S , A n to n io .  “D e re c h o  d e l  T rab a jo : m o d e lo  p a ra  a rm a r” . M a d r i  (E sp a n h a ) :  E d i to r ia l  T ro tta ,  

S A , 1 991 , p . 97 .

17 . L U C A S  V E R D U , P a b lo .  “ L a  C o n s t i tu c ió n  e n  la  E n c ru c i ja d a ” . In : R e v is ta  L u s o -E s p a n h o la  d e  D ire ito  
P ú b lic o  -  E s ta d o  e  D ire i to .  n° 1 5 /16 , 1995, p . 17.
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R E C U R S O  D E  REV ISTA E 
A G R A V O  D E  IN S T R U M E N T O

W agn er D . G ig lio

S u m á rio :  1. A  le i n° 9 .7 5 6 ; 2 . O  “ c a p u t”  d o  art. 8 9 6 ; 3. In te rp re ta ç ã o  d iv e rg e n te  d e  lei 
fe d e ra l;  4 . In te rp re ta ç ã o  d iv e rg e n te  d e  o u tra s  n o rm a s ;  5. V io la ç ã o  d e  le i; 6. O  n o v o  
A g ra v o  d e  In s tru m e n to ;  7. D ú v id a s  su sc i ta d a s ;  8. C o n c lu sõ e s .

1  O in te resse  a tua l sobre esses recursos decorre  da refo rm a im posta  pe la  lei n° 
9 .756 , de  17 de d ezem bro  de  1998, que m od ificou  a redação  dos arts. 896 e  897 
* d a  C L T , e a de  seus parágrafos.

D u ran te  ce rto  tem po  cogitou-se de e lim inar o recurso  de  rev is ta  p o r d ivergência  
de ju lg a d o s , m an tendo-o  apenas p a ra  corrig ir v io lação  de lei, a  títu lo  de desafogar o 
T ribunal S u p erio r do  T rabalho do núm ero  excessivo  de recursos e tam bém  co m  in tu ito  
de  se r ob tid a  m a io r ce le ridade  p rocessual, repu tando-se  a  d iversidade de decisões u m  
m al m enor, suportáve l em  país das d im ensões do B rasil, com  reg iões de econom ia e 
cond ições de  v id a  tão d iferentes.

E sses p ro p ó sito s  parecem  ter sido a tenuados, pe lo  m enos no m om ento , po is  as 
a lte raçõ es do  recu rso  de rev ista  in troduzidas p e la  L ei n° 9 .756, em bora relevan tes, n ão  
fo ram  pro fu n d as, p o is  resu lta ram  m an tidas as p rinc ipais  ca racterísticas do recurso , de 
in strum en to  d e  p ad ro n ização  in terpre tativa e de garan tia  de cum prim en to  da le i fed e 
ral; as m o d ificaçõ es  do  agravo  de instrum en to  fo ram  ainda m ais sign ificativas, apesar 
de  m an tid a  su a  função  p rec íp u a  de  destrancar o p rocessam en to  de outro  recurso.

2. A  n o v a  redação  do ca p u t do art. 896 elim inou  a  m enção  ao  cab im ento  co n 
tra  “dec isõ es de  ú ltim a  in stância” , para  espec ifica r que o recurso  de rev is ta  é en d e reça
do a  u m a  das T u rm as do T ribunal S uperior do T rabalho  e se  referir, com  m aio r c lareza 
e p rec isão , a  “d ec isõ e s  p ro fe r id a s  em  g rau  de  recurso  ordinário , em  d issíd io  ind iv idu 
al, p e lo s  T ribuna is R eg io n a is  do  T raba lho”.

O  te rm o  “instância” tem  m últip los sign ificados, e causava  d ificu ldades de in 
terp retação . E m  conseqüência , foi abandonado  p e la  m oderna  doutrina, e substitu ído  na  
leg is lação  p ro cessu a l p o r  “p ro c esso ” ou  “g ra u  de  ju r isd iç ã o ”, conform e o caso. A  ex 
p ressão  “ú ltim a  in stâ n c ia ” ab ria  m argem  ao recurso  de rev ista  con tra  as decisões p ro 
feridas p e lo s  T rib u n ais  R eg iona is em  agravo  de  instrum ento , o  que levou o T ribunal 
S uperio r a  em itir  o  E n u n ciad o  n° 218, vedando  a  rev ista , nessa  h ipótese. A  n o v a  red a 
ção ev ita  in te rp re tações ex tensivas, po is  restr inge  seu  cab im en to  à  d iscussão  de dec i
são  p ro fe rid a  p o r  T ribunais  R eg iona is em  recurso  ordinário .

* A d v o g a d o .
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A  referên c ia  aos “ T ribunais R eg iona is” se  ju s tif ica  pe lo  fato  de  tam bém  o T ri
b unal S uperio r ju lg a r  recurso  ordinário , quando  in terposto  em  processos de com petên
cia o rig inária  dos R eg iona is  (m andados de segurança , ações resc isórias , etc.), m as a 
m enção  a “d iss íd io s  ind iv idua is” pa rece  supérflua, po is  som en te  o T ribunal Superior 
ju lg a  recu rso  o rd inário  em  d issíd ios coletivos, e não  há  reconhecim en to  de terceiro  g ê
nero  de d issíd ios.

D e q u alq u er sorte, a a tual redação  do art. 896 sim plificou  seu  en tendim ento , 
m erecendo  louvores.

3. A  le tra  “a ” do art. 896 au torizou  o recurso  de rev is ta  quando  a  decisão  reg io 
nal h o u v er d ado  “ao  m esm o  d ispositivo  de  lei fe d e r a l  in terpre tação  d iversa  da  que  lhe  
h ouver dado  ou tro  T ribuna l R egional, no  seu  P len o  ou  Turma, ou  a  Seção  de  D issíd ios  
In d iv idua is  do  T ribuna l S u p erio r  do  Trabalho, ou  a  Súm u la  de  Ju r isp ru d ên c ia  U nifor
m e  d essa  C orte”.

A  restrição  da  an tiga redação  da le tra “a ” do art. 896 da  C L T  ao cab im ento  do 
recurso , se a dec isão  recorrida  fosse coerente com  enunc iado  in teg ran te  da  S úm ula de 
Ju risp rudênc ia  do T rib u n a l Superior, era d ispensável, e foi b em  revogada, po is j á  esta
v a  regu lada  no  parág ra fo  5o, cu ja  redação  foi m antida.

E m b o ra  cause su rp resa  a referência  à “súm u la”, em  lugar de “enunciado” in te 
gran te  da súm ula, n ão  h á  dúvida quanto  ao sentido: tam bém  os verbe tes sum ulados 
se rvem  de con traste  p a ra  caracterizar a d ivergência  de  ju lg ad o s , com o j á  v inha  ocor
rendo.

Im portan te  foi a e lim inação  da d ivergência  de dec isões den tro  do m esm o T ri
bunal R eg io n a l com o au to rizadora  do recurso  de revista. C om  a n o v a  redação , o art. 
896, le tra “a”, da C L T , en se ja  a revista som ente quando  d iverg irem  decisões de d ife
ren tes T ribunais  R egionais.

D o pon to  de v is ta  da técn ica p rocessual, a  refo rm a é q uase  perfeita , p o r várias 
razões, a  saber:

a) não  é fu nção  p rec íp u a  do T ribunal S uperior sanar d ivergências in ternas de 
T ribunais R eg iona is , e s im  d ivergências entre as decisões de T ribunais de diferentes 
reg iões, decorren tes da  d iversidade de suas condições sóc io-econôm icas;

b )  a a tuação  do  T ribunal Superior, ao ju lg a r  qual seria  a  m ais ju r íd ic a  entre as 
decisões d iss iden tes do m esm o T ribunal R egional, po d eria  se r  in te rp re tada  com o in
te rferênc ia  p re ju d ic ia l à  au tonom ia  dos Tribunais;

c) no rm alm en te , ju lg ad o s  d iversos do m esm o T ribunal, p ro fe ridos em  p ro ces
sos em  que são  d iscu tidas as m esm as circunstâncias de fato, devem  se r a tribu ídos à 
evolução n atu ra l de sua  ju risp rudênc ia ; do reconhecim en to  dessa evo lução  resu ltou  o 
E nunciad o  n° 4 2 , p o ste rio rm en te  revisado pe lo  de n° 333, vedando  o recurso  de rev ista  
quando o ju lg a d o  con trastan te  estivesse superado “p o r  iterativa, n o tó ria  e  a tu a l ju r i s 
p ru d ê n c ia ”; essa  reg ra  fo i, agora, incorporada à lei, através da  redação  dada ao  art. 
896, § 4 o, da C o n so lidação  das L eis do Trabalho;
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d ) p o r  coerência  e respeito  aos ju risd ic ionados, os T ribunais R eg iona is deveri
am , com o p reco n izam o s h á  m uitos anos, pad ron izar e obedecer a  seus p receden tes j u 
risp rudenc iais ;

e) com o, ap esa r de tudo, na  rea lidade ocorrem  decisões conflitan tes entre tu r
m as do m esm o  T ribunal R eg ional, p rinc ipalm en te  naque les com postos de m uitas tu r
m as, e com o n ão  p o d eriam  tais d ivergências ser e lim inadas através da criação, obv ia
m en te  inconven ien te , de m ais  u m  recurso , in terno, a so lução  encontrada foi determ inar 
a u n ifo rm ização  da  ju risp ru d ênc ia  de cada T ribunal R egional, nos “ term os do L ivro  I, 
Títu lo  IX , C apítu lo  I, do C P C  com o d ispõe a  a tual § 3o do art. 896 da  C LT.

A  redação  dada à p arte  final desse parág ra fo  3o, entretanto , abriu  a  m aio r d ifi
cu ldade d e  in te rp re tação  da nova regu lam en tação  legal, ao  im ped ir que a súm ula da j u 
risp rud ên c ia  reg iona l sirva “p a ra  enseja r a  adm issib ilidade do recurso  de  revista  
quando  co n tra r ia r  sú m u la  d a  ju r isp ru d ên c ia  un iform e do T ribuna l S uperio r  do  Tra
b a lho”.

A  cu lta  e em inen te  m agistrada Dra. R os ita  de N azaré  S. N assar, que pub licou  
na  R ev is ta  do T R T  da 8a R egião  n° 62, o m ais com pleto  estudo sobre a  m atéria , critica a 
redação  do referido  p arágrafo  3°, p o r  falta de  clareza, conclu indo  que apesar da aparên
cia  em  con trário , a  in terpre tação  sis tem ática  e te leo lóg ica leva  a adm itir o recurso  
quando  a decisão , a inda  que consonan te  com  a súm ula do T ribunal R egional, d iverg ir 
da  súm u la  do T rib u n a l S uperior (v ide, tam bém , R ev. L tr. 63-04/441).

A n tô n io  A lvares  da Silva, ardoroso  defensor do efeito  v incu lativo , não  tra tou  
espec ificam en te  do prob lem a, m as parece  ace itar a  p ro ib ição  do § 3° no  seu  “O  N ovo 
R ecurso  de R ev ista  na  Justiça  do T rabalho” . M anoel A nton io  T eixeira  Fo. reve la  res
trições à adoção  de  súm ulas pelos R egionais, e en tende  que delas não  se extrai resu lta
do p rá tico , p o is  não  o b rigam  n em  m esm o os T ribunais que as fo rm ularam , e os ju lg a 
dos que as ad o tassem  não  serv iriam  p a ra  em basar recurso  de revista, segundo  a  d icção 
do art. 896, § 3°, sob  consideração  (in  L T r 63-01/15).

O  em inen te  m in istro  João  O reste  D alazen  en tende que a súm ula reg ional con 
trária  à  do  T ribunal Superior, ou à  ju risp rudênc ia  atual, no tó ria  e iterativa de sua  S eção 
de D issíd ios  Ind iv idua is, não  abre m argem  ao recurso  de rev ista , m as a decisão  d a  T ur
m a do T rib u n a l R eg iona l que, no caso  concreto , ado tar a  S úm ula reg ional discrepante, 
sim , dá lu g ar à rev is ta  (L tr 63-06/728).

P arece-n o s que a in terpre tação  m ais razoável do d isposto  no  preceito  legal em  
questão  é a  de que a  ju risp ru d ên c ia  un ifo rm izada  dos T ribunais R egionais, m esm o em  
sen tido  d ivergen te  d a  ju risp rudênc ia  do T ribunal Superior, não  ensejará  o recurso  de 
rev ista . A  in com patib ilidade  do § 3° com  a redação  do ca p u t do art. 896 é m ais aparen te 
do que real, p o is  enquan to  esta  f ixa a  reg ra  geral, o p arág rafo  abre u m a exceção  para  o 
caso  específico , com o m an d a  a boa  técn ica legislativa.

A b rir-se-á , assim , espaço  p a ra  a criação  de in terpre tações reg ionais, m esm o 
que d isc rep an tes  da  ju risp ru d ênc ia  nacional, fixada p e lo  T ribunal Superior, pe lo  m e
nos até q u e  a d iv erg ên cia  en tre  decisões de d iferen tes T ribunais R egionais venha a au 
to rizar o  recu rso  de rev ista , a refo rm a da decisão  d ivergen te  e, even tualm ente, a  revi-
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são, pelo  p ró p rio  T ribunal R egional, da  súm ula reg iona l con trá ria  à  ju risp ru d ên c ia  do 
T ribunal S uperior.

O p restíg io  da sú m u la  reg ional acarretará  a  d im inuição  do afluxo  de recursos 
de revista, de ag ravo  de  instrum ento , de em bargos de d ivergência , de  ag ravo  reg im en 
tal e de em bargos dec la ra tó rios -  ao  T ribunal S uperior do  T rabalho , assoberbado  com  
a avalanche de p ro cesso s, a lcançando  assim  o que parece  ter sido  o p rincipal objetivo  
da refo rm a em  exam e.

A crescen te-se , ainda, louvor à e lim inação, pelo  § 1o do art. 896, do efeito  su s
pensivo  do recurso  de  rev ista , que  es tranham ente p od ia  se r conced ido , sem  qualquer 
critério  legal p reestab e lec id o , pe lo  P residen te  do T ribunal R eg io n a l (ou  quem  em  seu 
nom e atuasse), co n tra rian d o  fron ta lm ente a  reg ra  do art. 899 da  C L T , de te rem  os re 
cursos trabalh istas, em  p rinc íp io , apenas efeito  devolu tivo ; e ap lausos à especificação , 
pelo  § 2° do m esm o art. 896, do não  cab im ento  da  rev is ta  em  execução , a inda que se 
trate de p ro cesso  inc iden te  de em bargos de terceiro , salvo se dem onstrada  o fensa  d ireta 
e  literal à C onstitu ição  F ederal. E  acentue-se, p o r fim , que a  d ivergência  au torizadora 
do recurso  de rev is ta  se  re fe re  à in terpretação de lei fe d e ra l,  e não , restritivam en te , à de 
lei trabalhista .

4. A  redação  d a  le tra  “b ” do art. 896 não  sofreu  alteração  re levan te , m as a ved a
ção do recurso  de rev is ta  p a ra  pad ron izar a  ju risp rudênc ia  in te rna do m esm o T ribunal 
R egional to m o u  m ais im portan te  a  un ificação  ju risp rudenc ia l d e term inada pe lo  § 3o do 
m ultic itado  art. 896: e lim inadas as divergências pe la  S úm ula  reg ional, serão  ag iliza
dos os ju lg am en to s  e p ac ificada  a  in terpretação das norm as estaduais, co letivas e  de re 
gu lam entos em presaria is.

E m b o ra  o co rressem  e possam  continuar ocorrendo  in te rp re tações d ivergen tes, 
entre T ribunais R eg iona is  d iversos, n a  aplicação de norm as co letivas, de regu lam en tos 
em presaria is  e de dec isões norm ativas de ap licação  m ultiestadual, aparen tem en te  não 
haveria  possib ilid ad e  d e  o correr a  h ipó tese de in terpre tações d ivergen tes de no rm as es
taduais, não  fora  a  ex is tência  de dois T ribunais R egionais, das 2a e 15a R egiões, no 
m esm o E stado  de São P aulo . A  d ivergência  de decisões sobre lei es tadual, en tre  esses 
dois T ribunais , abre m arg em  ao recurso  de revista.

5. A  m o d ificação  im p osta  à  redação  da  le tra  “c” do art. 896 foi superfic ial, tro 
cando “vio lação  de  lite ra l d ispositivo  de le i fe d e r a l"  p o r “vio lação  lite ra l de  d isposi
ção de lei fe d e r a l" , acen tuando  assim  que é a v io lação  que deve  ser expressa literal
m ente; e acen tuando  que a afron ta  à C onstitu ição  F edera l deve  se r “d ire ta  e literal” , 
com o já  h av ia  sido  assen tado  pe la  ju risp rudênc ia  do T ribunal S uperio r do T rabalho. 
D essa form a, as alterações v isa ram  apenas explicitar o  que já  es tava  con tido  no  texto 
an terio r e  to rn ar m ais c laram en te r íg ida a adm issib ilidade do recurso  de rev ista  p o r 
ofensa à C onstitu ição .

6. A  L e i n° 9 .756  acrescen tou  os parágrafos 5°, 6° e 7° ao  art. 897 da  C L T , in tro 
duzindo p ro fu n d a  alteração  no  agravo  de instrum ento  ao  d ispor, no § 5°, que  “s o b  p e n a  
de não conhecim ento , a s  p a r te s  p ro m o verã o  a fo rm a ç ã o  do instrum en to  do  agravo  de  
m odo a possib ilita r , ca so  p ro v id o , o im edia to  ju lg a m en to  do  recurso  denegado, in stru -
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indo  a  p e tiç ã o  de  in terposição"  com  as peças necessárias tanto  para  o exam e do d espa
cho  d enegató rio  com o do m érito  do recurso  indeferido .

O  ju lg am en to  im edia to  do recurso  trancado  trará grande benefício  p a ra  a ce le
ridade p ro cessu al, m as em bora o propósito  de d inam ização  seja digno de encôm ios, a 
re fo rm a leg is la tiva  aparen ta  p rec ip itação , po is acarreta  conseqüências p rocessuais e 
p ro b lem as p roced im en ta is  m al resolv idos. O  T ribunal S uperior do T rabalho tentou so 
luc ion ar as p rin c ip ais  d ificu ldades através de ex tensa  regu lam en tação  contida na  In s 
trução  N o rm ativ a  n° 16, de 3 de se tem bro  de 1999.

A lém  disso , a refo rm a to rnou  legal a atribu ição , resu ltan te  da ju risp rudênc ia  do 
T ribunal S uperio r do T rabalho , sed im en tada através do E nunciado  n° 272, de resp o n 
sab ilidade  das p arte s  p e la  b o a  form ação  do instrum ento . P revalecia , antes disso, a  re s 
pon sab ilid ad e  da S ecre taria  da Junta , do cartório  do Juízo  de D ireito  investido  de ju r is 
d ição  trab a lh is ta  ou da  S ecre taria  do T ribunal, con fo rm e o  caso , de ex tração das peças  
que a  lei rep u tav a  obrigatórias para  a fo rm ação  do instrum ento . C om  a redação  atual, 
cessa q u a lq u er d iscussão  sobre a  responsab ilidade, cabendo  às partes p rov idenciar, 
co nferir e  fisca lizar a ex tração  de cópias das peças e a co rre ta  fo rm ação  do agravo, sob 
p en a  de  n ão  co n h ecim en to  desse recurso , se fa lta r cóp ia  de qualquer das peças arro la
das pelo  inc iso  I do  § 5o com o obrigatórias: a. dec isão  agravada; b. certidão da resp ec ti
v a  in tim ação ; c. p ro cu raçõ es dos advogados de ag ravan te  e agravado; d. pe tição  in ic i
al; e. con testação ;f  decisão  orig inária; g . do com provan te  do depósito  recursal; e h. do 
reco lh im en to  das custas.

A lém  das o brigatórias, poderão  as partes, facu lta tivam ente , ju n ta r  cópias de o u 
tras peças dos autos, que considerarem  ú te is  à com preensão  da controvérsia, ta is com o 
a rep rodução  d e  docum entos, de depoim entos de partes e de testem unhas, laudo p e ric i
al etc. L em b ra  a  p ropósito  M anoel A nton io  T eixeira  F ilho , com  a argúcia  habitual, que 
o vocáb u lo  p e ç a s  “se  re fere  a cóp ias ou  tra slados de  docum en tos que se  encontram  
nos au to s" , e  n ão  a docum entos novos, que som ente serão  adm itidos em  casos excep 
c ionalíss im os, com o os prev istos n a  E nunciado  n° 8 do T S T  ( in  L T r 63-01/18).

7. A  p rim e ira  dú v id a  que assalta  o in térpre te  foi b em  lem brada no estudo supra 
m encionado , de M an o el A nton io  T eixeira  F ilho: não  seria m ais rac ional p rocessar o 
ag ravo  sem p re  n o s p róprios autos, que fo rneceriam  m elhores elem entos para  a análise 
do despacho  trancador pelo  T ribunal a d  quem , poupando  despesas e s im plificando  o 
p roced im en to ?  O  ún ico  inconven ien te  se ria  o  de se atrasar a execução  prov isória , m as 
essa  era  a s ituação  anterior, so lucionada pela  ex tração  de C arta de S entença, ún ico  caso  
em  que h av e ria  ô nus causado  ao exeqüente, nos casos em  que não qu isesse aguardar o 
ju lg a m e n to  do  agravo.

A  q uestão  d eve  ter cham ado a atenção  do T ribunal Superior, que criou  a p o ss i
b ilidade , no  p arág ra fo  ún ico  do inciso  II da Instrução  N orm ativa  n° 16, de p rocessa
m en to  do ag ravo  n o s autos p rincipais, se  o ped ido  fo r im proceden te  (letra “a " ), se h o u 
v e r  recu rso  de  am bas as partes (letra “b""""" )ou a requerim en to  do agravante  (letra “c”), 
m as se es te  tiv e r sido  o condenado , deverá arcar com  as despesas da extração de C arta  
de S en ten ça  “so b  p e n a  de  não conhecim en to  do agravo” ,
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E ssa  d isp o sição  causa  espécie, não  apenas ao  im por ônus não  p rev is to  em  lei ao 
agravante , p a ra  b en e fic ia r  d iretam ente a parte  con trária, m as tam b ém  p orque suscita a 
suspe ita  de a  instrução  h av e r exced ido  o cam po de sua  atuação , invad indo  a área p r iv a 
tiva da  U nião , a  q u em  a C onstitu ição  F edera l assegura exc lusiv idade  para  leg islar so
b re  D ireito  P ro cessu a l (art. 2 2 ,  I).

A s dúvidas seguin tes decorrem  do ju lg am en to  do recurso  destrancado: ainda 
que a  ju n ta d a  de cópias do recurso  trancado e das respectivas con tra -razões possib ilite  
seu  im edia to  ju lg am en to , se o term o im ediato  fo r  en tendido  com o ju lg am en to  “ logo 
em  seguida, na  m esm a sessão” , resu ltaria  p re jud icada  a susten tação  oral do recurso  
p rincipal, considerado  u m  d ireito  dos litigantes.

P arece-nos, en tre tan to , que o significado de “im ed ia to” n ão  se confunde com  o 
de “in stan tân eo ” , co m  m aio r razão  se considerado  o con tex to  em  que v em  inserido, 
po is o  p arág rafo  7º do  m esm o art. 897 se refere à deliberação  da  C orte  sobre o recurso  
destrancado  e ao  “p ro ced im en to  rela tivo  a  esse recurso”, ind icando  que o T ribunal p o 
derá d e term inar sua  inc lusão  em  pau ta  fu tura, an teced ida de p ub licação , facu ltando  a 
susten tação  oral, co m o  p roced im en to  norm al, A crescen te-se  que  a susten tação  oral 
não  é essencial aos recursos, po is alguns R egim entos In ternos n ão  a sseguram  esse p ro 
ced im en to  (o p ró p rio  ag ravo  de instrum ento , em bargos declara tó rios, etc.), e que o 
p re ju ízo  se ria  suportável, d ian te  do benefício  p a ra  a ce le ridade  processual.

P re ju ízo  m a io r p o d erá  ocorrer do açodam ento  em  ju lg a r  o recurso  destrancado 
se, p a ra  cita r u m a  h ip ó tese  ocorrente , na  prática , houver recurso  tam bém  da parte  con
trária, cu jo  ju lg a m e n to  p o d erá  pre jud icar o exam e do que foi destrancado: p rov ido  o 
agravo, am bos os recu rso s deverão  ser ju lgados, com  o p roced im en to  no rm al (co loca
ção em  p au ta , p u b licação , sustentações etc.), e não  apenas o destrancado , de  im ediato. 
A  Instrução  N o rm ativ a  n° 16 considerou  o prob lem a, po is se  referiu  à  deliberação  da 
C orte  sobre o  p ro ced im en to  a  ser ado tado  p ara  ju lg am en to  do recurso  p rincipal, “com  
designação  d e  re la to r  e  d e  revisor, se  f o r  o caso” (inc. V II).

O  p ro ced im en to  p rev is to  na  Instrução N orm ativa  n° 16 absorveu  p recedentes 
da  Instrução  N o rm ativ a  n° 6, com o o endereçam ento  do agravo  ao  ju iz  p ro la to r do des
pacho  trancador, q u e  p o derá  m an te r ou refo rm ar a decisão  ag ravada (inc. IV ), conser
vando  p ortan to  o ju íz o  de  retratação  não  expresso  na  leg islação  p rocessual trabalh ista, 
m as im portado  do  C ó d igo  de P rocesso  C ivil (art. 523, § 2 o), de ap licação  subsid iária .

A  m en ção  à  isenção  de preparo  (inc. X I), con tudo , parece-nos superfetação  des
necessária , p o is  b as taria  o silêncio  existente da leg islação  p rocessua l trabalh ista, que 
aco lhe o  p rin c íp io  d a  g ratu idade, para  p roduzir o m esm o efeito . E  o p receito  do C ódigo 
de  P rocesso  C iv il (art. 522, parág rafo  ún ico) que concede  isenção  se refere  ao  agravo 
re tido , inex is ten te  e inap licáve l no  p rocesso  trabalhista. A o contrário , o  agravo  de ins
trum en to  do p ro cesso  o rd inário  requer o pagam ento  de custas e do po rte  de re tom o  
(art. 525, § 1º).

8. A  re fo rm a constitu i u m a tentativa, b em  sucedida em  vários pon tos, de im pri
m ir  m a io r ce le ridade  ao processam en to  dos recurso  de rev ista  e de  agravo  de instru
m ento . C on tém  m ais acertos do  que inconvenientes, e po rtan to  m erece  aplausos. Se,
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com o n o s parece , foi p rec ip itada  e até a trev ida, em  alguns pontos, ta lvez seja m elho r 
assim , p o is  o ó tim o  é o p io r in im igo  do bom .

Se a instrução  norm ativa  se excedeu, leg islando  em  lugar de apenas in tepretar, 
esse  n ão  é  u m  v íc io  novo , n em  incorrig ível, e pode  v ir  a p roduz ir  bons resultados, 
com o já  tem  acon tecido  em  outros casos. A final, p rev e r  o resu ltado  prático  das d isposi
ções legais  é  m issão  quase im possível, e d ian te  da  crise que afeta a Justiça do T rabalho, 
o  m a io r in con v en ien te  seria  ten tar bu rila r u m a  leg islação  p rim orosa, o que poderia  le 
v ar  m u ito  tem po  e, quando  pron ta , revelar-se  desatualizada.

A cred itam o s que a  sed im entação  ju risp rudenc ia l, através do tem po, irá defin in 
do m e lh o r  os p ro b lem as e apontando  as so luções requeridas, com  a ajuda ou  apesar do 
legislador.

S ão  P au lo , ou tubro  de 1999
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A lm ir P azz ian otto  Pinto*

E m  p ro fé tico  livro  p u b licado  no in ício da década de 1980, P e te r  D rucker p ropunha 
alterações das p o líticas  sociais dos países desenvolv idos e em  desenvolv im ento , 
em  decorrência , sobretudo , do acelerado crescim en to  da  popu lação  m undial. 

S usten tava o ren o m ad o  cien tista  que “a d inâm ica popu lac iona l es tá  m odificando  as 
p rio ridades e restr içõ es da  p o lítica  social” , obrigando os adm in istradores  púb licos a se 
em penharem  n a  m u d an ça  de crenças e convicções la rgam ente d ifund idas, fo rm ulando  
novas d iretrizes re la tivas  à segurança de em prego  e renda, “d iferen tes das abordagens 
ociden ta is  de seg u ro -desem prego  e de restrições punitivas à d ispensa  de  pessoal, e d i
feren tes tam b ém  do em prego  v ita líc io  jap o n ês” . P rossegu ia  o p ro fe sso r  D rucker sali
en tando  que “N o  m u n d o  em  desenvolv im ento  a  p rim e ira  n ecessidade consiste  na 
criação  de em pregos p a ra  as grandes m assas de jovens. E la  deve p reced er o orgulho 
nacionalista , as conv icções, os slogans, os sen tim entos e os ressen tim en tos trad ic io 
nais. P o is tra ta-se  d e  u m a  questão  de sobrev ivência  e a sobrev ivência  é p rio ritá ria” 
(A dm in istração  em  Tem pos de  C rise, pág. 119).

P arece-m e cu rioso  que questões com o essas a tra iam  as atenções de econom is
tas, jo rn a lis ta s , adm in istra tiv istas, sindicalistas, m as de p oucos po lítico s e raros ju s la 
boralistas , estes ú ltim o s aparen tem en te  m ais em penhados em  garan tir  a lgum as v itórias 
no  terreno  leg isla tivo , ob tidas quando  o m ercado  de trabalho  u rbano  se expandia v e 
lozm ente, reg is trando-se  certo  p redom ín io  da p rocura  sobre a o ferta  de  m ão-de-obra.

O  d esem prego  n a  m aio r parte  do m undo industria lizado  é ho je  no  m ín im o  as
sustador. P ara  tan to  concorrem  fatores analisados em  obras com o “U m  m undo  sem  
em preg o s” , de  W illiam  B ridges, “O  F im  dos E m pregos”, de  Je rem y  R ifk in , ou “O 
H orro r E co n ô m ico ” , de V iv iane  F orrester, sobressaindo, en tre  as p rev isões m ais p essi
m istas, a d esta  ro m an c ista  francesa, na  opinião de quem  “v ivem os em  m eio  a  u m  engo
do m agistral, u m  m u n d o  desaparecido  que te im am os em  não  reconhece r com o tal e 
que certas p o líticas  artific ia is  p re tendem  perpetuar. M ilhões de destinos são  des tru í
dos, an iqu ilados p o r  esse anacron ism o causado p o r estra tagem as ren iten tes, destinados 
a ap resen ta r com o im perecível nosso  m ais sagrado tabu: o traba lho” . P ara  V iv iane  F o r
rester, o desem pregado  “n ão  é m ais objeto  de u m a m arg inalização  p rov isó ria , ocasio 
nal, que atinge apenas alguns setores: agora ele está às vo ltas co m  u m a im p losão geral, 
co m  u m  fenôm eno  co m p aráve l a  tem pestades, ciclones e tom ados, que não  v isam  a 
n ingu ém  em  particu la r, m as aos quais n inguém  pode  resistir. E le  é ob je to  de u m a lóg i
ca  p lan etá ria  q u e  supõe a supressão  daquilo que se cham a trabalho; va le  d izer, em pre
g os” .

M in is tr o  v ic e -p r e s id e n te  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o .

Rev. T S T , Brasília, vol. 65, n º 1, out/dez 1999 2 6 7



D O U T R I N A

P artindo  de constatações sem elhantes, o soció logo  ita liano D om ênico D e M asi, 
desenv o lv e  linha de rac iocín io  m ais o tim ista , susten tando  que a hum anidade poderá 
con tin u ar trilhando  o cam inho  do desenvolv im ento , m esm o vendo  se reduzirem  rad i
ca lm en te  as p o ssib ilid ad es de  trabalho  assalariado. D e M asi louva a capacidade cada 
v ez  m a io r  de se substitu ir o esforço  hum ano pe la  m oderna  tecnologia, aliv iando-se 
custos dos p ro d u to s industria is, trabalhando-se m enos e ganhando-se m ais. L em bra, 
nesse  sen tido , o exem plo  da A lem anha onde, entre 1950 e 1975, o poder aquisitivo  dos 
traba lhadores quadruplicou , enquanto  a jo rn ad a  de trabalho  se reduzia  em  cerca de 
23% . T o m ar-se - iam  p ossíveis grandes m udanças, de ta l m odo que às reduções da jo r 
nad a  co rresp o n d eria  adequada d istribu ição  dos fru tos da tecnologia, estabelecendo-se 
u m  nov o  equ ilíb rio  entre os períodos de trabalho  e tem po livre, “perm itindo  a todos 
u m a  v id a  m ais tranqü ila  e u m a ativ idade m ais g ra tifican te” .

R eco n h ece  o ca tedrá tico  da U niversidade de S apienza não  haver sido esta, to 
dav ia, a  a lternativa  eleita  pelos países ricos. E m bora  o  p rob lem a real tenha deixado  de 
se r a p ro d u ção , localizando-se  no “da d istribuição equânim e, tanto  da riqueza com o do 
trabalho  n ecessário  a  p ro duzi-la” , os ricos fazem  de con ta  que a  d ificuldade p rincipal 
co n tin u a  sendo  a ráp id a  produção  de bens, conclu indo  que o resu ltado  “é um  aum ento  
do desem prego , cu ja  even tualidade não é considerada com o p rem issa  de um a alegre li
bertação  do trabalho , m as com o u m  espanta lho  para  m an te r os trabalhadores d isc ip li
nados, co m  u m  ren d im en to  efic iente e  u m  com portam ento  com petitivo” (D esenvo lv i
m en to  sem  T rabalho , pág . 63).

Q u aisqu er que se jam  as análises e p ro jeções, o desem prego  é, seguram ente, um  
dos g randes en igm as do p róx im o  século. D uran te  décadas acreditávam os que os g ran
des con g lo m erad o s em presaria is  eram  indestru tíve is com o os velhos encouraçados. 
H oje, en tre tan to , nos dam os conta  que são perec íve is e que ao se d isso lverem  an iqu i
lam  m ilhares  de  postos de trabalho. C onfirm a-se, p o r  outro  lado, a todo instante, que o 
cap ita l é m óvel, covarde e, de certo  m odo, aético, p rocurando  regiões que lhe ofereçam  
garan tias de segurança  e rentabilidade. T ransferir grandes em presas, com o foi obser
vado  no  A B C D  paulista , deixou  de constitu ir operação  com plicada de engenharia , bas
tando  a lg u m as p rov idênc ias  fiscais, posta is  e  lançam entos contábeis. O  equipam ento  é 
o q ue m en o s im porta , po is m uito  m ais valioso  é o dom ínio  da inform ação  e do conheci
m ento . A  co n co rrên cia  e a vo la tilidade dos m ercados ex igem , p o r sua vez, dos em pre
sários, que se  m an ten h am  em  dia com  tecnolog ias de ú ltim a geração, o que lhes im põe 
flex ib ilidade  n a  u tilização  de m ão-de-obra, em  constan te  p rocesso  de requalificação. 
A  necessid ad e  de gerar trabalho  es tim ulou  ac irrada d ispu ta entre países ou m esm o, 
com o no  caso  brasile iro , en tre  diversos E stados, oferecendo-se benefícios de todas as 
natu rezas e espéc ies àqueles que se d ispuserem  a fazer investim entos.

A  leg islação  traba lh ista  nacional, cu jo  m om ento  cu lm inante  consistiu  na  ap ro 
vação  da C L T  em  1943, foi estru turada dentro  de cenário  po lítico-econôm ico  m undial 
to ta lm en te  d istin to  e p ara  u m  país substancialm en te d iferente. E m  1940 possu íam os 40 
m ilhões de hab itan tes; em  1960 ,70 ; em  1980 ,120 ; em  2000 serem os m ais de 165, e em  
2020 , segundo  estim ativas do IB G E , estarem os chegando  a 200  m ilhões. É ram os agrá
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rios e  nos to m am o s p redom inan tem en te  urbanos; v iv íam os do  m ercado  fechado  e da 
inflação, ho je  p artic ip am o s da g lobalização, lu tando para  conservar a m oeda estável.

A  d in âm ica  p opu lac iona l, a que se referiu  P ete r D ru cker, não  tem  revelado 
qualquer co n sid eração  ou  respe ito  pelas crises sócio-econôm icas. P e lo  contrário , m o s
tra-se m ais acen tuada  nas cam adas sim ples e carentes da  popu lação , em  qualquer reg i
ão do p laneta , gerando  m ilhões de novos consum idores, quase sem pre  sem  p o d er aqu i
sitivo.

A os ju s lab o ra lis tas  do século  X X I com pete a tarefa nada sim ples de form ular 
p ropostas ap tas a co n c ilia rem  redução  da jo rn ad a  com  d im inu ição  de  custos, aum ento  
de produ tiv idade, m anu tenção  de em pregos e elevação  do p o d er  de  com pra  dos sa lári
os, na  ten tativa n ad a  s in g e la  de rebaixar as taxas de desocupação  e desem prego .

C om o p ro p u n h a  D rucker -  cujas palavras conservam -se  revestidas de 
atualidade -  é tem p o  de se o ferecerem  soluções distin tas daquelas q ue  tem os praticado , 
po is gerar trabalho  to rn ou-se questão  de sobrev ivência  e segurança , e tan to  u m a com o 
outra são  m ed idas p rio ritárias, sobretudo  para  países popu loso s e não  desenvolv idos, 
com o é o caso  brasileiro .
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T S T  C O M PA R EC E À  O IT

N o m ês de ju lh o  de 1999, rea lizou-se em  G enebra a  87a C onferência  da O rgan iza
ção  In tern ac io n a l do  T rabalho. N a  qualidade de observadores, in tegraram  a de
legação  b rasile ira  os E xcelen tíssim os S enhores M in istro s  R ider N o g u e ira  de 

B rito  e José  L u c ian o  de C astilho  Pereira, que ap resen ta ram  ao Ó rgão  E spec ia l do T ri
b unal S uperio r do T rab a lh o  os rela tó rios abaixo transcritos.

R ela tó rio  do E xce len tíss im o  S en h o r M in istro  R id e r  N o g u e ira  d e  B rito:

Ex° Sr. M in istro  W A G N E R  A N T O N IO  P IM E N T A

D D . P resid en te  do C olendo  T ribunal S uperior do  T rabalho  e do E grég io  Ó rgão 
E special.

T en d o  in teg rad o  a  delegação  brasileira, n a  cond ição  de observador, com o re 
p resen tan te  do T ribunal S uperio r do T rabalho na  87a C onferência  In ternac iona l do 
T rabalho , da O rg an ização  In ternacional do T rabalho, rea lizada  em  G enebra , no  p erío 
do de 1° a 17 de ju n h o  de 1999, apresen to  a V .E xa b reve  rela to  desse  m agno  evento  e de 
nossa  im pressão , a inda  q u e  n ão  abrangente de todos os acon tec im en tos, ante a im pos
sib ilidade de es tar  em  todos eles, já  que os trabalhos das várias com issões se  desenvo l
v iam  co n co m itan tem en te , com o nas com issões sobre trabalho  in fan til, e sobre a p ro te 
ção da  m atern id ad e  n o  trabalho.

P ara  quem , com o n ós, pe la  p rim eira  vez  assistia  a u m  even to  dessa natureza , d i
fíc il fo i a  esco lh a  do tem a  ao  qual ded icaríam os m aio r a tenção , sem  p re ju ízo  do co m 
p arecim en to  a  a lgum as reun iões sobre outros tem as, com o aos traba lhos da C om issão 
d e  N orm as. E n q u an to  as sessões sobre T rabalho  Infan til e  sobre A  P ro teção  da M ater
n idade no  T rabalho  acon teciam  no  P alácio  das N ações, as da C om issão  de N orm as 
desenvo lv iam -se  n o  ed ifíc io  d a  OIT.

D ed icam o -n o s, p reponderan tem en te , à  observação  dos trabalhos das com issões 
sobre T rabalho  In fan til, assistindo  às sessões dos rep resen tan tes dos trabalhadores, dos 
represen tan tes dos em p reg ad o res e dos represen tan tes governam enta is , que se desen
v o lv iam  nos h orários m atu tinos e vespertinos, de segunda a sábado.

P ara  quem , com o nós, assistia  pe la  p rim eira  vez  a  u m a C onferência  In ternac io 
nal do T rabalho , a im p ressão  in icial era  a de u m a verdadeira  B abel. A paren tem en te, 
não  seria  p o ss ív e l que tan tas p essoas de tantos países, de cu ltu ras, de costum es, de v i
sões de m u n d o  e p ro b lem as do trabalho  tão distin tos, p udessem  se reunir, d iscutir, d is
co rdar e, afina l, se  en ten d er sobre qualquer pon to  ou sobre qualquer tem a. C om o  p o d e 
ria a C o n ferência  fu n cio n ar em  tais c ircunstâncias?

S urp reenden tem en te , funciona, e m uito  bem . C om entam os com  outros m em 
bros da delegação  b ras ile ira  q ue aquela  foi a  desorganização  m ais o rgan izada a que já  
assistíram os. A  desorgan ização  é apenas aparen te  e não  real.
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In ic ia lm en te  orien tados pelo  m in istro  C ortizo , recebem os nossas credenciais  e 
os p r im e iro s  m ateria is  im pressos. M ais adiante , tam bém  com  o apoio  do D r. Jeferson, 
P rocu rad o r-G era l do  T rabalho , u m  e ou tro  ve teranos de m uitas conferências, pessoas 
que, tem os d ito , sab em  tudo  de conferências, de O IT  e de G enebra, tom am os conhec i
m en to  dos v ário s  locais nos quais os trabalhos se desenvolv iam . Sem pre em  com um  
acordo  co m  o M in istro  L uciano , ora estávam os n a  reun ião  dos trabalhadores, o ra  na  
dos em p reg ad o res, ora n a  dos rep resen tan te  governam enta is e, de quando em  vez, nos 
d irig íam o s ao  ed ifíc io  da O IT  para  assistir às sessões da C om issão  de N orm as.

T u d o  era  nov idade , nos trabalhos da  C onferência  em  si e  no  tipo  de  v ida  q ue  se 
v ive  em  u m a  c idade com o G enebra, po rque  ali tudo funciona, e bem . N ão  se  tem  p ro 
b le m a  de  segurança , cam inha-se com  despreocupação  em  todas as ruas e a  todas as h o 
ras. O  tran sp o rte  púb lico  que u tilizam os in tensam ente é s im plesm ente excelente . É  
m uito  b om , a inda  que p o r  p ouco  tem po, experim en tarm os a  qualidade de  v id a  do p r i
m eiro  m undo!

C om o d issem os, dem os p referênc ia  aos trabalhos das com issões sobre T rab a
lho In fan til, que é  o que nos afe ta  m ais agudam ente. É , a nosso  ver, o p rob lem a m aio r 
em  nosso  p aís , com parativam en te  ao  da  P ro teção  da M atern idad e no  T rabalho , a té p o r 
que se en tendem os que d eve  haver p ro ib ição  ou restrição  ao  trabalho de m enores, é o b 
je to  das n o ssas  p reo cu p açõ es o que fazer com  os m enores que não  trabalham . É  o tra 
balho  in fan til u m a m azela , u m  grande m al, p a ra  os m enores trabalhadores e p a ra  a so 
ciedade co m o  u m  todo , p o rque  se  com prom ete  o fu tu ro  da nação , perm itindo  que h o 
m ens e m u lh e res  em  ten ra  idade ded iquem -se a ativ idades p rodutivas, algum as sem  
q ualqu er p rod u tiv id ad e , a  não  ser para  o benefíc io  de alguns espertalhões. M as é p rec i
so que, a  p a r  de m ed idas p ro ib itivas ou  restritivas ao  trabalho  infantil, se jam  p ropo rc io 
nados m eios e cond ições p ara  que esses m enores não  tenham  a rua  com o lar e a m a rg i
nalidad e com o profissão .

N o  in íc io  dos trabalhos, as posições são  tão  rad ica lm en te  d istantes, que à p r i
m e ira  v is ta  p arece  que n u n ca  haverá consenso , que n enhum a no rm a advirá. P au la tina
m en te, o  m ilag re  v a i acontecendo , as arestas vão  sendo aparadas e os contrários se h a r 
m onizando , n ão  no  n íve l em  que cada u m  gostaria, m as no  possível de se conseguir, 
p e lo  m en o s em  term os legisla tivos, pe lo  m enos no  cam po das norm as, na  esperança, 
que não  d eve  m orre r, de que aquelas u m  dia, em  a lgum  m om ento , em  a lgum  lugar d es
te m un d o  con tu rb ad o  e  sofrido  possam  te r eficácia.

A cred ito  q u e  os pensam entos expostos nesses debates expressem  desejos since
ros, em bora , sem  dúvida , todos sa ibam os que as suas rea lizações são difíceis, d em o ra
das, lentas, e, p a ra  m uitos, n u n ca  serão  atingidas. M uitos te rão  sucum bido  antes que 
essas no rm as, tão d u ram en te  aprovadas, possam  se to m a r  rea lidade palpável, po rque , a 
cada  avanço  n esse  cam po , p rob lem as su rgem  de toda  o rdem  p a ra  d ificultar ou im ped ir 
a sua  rea l eficácia.

S en tados em  confortáveis po ltronas, fones nos ouvidos, p resenciávam os o des
fila r das descrições dos p rob lem as, dos dados estatísticos terríveis, dos exercíc ios de 
con to rc io n ism o  deste ou  daque le  delegado n o  sen tido  de ser criada um a norm a com  a l-
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gum a p o ssib ilid ad e  d e  ap licação  efetiva no  seu  país. T odos p ro cu rando  acred ita r em  
utop ias, todos sonhando . E  é p rec iso  que se sonhe, é p rec iso  que se  se ja  u tóp ico , porque 
só assim  a h u m an id ad e  progride .

L á  es tav a  u m  in teg ran te  da delegação brasile ira , rep resen tan te  dos traba lhado
res, a firm ando  q u e  em  p aíses  com o o B rasil ex istem  as p io res  fo rm as d e  trabalho  in fan 
til, co m  u m  se to r in fo rm al que cresce rap idam ente, sendo  necessário  lu tar em  duas 
frentes, a n ac iona l e a  in ternacional. D izia  que concordava co m  o D ire to r-G era l quan 
do destacou  que o em prego  está  no centro  do m andato  da  O IT , m as acha que falta e la 
bo rar m ed idas que p e rm itam  lu tar con tra o desem prego  em  suas d istin tas fo rm as, m e 
didas que serão  m ais fáce is  de ap licar se se elaborarem  em  u m  con tex to  de harm onia 
entre trabalhadores, em pregadores e governos e que a  m und ia lização  nos tem  ensinado 
que o fu tu ro  dos p o v o s está  in ter-relacionado , agora m ais do que nunca, e que sejam  
som ados esforços p a ra  cria rem -se  condições que façam  do m undo  do traba lho  um  lu
g ar decen te, d igno  p a ra  os hom ens e m ulheres que trabalham .

A  C om issão  de  T rabalho  Infantil rea lizou  v in te  sessões, nas quais fo ram  p repa
rados os In fo rm es V I (1) e  V I (2A  e 2B ) que a  O IT  hav ia  p reparado  de conform idade 
co m  o quarto  p o n to  da  o rdem  do  dia da C onferência .

O  rep resen tan te  do S ecre tário -G era l ap resen tou  o In fo rm e IV  (2A ) e IV  (2B). 
N o  p rim eiro  faz ia  u m  resu m o  dos com entários env iados pelos governos, depois de h a 
v e rem  consu ltado  as o rgan izações m ais rep resen tativas d e  em pregadores e traba lhado 
res, sobre os tex tos p rep a rad o s pe la  O rganização  na  86a C onferência  In ternac iona l do 
T rabalho , rea lizad a  em  ju n h o  d e  1998. N o segundo  constava o  tex to  do  p ro je to  de co n 
venção  e do p ro je to  de  recom endação .

E sses p ro je to s  fo ram  exaustivam ente debatidos. O  C onvên io  se ap licaria  a to 
dos os jo v e n s  m en o res de 18 anos e obrigaria  os E stados-m em bros a ratificá-lo , a ado 
ta r m ed idas p a ra  p ro ib ir  e  e lim ina r de im edia to  as p io res  fo rm as de trabalho  infantil, e 
que com preend iam : I  -  todas as form as de escrav idão  e as p rá ticas  análogas, com o a 
ven d a  e o tráfico  de m enores, o trabalho  forçado ou  obrigatório , a  serv idão  p o r  d ívidas 
e as condições de servo; II -  a  u tilização  e recru tam ento  ou  a o ferta  de m enores p ara  a 
p rostitu ição , a  p ro d u ção  de  p o rnografia  ou atuações pornográficas; III -  a  u tilização , o 
rec ru tam en to  e  a  o ferta  de  m enores para  a rea lização  de a tiv idade ilícitas, em  particu la r 
a p rod u ção  e o tráfico  de  en torpecen tes; IV  -  qualquer outro  tipo  de  trabalho  que, po r 
sua  n atu reza  e pe las  cond ições em  que é realizado, p ossa  rep resen tar u m a am eaça para  
a saúde, a  seguridade  ou  a  m oralidade  dos m enores.

O  rep resen tan te  do S ecre tário -G era l assinalou  alguns dos p r in c íp ais  tem as que 
p o d eriam  “p lan tea rse” na  segunda d iscussão. O  p rim eiro  deles era  saber se  o  novo  co n 
vên io  deveria  ab a rcar todos os trabalhos perigosos que estavam  com preend idos no  âm 
b ito  do C o nvên io  S obre a Idade  M ínim a, de 1973 (n° 138). A lguns m em bros da  C om is
são  op inaram  q u e o  n o v o  co n vên io  teria um  alcance m ais lim itado  e  se  referisse  ao tra
balho  p erig o so  q u e  im plic itam en te  trouxesse u m  risco  im inente , ou o trabalho  que não 
dev ia  to lerar-se  em  n en h u m a circunstância . O utros m em bros, em  especial as o rgan iza
ções de trabalhadores, expressaram  o desejo  de que se c itassem  no  convên io  exem plos
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concre tos de  traba lhos que p o d eriam  co locar em  p erigo  a saúde, a segurança ou a  m o 
ra lidad e  dos m enores, com o, p o r  exem plo , os critérios expostos no  parágrafo  3 do p ro 
je to  de  recom endação .

E m  segundo  lugar, poderia  ser abordado  o tem a sobre a inclusão expressa  ou 
n ão  do s m en o res  rec ru tados com o so ldados e a  u tilização  de m enores nos conflito s a r
m ados. O  te rce iro  tem a po lêm ico  era  o de  saber se o fato  de negar o acesso  à  educação  
p oderia  ser u m  critério  para  determ inar as p io res  form as de trabalho  infantil. A lguns 
governos e o rgan izações de trabalhadores, que desejavam  que se reconsiderasse  esta 
questão , p ro p u seram  d iferentes fo rm as de expressá-la , com o, p o r exem plo , a de qua li
f ica r en tre  as p io res  fo rm as de trabalho  infantil a que im pede sis tem aticam en te que  os 
m enores ten h am  acesso  à educação. O utros governos e organ izações de em pregadores 
se  o p u se ram  a es ta  idé ia, a legando  que desse m odo  se am p lia ria  tanto o âm bito  do novo 
co nvên io  q u e  eng lobaria  todo o trabalho  infantil.

O  q uarto  tem a era  a  relação  entre as m ed idas im edia tas e as m edidas com  prazo  
de term inado , e  o ú ltim o  guardava relação  com  o pape l que poderiam  cum prir as o rg a
n izações n ão  governam enta is e  ou tros grupos interessados. V ários governos hav iam  
dito  q u e  se d ev e riam  p rev e r no convênio  consu ltas m ais am plas, e algum as o rgan iza
ções de  traba lhadores apo iaram  a idéia de que se consu ltassem  os p róprios m enores in 
te ressad o s e suas fam ílias.

O  rep resen tan te  do S ecre tário -G era l encerrou  suas declarações ressa ltando  a 
im portân cia  h is tó rica  de que se  revestia  a  segunda d iscussão  sobre as p io res fo rm as de 
traba lho  in fan til, após os novos instrum entos que fo rm aram  o conjun to  das leis in te rna
c ionais  que a O IT  h av ia  ap rovado  desde 1919 e que h av ia  cu lm inado  com  a adoção  do 
C onvên io  S obre a  Idade  M ínim a, de 1973 (n° 138), convên io  de caráter gera l que co n s
titu ía  a  n o rm a fu n d am en ta l da  O IT  para  a e lim inação  do trabalho  infantil, des tacando  o 
consenso  in te rnacional, de p roporções cada  v ez  m aiores, sobre a necessidade de se de
fin irem  p rio rid ad es nac iona is e  in ternacionais claras para  abordar as p io res fo rm as de 
traba lho  in fan til, com o se h av ia  d estacado  n a  reso lução  sobre a e lim inação  do trabalho  
in fan til, ad o tad a  p e la  C onferência  In ternac iona l do T rabalho , em  suas reun iões de 
1996, n a  qual se  rea firm o u  o que sem pre hav ia  sido  a  po lítica  da O IT , quais se jam , a 
e lim inação  do traba lho  infantil, e se h av ia  ped ido  que fossem  elaboradas po líticas  com  
a fina lid ad e  de im ed ia tam en te  se co locar um  f im  nos aspectos m ais in to leráveis do tra
balho , a saber: o  em prego  de m enores em  condições sim ilares à  escrav idão  e à  se rv i
dão, os traba lhos p erig o so s e arriscados, a  exp loração  de m enores de tenra idade e a  ex 
p lo ração  sexual co m ercia l dos m enores.

O s p róp rio s  títu los dos p ro jetos de convên io  e da  recom endação  p rovoca ram  in 
tensos e dem o rad o s debates.

N o s deba tes h ouve destaque para  alguns fatos, u m  dos quais o de que a O IT  é a 
ún ica  institu ição  que refle te  as op in iões das o rgan izações de em pregadores e de traba
lhadores, d esem penhando  u m a função p rim ord ia l n a  p rom oção  do d iálogo social para  
a m an u ten ção  da  dem ocracia . N essa  ocasião , o rep resen tan te  dos trabalhadores disse 
que q u a isq u er que fossem  os m otivos da ex istência  do trabalho  infantil, deveriam  ser
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adotadas m ed idas im ed ia tas  para  ban ir as suas p io res form as. R e ite rou  que a  d iscussão 
estava cen trad a  nas p io res  fo rm as de trabalho infantil, co locando  em  relevo  as questões 
que estabe leceriam  os m em bros trabalhadores, com o as re lac ionadas co m  a  educação , 
os m enores rec ru tados com o so ldados, a  natu reza  do  trabalho  perigoso , a reinserção  
social e  a s ituação  p articu la r das m eninas.

Foi lem b rad a  a necessidade  de serem  estabelec idos m ecan ism os de v ig ilância  
de  alcance  nac iona l, com  a partic ipação  dos governos, das o rgan izações de em prega
d ores  e de  traba lhadores e  de organ izações não-govern am enta is, esco lh idas m ediante 
p rév ia  consu lta  aos in te rlocu tores sociais. E ssas o rgan izações não -govern am enta is f i
ca riam  à m argem , u m a v ez  aprovado  o convênio. T am bém  eram  im portan tes os m eca
n ism o s d e  p restação  de in form ações que perm itissem  conhecer as v io lações das d ispo
sições p o stas  em  v igor, a  fim  de que fossem  eficazes, sendo  necessário  p ro tege r aque
les que den u n c iassem  os abusos.

F o i rea firm ad o  que a  pobreza  é a causa sub jacen te  do trabalho  infantil em  m u i
tos p a íses  em  desenvo lv im en to , insistindo-se n o  sen tido  de  que a O IT  p roporc ione 
m ais assistência  aos p a íses  que enfren tam  esse prob lem a, p a ra  que p o ssam  forta lecer 
suas econom ias, p ro p o sta  esta fe ita  p o r  um  rep resen tan te  governam en ta l da  China.

U m  rep resen tan te  governam enta l do  Japão  in form ou que o parlam en to  do seu 
país  h av ia  ap rovado  le is p u n indo  os atos relacionados com  a prostitu ição  infantil e com  
a pornografia , e  que isso  h av ia  m elhorado  os regu lam en tos ex isten tes p a ra  p ro teger os 
m enores. D isse  q u e  fo ram  adotadas m edidas de re in teg ração  e  reab ilitação . S ublinhou 
que o n ovo  co nvên io  deveria  defin ir un icam en te os p rinc íp ios essenciais p a ra  e lim inar 
as p io res  fo rm as de  trabalho  infantil, p a ra  que p o ssa  se r ra tificado  pe lo  m a io r núm ero  
p ossív el de países.

M uitos m em b ro s governam enta is se m anifestaram , com o o da  R epúb lica  Is lâ 
m ica  do Irã, a ssina lando  que a  pobreza  é  a fo rça  que d esencad ia  o trabalho  infantil, m as 
q ue  h á  razão  p a ra  ser o tim ista  dev ido  ao consenso  crescen te  co m  respe ito  às ob riga
ções de co m b ate r esse  tipo  de trabalho, especialm ente suas fo rm as in to leráveis. O  da 
R epú b lica  do P aqu istão , d izendo  que era  necessário  e laborar u m  instrum en to  flexível, 
con tendo  defin ições claras das p io res fo rm as de trabalho  in fan til p a ra  ob ter um  núm ero 
m áx im o de ratificações. O  da Á frica  do Sul, ped indo  que se  fizesse u m a referênc ia  ex 
p ressa  à  p ro ib ição  da p artic ipação  de m enores nos conflitos arm ados, p o is  o  p rob lem a 
afe ta  m ais de 300 .000  m enores em  aprox im adam ente 30 conflitos, em  todo  o m undo, 
sendo  d ifíc il desm o b ilizar esses m enores, u m a v ez  restabelec ida  a paz , po rque  se  hav i
am  acostum ado  co m  a v io lência  e experim en tam  grandes p rob lem as quando  reg res
sam  a seus lugares. O  de B ang ladesh , dizendo não  have r dúv ida de  que o trabalho  in 
fan til é  p re ju d ic ia l aos m en o res e que todos deveriam  ir à  escola , m as que a  rea lidade é 
diferente. A  p o b reza  é a causa p rincipal do trabalho  infantil, agravada p o r  ou tros fa to 
res com o a falta d e  esco las e a  im possib ilidade dos fam iliares fazerem  fren te  aos gastos 
de esco larização , devendo  se  levar em  conta  as condições sóc io -econôm icas quando  se 
fo rm ularem  dec la rações sobre as p io res form as de trabalho  infantil. A  leg islação  é im 
portan te , p o rém  insu fic ien te  p o r  si m esm a. A s in tervenções no rm ativas deveriam  ser 
encam inhadas ao  desenvo lv im en to , à educação e  à m ob ilização  social. O  convên io  te 
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ria  que se r f lex ív el e p erm itir  que as decisões a respeito  do que se constitu i trabalho  p e 
rigoso  se jam  adotadas em  n ível nacional, e  que o governo  hav ia  feito  p rova  de von tade  
p o lítica  p a ra  ab ordar o  p ro b lem a do trabalho  infantil e havia institu ído  u m  m ecan ism o 
n ac ion a l p a ra  p ro teg e r  os m enores do abandono , do descuido, da  exploração  econôm i
ca e outros abusos.

U m a  rep resen tan te , tom ando  a p a lav ra  em  n o m e  das organ izações n ão -g o v er
n am en ta is  das A m éricas, assinalou  que h á  m ais  de 30 m ilhões de m enores trabalhando  
em  todo  o  continen te , em  fábricas, obras de construção  e  em  serv iços dom ésticos, m u i
tos deles em  cond ições perigosas, com o ocorre n a  fabricação  de ladrilhos, nas m inas, 
n a  ag ricu ltu ra , a firm ando  que a po b reza  é a causa p rinc ipal do trabalho infantil, e sp e
rando  m u d an ças rad icais e  de grande alcance para  reso lver o p rob lem a, po is 75%  dos 
m enores traba lhadores da reg ião  não  vão  à escola , conclu indo  que a  e lim inação  do  tra
b a lho  in fan til req u e r u m  am plo  consenso  e coordenação , assim  com o a ação de todos 
os governos, das organ izações de em pregadores e de trabalhadores, das organ izações 
n ão -g o v ern am enta is e dos p róprios m enores trabalhadores.

A  rep resen tan te  das organ izações n ão-govern am enta is da Á frica  elog iou  o con 
v ên io  p o r  fix ar em  18 anos a idade m áx im a de ap licação do instrum ento . A  seu  ju íz o , a 
educação  é d ec is iv a  p ara  abordar com  êxito  o p rob lem a, e sem  ela não  se rom perá  o cír
cu lo  v ic io so  d a  pobreza. S ub linhou  a  necessidade  de se inc lu ir no  pro jeto  de  convênio  
m ed idas adequadas à situação  da  Á frica, e, em  particu lar, a todas as form as de práticas 
e r itua is  trad icionais, culturais e re lig iosos que p red ispõem  os m enores para  o trabalho, 
com o os m atrim ô n io s arran jados e forçados dos m enores, o o ferecim ento  de m enores a 
san tu ário s  e  os m atrim ônios fictícios, a  u tilização  de m enores em  trabalhos dom ésticos 
aná logos à  escrav idão , a u tilização, o recru tam ento  ou  a  o ferta  de  m enores para  p artic i
p ação  em  conflitos arm ados.

A  rep resen tan te  de organ izações não-govern am enta is da  Á sia  reiterou  o ch am a
m ento  da M arch a  M u n d ia l a todos os governos e o rgan izações de em preendedores e  de 
traba lhadores p a ra  se u n irem  aos m enores trabalhadores, suas fam ílias e com unidades, 
com  o fim  de co m b ate r a  exp loração  do trabalho  dos m enores. D isse que quase todos os 
m eno res traba lhadores da Á sia  estão  em  setores não  estru turados, longe da v is ta  do p ú 
b lico , p e lo  que é im portan te  que o novo convênio  e  os p lanos de ação nacionais se o cu 
p e m  d o s p ro b lem as d o  trabalho  in fan til nessas  áreas. O s governos deveriam  refo rçar a 
educação  do  tipo  p ro fiss io n al e não  acadêm ico. É  im perioso  que os m enores, suas fam í
lias e com unidades, as o rgan izações não-governam enta is e as organ izações in te ressa
das se jam  considerados in terlocutores e colaboradores, com  v istas ao novo convênio .

A fin al, fo ram  aprovados os p ro jetos de convênio  e de recom endação , que espe
lham  co m  perfe ição  a n ecessidade de p roced im entos flexíveis nos seus term os, ante as 
tantas rea lid ades de g rande parte  dos p aíses q ue  in tegram  a O rganização  In ternacional 
do  T rabalho , q u e  ali es tiveram  presen tes , im buídos do desejo  de p rogresso  social p a ra  
seus p o v o s , em  que p ese  as d ificuldades de todos os tipos que enfrentam . C om o d isse 
an tes, todos buscan d o  suas u top ias, todos se dando  o d ireito  de sonhar, sem  o que n e 
n hum  p ro g resso , n en h u m  avanço nesse cam po acontecerá.

B ras ília , 19 de agosto  de 1999.
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R ela tório  do  E xc len tíss im o  Senhor M in istro  Jo sé  L uciano  de  C astilho  P ereira:

1 - IN T R O D U Ç Ã O

1 . 1 -  P o r  ind icação  d este T ribunal, in tegrei, n a  cond ição  de observador, a  D ele 
gação do  B rasil q u e  partic ipou  da 87a R eun ião  d a  C onferência  In ternac iona l do T rab a
lho, em  G enebra , de  1º a 17 de  junho , do ano em  curso.

1.2 -  N es te  ano , tivem os a segunda d iscussão  do tem a T R A B A L H O  IN F A N 
T IL  e o  p rim e iro  deba te  sobre a P R O T E Ç Ã O  À  M A T E R N ID A D E , im portando  em  re 
v isão  de p o siçõ es an terio res da  O IT  (C onvenção  n° 103 e R ecom endação  n° 95).

1.3 -  D e ou tro  lado, funcionou  a  C om issão  d e  A p licação  d e  N orm as, n a  ap reci
ação de D en ú n c ias  e Q ueixas apresentadas.

1.4 — F in alm en te , o g rande debate  sobre a M em ória  do D ire to r  G eral, que será 
ob jeto  p rin c ip a l deste  m eu  trabalho.

2 -  O T R A B A L H O  D A S  C O M ISS Õ E S

2 . 1 -  A n tes , con tudo , de apresen tar os grandes tem as co locados pe lo  D ire to r 
G eral, faço  ráp ido  in form e sobre o T rabalho das C om issões.

2 .2  - N o  que se re fe re  às P iores F orm as de T rabalho  Infan til e à P ro teção  à  M a
ternidade, n o to u -se  a situação  confortável em  que se  encon tra  o  B rasil, ao  m enos do 
pon to  de  v is ta  p u ram en te  form al.

In egavelm en te , quanto  aos do is tem as, m oderna  e avançada  é a leg islação  b ra 
sileira.

2.3 -  Q u an to  à  C om issão  de A plicação  de  N orm as, o  B ras il respondeu  questio 
nam en to  sobre  p ro b lem as da p opu lação  indígena, quanto  à sua  saúde, quan to  à invasão 
de suas terras p o r  m in eradores, quanto  sua  su je ição  a traba lho  forçado , b em  assim  
quanto  à  q u ebra  de equilíb rio  am bien tal n a  construção  de h id roelé tricas em  seu hab ita t 
natural.

2 .4  -  R eco n h eço  q u e  o represen tan te  do governo  brasile iro  co locou  bem  a defe 
sa  que dev e ria  ser fe ita , m as percebeu-se  que, em  alguns pon to s, n ão  é  m u ito  confo rtá
v e l a p o sição  brasile ira , com o pon tuou  o Sr. C R IV E L L I, que fa lou  com o m em bro  tra
b a lhad o r do Brasil.

É  v erd ad e  q u e  este  não  é um  problem a apenas brasileiro . O  rep resen tan te  dos 
trabalhadores dos E stad o s U nidos da  A m érica, em  sua  in tervenção , reconheceu  que 
seu  pais  n ão  estava im une a críticas no tra tam ento  dado a  seus índios, m as isto  não  p o 
derá n u n ca  se rv ir  de descu lpas ao não-cum prim ento  de C onvên ios ratificados.

2.5 -  A o  final, a  C om issão  reg istrou  sua sa tisfação  com  algum as m ed idas tom a
das pelo  G o verno  B rasile iro , especificam ente quanto  ao trabalho  fo rçado  dos índ ios no 
M ato  G rosso  do  Sul, m as d isse que persis tia  a  p reocupação  quan to  à vu lnerável s itua
ção da po p u lação  ind ígena brasileira.
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3 -  A  M E M Ó R IA  D O  D IR E T O R  G E R A L

3.1 -  F o i e leito  D ire to r G eral da R epartição  In ternacional do T rabalho  o  ch ileno 
Sr. JU A N  S O M A  V IA , que, com o ele m esm o reg istrou , era  a  p rim eira  pessoa  do m u n 
do em  desen vo lv im en to  a ocupar esse cargo da  O IT , que, com o se sabe, foi criada no 
p rim e iro  quarte l deste  século.

S ua p ro p o sta  é de focalizar as ativ idades da  O IT  em  prio ridades claras, em  to r
n o  de quatro  ob je tivos estratégicos.

3 .2 -  P rim eiro , re lem brar e fixar a p róp ria  razão  de se r da O IT , que é “u m a in s
titu ição  q u e se cr iou  com  o objetivo  de p rom over a justiça  social e a d ign id ad e no  
trab a lh o , através de suas sucessivas con ven ções” .

3.3 -  O  segundo  tem a é o da criação de em prego , acrescentando:

“a isto  eu  cham aria  o m and ato  p olítico  da O IT , m andato  q ue vem  
d as ruas, que vem  do povo, m and ato  q ue quer ver a O IT  com p rom etid a  
com  a geração  de m ais e m elh ores em p regos.”

E le  p re ten d e  v e r  a  O IT  com p rom etid a  com  o trabalho  decente, d izendo  :

“C reio  que a econom ia  soc ia l d e m ercad o  é u m a conq uista  deste f i
n a l d e sécu lo , q ue a in iciativa  p rivad a tem  um a extraord inária  cap acid ad e  
d e cr iar  riq u eza  e que a econom ia  ab erta  à com p etição  é m ais efic ien te q ue  
as econ om ias fechadas. M as creio , igu a lm en te , que se suas van tagen s não  
forem  d istrib u ídas de m aneira  eqüitativa , sua cred ib ilid ade será cada vez  
m ais q u estionad a  p o liticam en te .”

E  a r r e m a to u :

“E  isto  já  estam os com eçando a perceber.

A  O IT  deve ser capaz de p rop or políticas que com b inem  e in tegrem  
a efic iência  econôm ica  com  a efic iência  social. D evem os ter con sciên cia  de 
q u e  há lim ites  éticos e políticos à p obreza , ao d esem p rego  e à exclusão soc i
a l.”

3 .4  -  O terceiro  ob je tivo  é o da pro teção  social, que não  está  ao a lcance da m a io 
ria  da  po p u lação  do m undo. R essa ltou  o questionam ento  existente sobre as fo rm as a tu 
ais da  seg u rid ad e  social, m as lem brou  que é p rec iso  u sa r de cria tiv idade, para  m an ter 
os valo res  in sp iradores do ideal da  seguridade p a ra  todos.

3.5 -  O  quarto  ob je tivo  está  ligado  ao  ap rofundam ento  do d iálogo social, p o n 
tuando:

“N ã o  há d iá logo  socia l in fluente sem  fortes organ izações de trab a
lh ad ores e d e em p regadores. N ão há tripartism o sem  M inistério  do T rab a
lh o  forte  e sem  estruturas m odern as de ad m in istração .”

3.6  -  S ubstancia lm en te, portan to , o D ire to r G eral restabeleceu  o ideal da Ju sti
ça  S ocial, que n ão  p o d e  conv iver com  o crescen te  desem prego , com  a se lvagem  ex c lu 
são  social, co m  o traba lho  in form al despojado  de qualquer garan tia  social, com  o fan -
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tástico  d is tanc iam en to  en tre  r icos e pobres, estes cada v ez  em  núm ero  avassa la  -  do ra
vam ente  m aior.

4 - 0  D E B A T E  S O B R E  A  M E M Ó R IA  D O  D IR E T O R  G E R A L

4 . 1 -  C o m eço  ind icando  as palavras do M in. F R A N C IS C O  D O R N E L L E S  que, 
depois de falar em  p ro g ram as governam enta is no  atend im en to  das necessidades bás i
cas da  p opu lação , te rm in o u  apoiando  a nova fase da O IT , afirm ando:

“C reio  tam b ém , Senhor P residente , que a co lab oração  da O IT  com  
as in stitu ições in tern aciona is -  financeira  e de com ércio  -  d eve n ortear-se  
p ela  m áx im a  de que o desenvolv im ento  e o cresc im en to  econ ôm ico  som en 
te se leg itim am  e se sustentam  com  a p rom oção  soc ia l.”

N o  m esm o  sen tido , posto  que com  outro enfoque, foi a  in te rvenção  do Sen, 
F E R N A N D O  B E Z E R R A , que falou  pelos em pregadores b rasile iros, dando  ênfase ao 
trabalho  de fo rm ação  p ro fissional que o SEN A I, o S E N A C , o S E N A T  e o S E N A R  de
senvo lvem  no  Brasil.

4 .2  -  O  M in. do T rabalho  e  da F am ília  da  H U N G R IA  tam b ém  destacou  os efe i
tos p erversos d a  ch am ad a  g lobalização , lem brando  palav ras do P ap a  JO Ã O  P A U L O  II 
de que “m uitas necessid ad es hum anas não en con tram  lu gar na econ om ia  de m er
cad o” .

E , com o cham ou  a atenção  o M inistro  do T rabalho  e da  S eguridade S ocial da 
A rgen tina , é  p rec iso  hu m an iza r a  g lobalização, tarefa esta  que não  p o d e  ser re tardada, 
em  face das crescen tes tensões sociais perceb idas em  toda  parte.

N ão  fo i d iferen te  o que disse a represen tan te  dos traba lhadores da IT Á L IA , ao 
afirm ar:

“A  g lob a lização  poderia  e deveria  cr iar novas op ortu n id ad es p ara  
as p essoas e  para  todos os países m as, de fato , p rovoca  a exclusão  e um a  
crescen te  in segu ran ça . Isto afeta n egativam ente as con d ições d e trab alho  e 
de v id a  tanto  d e hom ens e de m ulheres no m u n do  em  d esenvolv im ento  
com o d aqu eles q ue se  encontram  nos setores exclu ídos, cada v ez  m ais nu
m erosos, dos p a íses  m ais in du stria lizad os.”

O  Sr. D ire to r do E scritó rio  F edera l de D esenvo lv im en to  e E m prego  da Suíça 
tam bém  fa lou  sobre a  necessidade  de im pulsionar a d im ensão  social d a  g lobalização.

P ara o M in. de E stado  para  o E m prego, do R eino  U nido , a g loba lização  deve ser 
considerada co m o  u m a  oportun idade  e não  com o u m a am eaça, m as reconheceu , em  se
gu ida, que a  g loba lização  p o r  si só não  pode assegurar que todos tenham  a opo rtun ida
de de p artic ip a r do cresc im en to  econôm ico.

4.3 -  N este  m esm o  tom  prossegu iram  todas as in tervenções, no  sen tido  de h u 
m an iza r a  g lobalização .

M as, ao  m eu  ver, a  pa lav ra  m ais forte ou  m ais rep resen ta tiva  sobre o  tem a foi 
dada p elo  P resid en te  C L IN T O N .
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C o m o  reco rd o u  o jo rn a l “T ribune de G enève” (17/6/99), esta foi a p rim eira  vez, 
em  o iten ta  anos, que u m  P residen te  dos E stados U nidos com pareceu  a um a R eun ião  da 
O IT , d ando  ex trao rd inária  im portância  ao evento. E le  d iscorreu  sobre a m em ória  do 
D ire to r G eral, d ando  relevo  especial ao com bate às p io res form as de trabalho infantil.

O  P residen te  d a  nação  m ais poderosa  do m undo  atual anotou que a g lobalização  
não  é u m a  esco lha  po lítica , é um  fato, m as tam bém  indicou a  necessidade de se  dar u m a 
feição  h u m an a  à econom ia de m ercado, d izendo  literalm ente o seguin te :

“T em os que dar um  rosto hum ano  à econom ia  m undial, dar aos tra 
b a lh ad ores do m undo in teiro  um a participação  nos resu ltados q ue o b te
n h am , e perm itir  que suas fam ílias contem  com  as cond ições básicas q ue  
u m a soc ied ade ju sta  deve o ferecer.”

E  depois de  ressa ltar a  im portância  da D eclaração  da O IT , re la tiva aos p rinc íp i
os e d ire itos  fundam entais no trabalho, o P residen te  C L IN T O N  acrescen tou  :

“E ste  d ocum ento  é um  excelen te ponto  de referência  p ara  a econ o
m ia  m u n d ia l, q ue honra nossos valores: a  d ign idad e do trab alho , o fim  da  
discr im inação  e do trab alho  forçado, fom entando-se, ao m esm o tem po, a 
lib erd ad e  sindical, o d ireito à sind ica lização  e à negociação  coletiva  de m a
neira  p acífica .”

A rrem atan d o  em  seguida:

“E stes não são som ente d ireitos do trabalho , são d ireitos h um anos, 
são p arte  de um a D eclaração  em  favor de um a verdad eira  econom ia  m o 
d ern a. T em os que con segu ir que tud o  isto  seja  u m a realid ade q uotid iana  
em  tod o  o m u n do .”

4,4  -  E m  resum o, p osso  afirm ar que, substancialm ente , todos apo iaram  os q u a 
tro  ob je tivos bás icos que devem  ser persegu idos pe la  O IT , segundo desejo  de seu  novo  
D ire to r G eral.

5 -C O N C L U S Õ E S

5.1 -  D e a lg u m  tem po a esta parte , ten taram  nos convencer sobre a excelência  
do liv re  m ercad o  e da inev itab ilidade de suas leis. C on tra  elas nada poderia  o E stado , 
salvo  a trap alhar seu  curso  norm al e inexorável.

E ste  p asso u  a se r o dogm a a ser seguido  p o r  todos: fo ra  do livre m ercado  não  h á  
salvação .

C om o decorrência  dele, receitou-se a queb ra  das barreiras alfandegárias e a d i
m inu ição  do  tam anho  do E stado , que seria incapaz de gerir  qualquer ativ idade eco n ô 
m ica  o u  de se r agen te  p ro m o to r da Justiça  Social.

Q u ando  se  susten ta  a ex tinção  da  Justiça  do  T rabalho , que é a  natu ra l conse
qüênc ia  da co m p le ta  f lex ib ilização  do D ireito  do T rabalho , afirm a-se, em  ú ltim a an á li
se, que o E stado  deve se  afastar desta ativ idade ligada à Justiça  Social, po is tudo seria 
regu lad o  p e lo  M ercado .
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A ssim , o h o m em , a razão  de ser do desenvo lv im en to  econôm ico , passou  a ser, 
en tre nós, u m  dado  -  m uitas vezes incôm odo -  do livre m ercado . A gora  m esm o, estu
dando p ro p o sta  do  Sr. P residen te  do S enado F edera l para  “acabar com  a pobreza  -  (que 
teve dois m éritos: reco n h ece r a ex istência  da pobreza , neste  pa ís que se  o rgu lha de ser a 
o itava econom ia  do m undo , b em  com o afirm ar que o E stado  deve ag ir na  sua errad ica
ção) -  o Sr. M in istro  d a  F azenda advertiu  que o ’’com b ate à p ob reza  terá q ue levar  
em  con ta os ob jetivos de ajuste fiscal do governo."  (F olha  de S ão P aulo  -31 /7 /99  
p. 9  do P rim eiro  C a d ern o ) . E  estas pa lav ras do Sr. M in istro  da  F azenda  bem  se a jus
tam  à  receita  do Sr. G R E E N S P A N , que, fa lando  pe lo  B an co  C entral dos U S A , e cu i
dando  da eco no m ia  am ericana, tem  advertido  que a  queda da  taxa  de desem prego  pode 
aum entar a  in flação. L ogo , segundo  o sistem a que tem os adotado , o desem prego  é um  
m eio  efi caz  no  co m b ate  à in flação , com o está  tam bém  reg istrado  p o r  G A L B R A IT H  
(confira-se  em  A  S o c ied a d e  Ju s ta  -  Ed. C am pus-R J-1996  p. 51).

D esta  fo rm a, p assam o s a  conviver, com  natura lidade, com  o d esem prego  e com  
u m a b ru ta l exclusão  social.

M as, de todo  m o d o , com o ouvi várias vezes nos co rredores da  C onferência , é 
espan toso  q u e  en quan to  m íngua o em prego para  os adultos, cresce , desregradam ente , o 
trabalho  in fan til, que j á  ocu p a cerca de 250 m ilhões de crianças.

5 .2 -  D ian te  d isto , é m uito  alen tador p artic ipar de u m  even to  in ternacional, no 
qual se  afirm a que a Justiça  S ocial não  decorre, necessariam en te , do liv re m ercado.

M ais  do q u e isto. É  m uito  bom  ouvir do P residen te  dos E stados U nidos que é 
necessário  d ar  u m a  feição  h u m ana  à econom ia de m ercado , reconhecendo , portan to , 
que, n a  atualidade, ela é desum ana, estando longe da Justiça  Social, que deve ser ob je
tivo de todos.

H á, po is, u m  fio  de esperança em  d ireção a u m  m undo  m ais ju s to , m ais igua li
tário , m ais  hum ano.

D ev e  ser reg istrado  que no  dia 5/7 /99, ao inaugurar a  S essão  A nual do C om itê 
E conôm ico  e S ocial das N açõ es U nidas, com o notic iado  pe lo  jo rn a l E l País, de M a
drid, o  Sr. K O F I  A N N A N , Secretário  G eral da  O N U , afirm ou que o núm ero  de pobres 
no m u n d o  d u p lico u  d esd e  1974, ressa ltando  que, apesar dos sinais a len tadores do cres
c im ento  eco n ô m ico  m und ia l, a  p ob reza  não cessa de aum en tar tan to  nos países ricos 
com o nos pobres. D isse  a inda que u m a das causas do cresc im en to  da po b reza  é a falta 
de von tade  p o lítica  dos Estados.

5.3 -  C om  tudo  isto n ão  estou  p regando  a possib ilidade de vo lta  ao passado,

O q u e  p re ten d o  susten ta r é que, p o r m aiores que se jam  as m udanças, o hom em  
deve con tinuar sendo a  razão  de ser de todo progresso .

L ogo , se  o cresc im en to  econôm ico  tem  com o p ressuposto  a exclusão  social e  o 
desem prego , desen v o lv im en to  ele não  é .

5.4. - É  ev id en te  que os efeitos do m ercado  g lobalizado  e  das inesgotáveis con
quistas tecno lóg icas rep e rcu tem  n as relações do trabalho, m as sobre elas deve atuar o
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D ireito  do  T rabalho , em  ordem  à Justiça  Social, que é a  p rópria  razão de ser do E stado , 
enquan to  agen te  p ro m o to r do B em  C om um .

E s ta  n o v a  tem ática  foi objeto dos grande debates sobre a M em ória  do D ire to r
Geral.

5 .5 -  T udo  isto , portan to , está  a  m erecer u m a  p ro funda  reflexão  p o r parte  deste 
T ribunal, p a ra  q u e  ele  con tinue a se  ju s tifica r com o u m  T ribunal Superior.

A  reflexão , do p o n to  de v ista  aristo télico , deve conduz ir à  adequação  da in te li
gência  ao  ob je to  estudado. A ssim , a verdade será  encon trada e e la  não está em  n ossa  
in te ligência , m as nas coisas, com o disse o estag irita  c inco séculos antes de Cristo.

E sta  b u sca  d a  verdade é incom patível com  idéias p reconceb idas ou com  so lu 
ções dogm áticas.

5 .6 -  D este  m odo , ao  lado de ju lg a r  os p rocessos -  que é sua razão  de ex istir  
p rec isa  o T S T  q uebrar os m uros do iso lam ento , que ele m esm o  erig iu , e passar a refle tir  
sobre o nov o  m u n d o  do trabalho, tudo em  ordem  à Justiça  Social.

S obre todos estes tem as, p o r exem plo , a O IT  tem  m in istrado  cursos de n ível ex 
cepcional, dos quais tem  se beneficiado  a P rocuradoria  do T rabalho , po r m eio  de  C on 
v ên io s en cam in h ad o s pelo  P rocurador G eral do T rabalho , Dr. Jeferson  L uiz P ereira  
C oelho.

C reio  q u e  n es ta  q uadra de nossa realidade, é fundam ental que tenha in ício  u m a 
aprox im ação  do  T S T  com  a OIT. T erm ino  citando palav ras da Sra. R U T H  D R E I
F U S S , P resid en te  da  C onfederação  H elvética, p ro fe ridas n a  OIT:

“C om  os p rincíp ios de política  socia l, dez anos depois da queda do  
m uro de B erlim , tem os que superar ou tra brecha  ideo lóg ica  e os con vid o  a 
fazê-lo . A ssim , poderem os d em on strar ao m undo q ue sabem os ad otar a 
m ais im portan te  de nossas responsab ilidades, isto  é, entender as lições da  
h istória . P rim eiro  de nossa h istória  recente. N os ú ltim os anos as crises eco
n ôm icas têm  anulado os benefícios de d écad as de bem  estar. In do  m ais lon 
ge na h istória  de nosso século rem ontam os até à grande d ep ressão dos anos 
30 , q u an do  a crise  econôm ica  levou o m undo à beira  do precip ício . C om o  
q u an d o  se fun d ou  a O IT , devem os estar em  con d ições de resp ond er em  
n osso  m u n d o  de hoje às perguntas feitas p elo  P resid en te W IL S O N . Q uais  
são as con d ições de trabalho  de nossas p opu lações e, em  con seqü ên cia , 
q u a l é o fu turo  de nossa  sociedade?(....)

Q u em  q uer a p az, p rep ara  a justiça ."

5.8 -  É  o R e la tó rio  que apresento  sobre a 87a R eun ião  da  C onferência  d a  O rga
n ização  In te rn ac io n a l do T rabalho , em  G enebra, de 1° a 17 de ju n h o  deste ano.

B rasília , 2 de agosto  de 1999.
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A  O R G A N IZ A Ç Ã O  JU D IC IÁ R IA  BRASILEIRA: 
O  LU G A R  D O S  T R IB U N A IS D O  T R A B A L H O  -  U M A  

A N Á LISE H IS T Ó R IC A

José L u cian o  de C astilho  Pereira*

S u m á r io :  1 -  In tro d u çã o ;  2  -  A  A p l ic a ç ã o  d a  L e i  n o  P e r ío d o  C o l o n i a l ; 3 -  A  O rg a n i
z a ç ã o  J u d ic iá r ia  n a  C o n s t i tu iç ã o  d e  1998; 4 - 0  C o n tro le  d a  C o n s t i tu c io n a l id a d e  d as  
L e is .  A  E fe t iv id a d e  d a s  N o rm a s .  0  E x e rc íc io  d a  C id a d a n ia ;  5 -  C o n c lu sã o ;  B ib l io 
g ra fia .

1 -  IN T R O D U Ç Ã O

1. 1 . -  T raçad a  a linha  d iv isória  de T O R D E S IL H A S , em  1494, o B rasil, ao  ser d es
coberto  em  1500, surgiu  sobre um  espaço geográfico  que co rrespond ia  a m enos 
da m etade  de n o ssa  a tual extensão territorial,

M u ito s  dos q u e  cruzam os o A tlântico , p a ra  estarm os aqu i ho je , não  seríam os 
brasile iros, m an tidas aquelas lindes.

M as aqueles q u e  ch egaram  a terras tão d istantes -  “com etendo  o duvidoso  m ar 
n um  lenho leve, p o r  v ias nu n ca  usadas” -  não  consegu iram  co locar u m  pon to  final à 
sua desm ed id a  ousadia.

A ssim  -  ao  tem po  d a  un ião  ibérica de 1580 a 1640 -  u ltrapassaram  os lim ites da 
im ag inária  linha  de T o rd es ilhas e se em brenharam  pelo  oeste b rasile iro , no  fantástico  
m ovim en to  das E n trad as e das B andeiras.

Isto  p erm itiu  que P E D R O  T E IX E IR A , em  1637, sa ísse  de C am etá, nas v iz i
nhanças de B elém , e fosse até Q uito, j á  na C ord ilhe ira  dos A ndes, levando  a B andeira  
de P o rtuga l ao longo  do  A m azonas. D ois anos depois ele estava de vo lta  a  B elém , alar
gando  d esm ed id am en te  as p o sses portuguesas sobre o N ovo  M undo.

E sta  louca  in trep id ez  levou, no final do Século  X V II, o bande iran te  A N T Ô N IO  
R A P O S O  T A V A R E S  a se deslocar de São P aulo , cruzar o  oeste até en tão  ignorado, re 
tom an d o  ao  leste  já  em  B elém , fazendo  c rescer a inda m ais a p osse  p o rtuguesa  sobre as 
terras da  S anta  Cruz.

Isto  tudo fez co m  que, em  m eados do Século  X V III, a  p artir  do T ra tado  de M a
drid, resu ltassem  fixados, substancialm ente , o con tinen tal te rritó rio  de cerca de oito 
m ilhões de  qu ilôm etros quadrados, que os brasileiros recebem os de Portugal.

O  g rande te rritó rio  b rasile iro  não  foi, portan to , descoberto , m as conquistado  
p o r  Portugal.

M in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o .
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O lhando  o m ap a do B rasil é m uito  d ifíc il de acred itar que tais fatos ocorreram , 
sob o co m an d o  de  u m  dos m enores p aíses da E uropa. M as eles aconteceram  e nós so 
m os herd e iro s  daqueles que descobriram , na  p rá tica , com o acontece até ho je  -  “ que  
aon d e a g en te  p õ e  sua  esperan ça  ten ha a v id a  tão  pou ca  seguran ça .”

1 . 2 -  M as há algo m ais inacred itável.

N esta  incrível ex tensão  territoria l, P o rtuga l consegu iu  estru turar só lida u n id a 
de, n a  m an u ten ção  da  m esm a língua, do m esm o sen tim ento  nac iona l e da  m esm a base 
cristã  em  todos os quadran tes do B rasil, o  que foi essencial à  estru turação  do E stado 
brasileiro .

N o s d ias de ho je , cruzando  o B rasil em  m odernas, seguras e velocíssim as ae ro 
noves, é  d ifíc il crer que todas estas terras chegaram  até  nós com o resu ltado  das c o n 
qu istas p o rtu g u esas  dos séculos X V I e X V II, que, p a ra  tanto, não d ispunham  de nada, 
a lém  de sua  co rag em  e de sua rara  capacidade de expand ir e de unir, levando G IL B E R 
T O  F R E IR E  a des tacar que a ação po rtuguesa  n o  B rasil resu ltou  nu m  “dos m ais b elos  
e felizes exem plos de em p reitad a  de colon ização  jam ais  in tentad o p or p aíses eu ro 
p eu s n o c in tu rão  in tertrop ica l do g lobo .” (1)

1.3 -  C om  este reg istro  de m eu  en tusiasm o pela  colon ização  p ortugu esa , 
anoto m eu  orgu lh o  p or esta op ortun idad e de fa lar em  L isboa  e de, em  seu  solo , 
sau d ar P ortu ga l, com  quem  estam os ligados p or indeléveis laços civ ilizatórios.

S audar o  p o v o  português, lem brando  estas pa lav ras do prof. JO A Q U IM  V E 
R ÍS S IM O  S E R R Ã O :

“É  que u m  pov o  para  se considerar g rande com o o foi e é P ortugal, tem  de 
v iv e r da  sua  im ensa  força espiritual. T om a-se  possível acom panhar ho je  o c res
c im en to  do pequeno  estado: 1) que soube torn ar-se independente  no  conjun to  
h ispân ico ; 2 ) que m an teve com  a E uropa os laços po líticos, relig iosos, econôm i
cos e cu ltu ra is  que a v iz inhança  lhe im punha; 3) e que teve com o desígnio  n ac io 
n a l tran sp lan ta r o seu  o rgan ism o p a ra  ou tras paragens no  M undo, onde 
d esen v o lv eu  m istérios, ergueu países  e constru iu  sociedades de expressão  p o r
tu g u esa .” (2)

É  o reg istro  in trodutório  que deveria  fazer, p a ra  frazeando  a inda F E R N A N D O  
P E S S O A , p a ra  d izer que o m ar que nos separava é o m ar que agora nos deve unir. M ar 
este que deve  es tar rep le to  de sonhos e de u top ias, para  que se com preenda o que ta m 
b ém  d isse  o p o e ta  de  q u e  o m ar com  fim  será  grego  ou rom ano, m as o m ar sem  fim  será 
sem pre  português.

P asso , agora, especificam ente ao tem a p roposto .

2 -  A  A P L IC A Ç Ã O  D A  L E I N O  P E R ÍO D O  C O L O N IA L

2 . 1 -  A n tes de cu idar especificam ente do tem a que m e fo i reservado , apontarei 
a lguns de  no sso s traços cu ltu rais m ais m arcantes.
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N ão  é d ifíc il de se r im aginado  com o se desenvo lveram  os p rim eiros anos da  co 
lonização p o rtu g u esa  no  B rasil, sob o ponto  de v ista  legal.

N o  p rinc íp io , não  h av ia  um  poder central n a  C olônia  e e ra  fan tástica  a extensão 
das te rras do m in ad as ao  longo  da costa  b rasileira.

A  p artir  de 1549 foi estru turado  u m  poder central, com  a criação  do G overn o - 
G eral, sendo q u e  a T o m é de S ouza -  o p rim eiro  governador -  D. João  III en tregou  um  
R eg im en to  m uito  m inucioso , que é, sob certa form a, a p rim e ira  C onstitu ição  do B rasil, 
conhecido  com o o R eg im en to  de T om é de Souza.

M as, em  verdade, era im possível que o G overn ador-G eral v is itasse  -  j á  não 
digo governasse  -  todas as terra s portuguesas no  N ovo  M undo.

2 .2  -  A s leis v in h am  de P ortugal, que estava do ou tro  lad o  do O ceano  
A tlântico .

O s p rim e iro s m unic íp ios com eçaram  a surgir, sob  m arcada  in fluência  rural. 
N eles se o rgan izavam  as C âm aras M unic ipais e, de fato, p o r m eio  delas é que as leis, 
que v in h am  do outro  lado do m undo, eram  aplicadas.

Isto  levou  o h is to riad o r b rasile iro  C A IO  P R A D O  JU N IO R  a concluir:

“E le  (o  p o d er) é p o r isso disperso. E m  cada  reg ião , é a C âm ara  respecti
va  que exerce  o poder. F orm am -se assim  sistem as p ra ticam en te  soberanos, re 
g idos cada  qual p o r  um a organ ização  po lítica  au tônom a. O  B ras il co lonial 
fo rm a u m a u n id ad e  po lítica  som ente no nom e. N a  rea lidade  é u m  ag lom erado  
de órgãos independen tes, ligados entre si apenas pelo  dom ín io  com um , porém  
m uito  m ais teó rico  que real, da  m esm a m etrópo le .” (3).

2.3 -  É  verd ad e  q u e  a partir  do século X V III, este  fa to  sofreu  m ud an ças na 
área das m in as gera is, m as aquela  rea lidade do sécu lo  X V I d eixou , no B rasil, al
gum as m arcas p oderosas em  relação à le i e à sua efetiv idade.

D estaco  algum as.

a) a lei, necessariam en te , não  p rec isa  ser cum prida;

b) sendo cum prida, tal cum prim en to  não se aplica necessariam en te  a todos, já  
que deve ser observada  a  estra tificação  social existente;

c) p o r co n seq ü ên c ia  os agentes da au toridade gera l devem  se subm eter aos p o 
derosos locais.

E ste  traço  cu ltu ral v em  nos acom panhando  no co rrer dos tem pos, ao longo  des
tes qu inhentos anos de  existência.

2 .4  -  P o r  m otivos vários, neste século X X , a partir  da década de cinqüenta , in i
ciou-se u m  fo rte  p rocesso  de urbanização. T al processo , p o r  m ais  deso rdenado  que 
seja, é im portan te  n a  form ação  cu ltu ral do povo , no seu  grau  de  insa tisfação  co m  suas 
carências -  libertas do  se lo  do fatalism o -, bem  com o aum enta  o n íve l de ex igências 
com o decorrência  n a tu ra l do exercíc io  da cidadania.

A  C onstitu ição  B ras ile ira  de 1988 p rocurou  responder a  esta  n o v a  rea lidade, 
que, reconheço , a inda não  acabou  de nascer, no coração  de todo nosso  povo.
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P o r esta  razão, U L IS S E S  G U IM A R Ã E S , parlam en tar que liderou  a C onstitu in 
te, d isse, n o  d ia  da  p rom ulgação  da N ova C arta, que ela  era  u m a C onstitu ição  C idadã.

2 . 5 -  E stab elec id a  esta base, farei u m a sín tese da O rganização  Jud ic iá ria  n a  
C arta  de  1988. D epois , vo ltarei a este tem a, que acabo  de colocar, para  que possam os 
deba te r a lguns m ecan ism o s criados ou aprim orados, em  o rdem  a  responder aos d esafi
os do tem p o  em  q u e v ivem os.

3 -  A  O R G A N IZ A Ç Ã O  JU D IC IÁ R IA  N A  C O N S T IT U IÇ Ã O  D E  1998

3 . 1 -  C o m o  defin ido  pelo  art. 2o da C onstitu ição  F ederal, no  B rasil, o Jud ic iário  
é u m  dos três p o d eres  d a  R epública, v ivendo  com  os ou tros dois poderes: o L eg islativo  
e o E x ecu tivo . S ão independentes e harm ônicos.

3 . 2 -  O B rasil, com o se sabe, é u m a repúb lica  federa tiva e, com o resu ltado  disto  
-  em b o ra  n ão  necessariam en te  disto  -  tem  u m a organização  ju d ic iá ria  m uito  co m p le
xa.

“A o estru tu ra r o Jud ic iário , p revê  o D ireito  b rasileiro , lado a lado, u m a
ju s t iç a  federa l e ju s tiças  estaduais. O u, em  outras palavras, órgãos jud ic iá rio s
in teg rados no ordenam ento  federal e ó rgãos jud ic iá rio s  in tegrados no o rdena
m en to  dos E stados federados” (4).

N a  cúp u la  de toda  a  O rganização, está o Suprem o T ribunal Federal.

3.3 -  Q u an to  à JU S T IÇ A  F E D E R A L , sua  organ ização  é tam bém  ex trem am ente 
c o m p le x a .

H á  u m a  Ju stiça  F edera l com um , com  com petência  p rev is ta  no art. 109, da  C arta  
de 1988. A  com p etên cia  é fixada ra tione p erso n a e , com o, v.g., a  tal Justiça  cabe ju lga r, 
em  reg ra  geral, as causas em  que a  U n ião , en tidade au tárqu ica ou  em presa p úb lica  fo 
rem  in te ressadas n a  condição  de autoras, rés, assisten tes ou opoentes .

M as a com petência  d a  Justiça  F edera l é tam bém  fixada ra tione m ateriae, c a 
bendo-lhe , v.g., ju lg a r  os crim es contra a o rgan ização  do trabalho.

3 .4  -  E x istem  duas instâncias da  Justiça  F edera l com um : a prim eira , com posta  
p o r ju íz e s  singu lares; e  a segunda, a dos T ribunais  R eg iona is  F edera is .

3.5 -  H á  tam b ém  ram os especializados da Justiça  Federal: a Justiça  M ilitar, a 
E le ito ra l e a Ju stiça  do Trabalho.

A s três Justiças estão  estru turadas em  três graus.

H á  o p rim e iro  grau; os T ribunais R egionais, que são de segundo grau  e os T ri
bunais  S uperiores. T em os, po is, T ribunais  R egionais: M ilita r, E le ito ral e  do T rabalho , 
b em  co m o  três tribuna is superiores, u m  p ara  cada Justiça  especializada.

C o m  referên c ia  à Justiça  F edera l com um , das decisões de seus T ribunais R eg i
onais cab erá  recurso  ou  p ara o S uperior T ribunal de Justiça  ou p ara  o Suprem o T rib u 
nal Federal.

3 .6  -  A o  lado de todo  este arcabouço  jud ic iá rio , a inda  funcionam  as Justiças E s 
taduais , que ap licam  a  leg islação  estadual e m unic ipa l e tam bém  a federal. C ada E sta -
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do-M em bro  tem  su a  O rgan ização  Judiciária , co m  os Ju ízes S ingu lares e os T ribunais 
de Justiça.

A  exceção  ocorre  n a  capita l federal, B rasília , que, a  p a rtir  de 1988, goza de au 
tonom ia  po lítica , e legendo  G overnador e D eputados, m as sua Justiça , p osto  que se  es
tru ture  com o as Justiças E staduais , é  ela Federal.

3 .7 -  N a  Ju stiça  C o m u m  -  federal ou  es tadual -  recu rsos das decisões dos T ri
bunais são  decid idos p e lo  S uperior T ribunal de Justiça , que é federal, e que é o T ribu
n a l fina l em  m atéria  d e  in te rp re tação  legal, ressa lvada a com p etên c ia  dos T ribunais  do 
T rabalho , E le ito ra l e  M ilita r.

Se o recurso , con tudo , apon ta  d ireta  v io lação  da  C onstitu ição  F edera l, ele é en
dereçado  ao  S u p rem o  T ribunal Federal, que não é, en tretan to , u m  T ribuna l C onstituc i
onal, no sen tido  estrito . É  p o r isto  que, a lém  da guarda  da C onstitu ição , cabe ao STF 
p ro cessar e ju lg a r , o rig inariam en te, determ inadas au to ridades, com o, v .g., o P residen te 
d a  R epúb lica , q uan to  às in frações penais com uns. C abe a ele, ainda, p rivativam ente , 
d ec id ir  sobre a ex trad ição  so lic itada p o r E stado  estrangeiro . T em  a inda o STF com pe
tência  recursa l, com o, v .g ., quan to  a M andado  de  S egurança, dec id ido  em  u m a única 
in stân c ia  p o r  T rib u n a l S uperior, se denegatória  a  decisão.

C om pete  a inda  ao  S T F  tudo  m ais que está e lencado  no  art. 102, d a  C onstitu ição  
F edera l, levando  os 11 M in istro s  daquela  C asa a  ju lg a r  m ilhares  e m ilhares  de p ro ces
sos p o r  ano.

3 . 8 -  E m  v isão  b em  panorâm ica , fica traçado  o p erfil da  o rgan ização  jud ic iá ria  
b rasile ira , a p artir  d a  C onstitu ição  F edera l de 1988.

3 . 9 -  C om o se v iu , a  Justiça  do T rabalho  tem  pape l destacado  n a  organ ização  da 
ju s tiç a  b rasile ira , m as n ão  se p o d e  dizer, hoje , que  ela tenha, efe tivam en te  e em  todos 
os casos, a  ú ltim a  p a lav ra  nos d issíd ios trabalh istas, com o se apon tará  em  seguida.

3 .10  -  A o  con trá rio  de po rm enorizar tão com plexa  o rgan ização , op te i p o r  ind i
car a lguns m ecan ism o s p rocessuais criados ou aprim orados p e la  C arta  de 88.

4 - 0  C O N T R O L E  D A  C O N S T IT U C IO N A L ID A D E  D A S  L E IS . A  
E F E T IV ID A D E  D A S  N O R M A S . O  E X E R C ÍC IO  D A  C ID A D A N IA

4 . 1 -  V olto , assim , ao  tem a dos prob lem as que tem os no  B rasil, quan to  ao  cu m 
p rim en to  das leis e q u an to  ao  exercíc io  da cidadania.

C o m o  j á  po n tu ad o , estas questões fo ram  consideradas p e lo  C onstitu in te  de 
1988, que arm o u  o c idadão  de u m  grande núm ero  de instrum en tos p a ra  ac ionar o  P oder 
Jud ic iário , v isan d o  ao  con tro le  da  constituc ionalidade das leis, buscando  a efe tiv idade 
das no rm as e  asseg u ran d o  am plo  respeito  à cidadania.

V iv o  e in tenso  fo i o debate , po is  a  C onstitu in te  traba lhava sobre  o co rpo  e sface
lado  do  E stad o  M ilita r, q u e  se in ic iara  em  1964, sem  se saber, co m  certeza abso lu ta , se 
ele es tav a  efe tiv am en te  m orto  o u  se p oderia  ressu rg ir a  qualquer m om ento .
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D aí a  p reo cu p ação  em  “constituc ionalizar” , m uitas no rm as típ icas de leg islação  
o rd inária , supondo  que na  C onstitu ição  seria m ais  fác il sua  m anutenção  e seu  cu m p ri
m ento .

4 .2  -  E ste  fato  acon teceu  tam bém  quanto  ao  D ireito  e ao P rocesso  do Trabalho.

E x em p lo s  d isto  são  os artigos sé tim o e oitavo, que cu idam  exclusivam ente de
d ireitos traba lh istas, ind iv iduais e coletivos. A  p rá tica  tem  dem onstrado  ser q uestioná
v e l ta l p ro ced im en to , a lém  de fazer com  que o T ribunal S uperio r do T rabalho  não  seja 
efe tivam en te  a ú ltim a  instânc ia  trabalh ista. D o u  a lguns exem plos. O  artigo  sé tim o tem  
largo elenco  de d ireitos trabalh istas, cu idando , den tre  outros tem as: da p rescrição  de 
d ireitos; d a  jo rn a d a  m áx im a de trabalho; do ad icional que deve ser pago  pelo  trabalho  
ex trao rd inário ; d a  g aran tia  de em prego a d irigentes sindicais, à  m u lher g estan te e a d i
reto res de co m issõ es in ternas de fábrica que cu idam  da p revenção  contra acidentes de 
trabalho , etc.

O  m esm o acon teceu  com  tem as im portan tes de p rocesso  do trabalho, com o, 
v .g ., o da  substitu ição  processual pelo  sindicato.

P o r  tais razões, sobre m uitos destes pon to s a ú ltim a palav ra  acaba sendo do S u 
p rem o  T rib u n a l F edera l, quando  a m atéria  chega até ele v ia  recurso  ex traord inário , ou 
até m esm o  p o r  A ção  D ire ta  de Inconstitucionalidade.

P asso , agora, ao  exam e de alguns instrum entos criados ou  aprim orados pe la  
C onstitu ição  de  1988, v ita is  ao funcionam ento  da Justiça  B rasileira.

4 .3 -  Im p o rtan tes  a lterações fo ram  feitas no  contro le  abstrato  da constituc iona
lidade das leis, inc lusive no  cam po do D ireito  e do P rocesso  do T rabalho , pe la  co nstitu 
c iona lização  j á  m encionada.

A té  en tão  detinha  o P rocurador-G eral da R epúb lica  a leg itim ação  exc lusiva  
p a ra  a ação  d ire ta  de inconstitucionalidade de no rm a legal ou  de ato norm ativo .

A  C arta  d e  88 deu  esta  leg itim ação  a m uitas outras pessoas, com o está e lencado  
no  art. 103 da  CF. C om o decorrência  d isto , a  A ção  D ire ta  de Inconstitucionalidade, 
ho je , chega, às cen tenas, ao Suprem o T ribunal Federal.

O  G o verno  F ed era l tem  usado , quase sem  reservas, a  facu ldade do art. 62 da 
C arta, q u e  d i z :

“E m  caso  de relevânc ia  e u rgência , o P residen te  da R epúb lica poderá
ad o ta r m ed idas p rov isó rias, com  força de lei, devendo  subm etê-las de im edia to
ao C ongresso  N acional, que, estando em  recesso , será  convocado  ex trao rd ina
r iam en te  p a ra  se reu n ir  no  prazo  de c inco  dias."

P o r  deco rrên c ia  da m ultip lic idade  de tais m edidas, o STF é perm anen tem en te 
ac ionado , p a ra  o con tro le  abstra to  da constituc ionalidade delas.

N ão  é d ifíc il im ag in ar as enorm es d ificu ldades que tudo isto  p rovoca na  es tab i
lidade ju r íd ic a , criando  enorm es traum as no  funcionam ento  dos órgãos de nossa  O rg a
n ização  Judiciária .

N o  con tro le  abstra to , contudo, o S T F  tem  instrum ento  eficaz na  defesa da o r
dem  constituc ional, que é a  possib ilidade de suspender, cau te larm ente, a lei, a  m ed ida
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prov isó ria  ou  q u a lq u er ato  norm ativo , quando  perceber, em  exam e p relim inar, que a 
no rm a atacada n ão  é tran q ü ilam en te  constituc ional e que sua ap licação  p oderá  p ro v o 
car danos irreparáveis. E m  seguida, a A D In  será regu la rm en te  p rocessada  e ju lgada , de 
m odo  defin itivo .

Isto  tem  acon tec ido  m uitas vezes, até m esm o em  m atéria  trabalh ista.

4 .4 -  A q u i va le  dar ên fase  ao fato  de que foi alterada, p ro fundam en te , a  estru tu
ra  do M in istério  P úb lico , que n ão  é m ais u m  braço  do  P oder E xecu tivo , p assando  a ser 
“ u m a in stitu ição  p erm an en te , essen cia l à função  ju r isd ic ion a l do E stad o , in cu m 
b in d o-lh e  a defesa  da ord em  ju r íd ica , do reg im e dem ocrático  e dos in teresses  soci
ais e in d iv id u a is in d isp on íve is” , com o está  defin ido no  art. 127, da C arta  de 1988.

A ssim , ao  arrep io  da  von tade  do P oder E xecutivo , o M in istério  P úb lico  F edera l 
tem  acionado  o Jud ic iá rio , n a  guarda da C onstitu ição  Federal.

4 .5 -  P ara le lam en te  a isto  con tinua o sis tem a do contro le  d ifuso  de constituc io 
nalidade, exercido  p e lo s  j u ízes, no  caso  concreto.

4 .6  -  N o  contro le  concentrado , exercido d iretam en te p elo  S uprem o T ribunal 
F edera l, q u ando  dec la rad a  a  inconstitucionalidade da  lei, e la  é re tirad a  do  m undo  ju r í
dico.

N o  con tro le  d ifuso  -  que inc iden talm ente ocorre  no  caso  concreto  -  o processo , 
p o r m eio  de recurso  ex trao rd inário , chega ao Suprem o T ribunal F edera l e a  decisão  d e
fin itiva da  C orte , leva  o Senado  F edera l a suspender a execu ção  d a  le i declarada in 
constituc ional, com o p rev isto  no  inciso  X  do art. 52 da Carta.

4 .7  -  É  de  ser reconhecido  que a am plitude conferida  ao  con tro le  abstrato  das 
norm as e a p o ssib ilid ad e  de q ue se  suspenda, lim inarm ente, a  e f icác ia  delas, esvaziou  o 
institu to  d a  suspensão , p e lo  S enado, da  execução da lei. (5)

4.8. - F o i  c riad a  ainda, pe la  E m enda C onstituc ional n° 3, de 1993, a ação  decla
ratória  de con stitu c ion a lidad e de le i ou de ato norm ativo . É  m ais u m a fo rm a de 
contro le  concentrado . A  leg itim ação  não  é tão  am pla com o a do contro le  de inconstitu 
c ionalidade, ficando  rese rv ad a  apenas ao  P residen te  da R epúb lica, aos P residen tes da 
C âm ara  e  do S enado  e  ao  P rocurador-G era l da R epública. A  dec isão  defin itiva de m é
rito , neste  caso, p ro d u z  eficác ia  con tra  todos, e efeito  v incu lan te  re la tivam en te  aos d e 
m ais ó rgãos do P o d er  Jud ic iário  e ao P oder E xecu tivo  (parágrafo  segundo  do art. 102, 
da CF).

4 .9  -  A  institu ição  das súm ulas v incu lan tes é, neste  m om ento , ob je to  de to r
m en toso  debate  no  con jun to  das p ropostas de reform a de toda nossa  O rgan ização  Jud i
ciária. M as, co m o  v isto , já  h á  ta l v incu lação  na  D ecla tória  d e C onstitu c ion a lid ad e .

4 . 1 0 -  E m  re lação  à  efe tiv idade das norm as, foi criado u m  institu to  sem  p rece
dentes em  nosso  D ireito : o m andado  de in junção.

O  tex to  co n stitu c io n al do inc iso  L X X I, do art. 5o, é  o seguinte:

“C o n ced er-se -á  m andado  de in junção  sem pre  que a falta de  no rm a reg u 
lam en tad o ra  to m e  inv iável o exercíc io  dos direitos e liberdades constituc ionais
e das p re rro g a tiv as ineren tes à  nacionalidade, à  soberan ia  e à c idadan ia  ."
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A  m o tiv ação  d e  tal institu to  era  acabar co m  nosso  v íc io  -  com  origens cen tená
rias, co m o  já  ind ique i -  de que a  lei não  prec isa , necessariam ente , ser cum prida. A s 
sim , cria -se  a  lei, que será cu m prida  na form a de sua regu lam entação , e ta l reg u la 
m en tação  n u n ca  é  feita.

L am en tav e lm en te , este v íc io  cu ltu ral ocorre  tam bém  quanto  aos direitos asse 
gurados p e la  C onstitu ição .

D o u  u m  exem plo . S egundo  o art. 7o, X X I, da C arta, o trabalhador, quando  d e s
ped id o , tem  d ireito  a  u m  aviso  p rév io  p roporc ional ao tem po de serviço, sendo no  m í
n im o  de  trin ta  d ias, nos term os da lei.

E sta  lei, a té  ho je , d ez  anos depois, a inda  não  fo i elaborada.

D iscu tiu -se , então , se no  M andado  de In junção, o Suprem o T ribunal F edera l 
n es te  caso  com peten te  p a ra  conhecer do ped ido  -  poderia , desde logo, e laborar a n o r
m a, su p rin d o  a  lacuna legislativa.

O  S uprem o T ribunal F edera l nunca  adm itiu  esta possib ilidade, reso lvendo  o 
M an d ad o  de  In jução  com o u m a declara tó ria  de  inconstitucionalidade po r om issão , 
com o p rev isto  -  restrito  à  no rm a constituc ional -  no  art. 103, parág rafo  2o, da C o nstitu 
ição  F edera l, que diz:

“D ec larad a  a inconstitucionalidade p o r  om issão  de m ed ida p a ra  tom ar 
e fe tiv a  n o rm a constituc ional, será  dada ciência  ao P od er com peten te para  ad o 
ção  das p ro v id ên c ias  necessárias e, em  se tra tando  de órgão adm inistrativo , 
para  fazê-lo  em  trin ta  d ias.”

D esta  fo rm a, con tinuam os com  m uitos d ispositivos constitucionais sem  q u a l
quer efe tiv idade.

4 . 1 1 -  E m  o rd em  ao a largam ento  da  consciência  da cidadan ia  e de sua pro teção  
fo ram  criados ou  am pliados im portan tes institu tos, com o o “habeas d ata”, o m an d a
do de segu ran ça  co letivo  e a ação civ il pública .

C o m  o “h abeas d ata” fica  assegurado  ao  cidadão  o conhecim ento  de in fo rm a
ções sobre  su a  pessoa , constan tes de reg istros ou  bancos de dados de en tidades gover
nam enta is  o u  de caráte r púb lico  (art. 5o, inciso  L X X II).

C o m  o m an d ad o  de segurança  co letivo  é p ossível a defesa não  m ais  de d ire i
tos sub je tivos ind iv iduais , m as tam bém  dos co letivos, e a té m esm o dos in teresses d ifu 
sos, co m o  es tá  no  m ag isté rio  do prof. C E L S O  A G R ÍC O L A  B A R B I. (6)

T am b ém  de se r destacado , neste  leque de institu tos criados para  defesa do c ida
dão, a ação  civ il p ú b lica  -  que não  fo i criada p e la  n ova C arta, m as que ganhou  s ta tu s  
constituc ional, quando  ela  foi inc lu ída en tre  as funções instituc ionais do M in istério  
P úb lico , que p o d e  “p rom over  o inqu érito  civ il púb lico  e a ação civil p ú b lica , p ara  a 
p roteção  d o p atr im ôn io  púb lico  e social, do m eio  am biente e de outros in teresses  
d ifu sos e  co le tivos”, com o está  no  inciso  III, do art. 129, d a  Carta. E sta  leg itim ação  do 
M in istério  P úb lico , p a ra  a ação civil púb lica, não  é p riva tiva  dele, cabendo  tam b ém  a 
terceiros, nas m esm as h ipó teses, segundo  o d isposto  n a  C onstitu ição  e na  lei (P arág ra
fo 1o , do  art. 1 2 9 /C F ).

292 Rev. T ST , Brasília, vol. 65, nº 1, out/dez 1999



N O T A S  E C O M E N T Á R I O S

4.12  -  A  p artir  de en tão  m uitas são as leis am pliadoras do exerc íc io  da  cidada
nia, sendo que, d en tre  elas, u m a das m ais im portan tes é a que criou  o C Ó D IG O  B R A 
S IL E IR O  D E  D E F E S A  D O  C O N S U M ID O R .

4.13 -  C om o conseqüência  disto  tudo, nossa  organ ização  ju d ic iá r ia  -  m ais do 
que n u n ca  -  foi co lo cad a  em  cheque.

É  que co m  este  estím ulo  à cidadania, com  os m ecan ism os p rocessua is  criados 
em  sua defesa, to d a  a  Ju stiça  B rasile ira  é ac ionada, d iariam ente, p o r  “ tone ladas” de n o 
vas ações.

C om  elas o  que se  b u sca  é quebrar o traço poderoso  de n o ssa  cu ltu ra  e ao  qual já  
m e referi, no  que d iz  resp e ito  à lei. O  que se  pretende, ho je , é  que  a le i se ja  cum prida 
p o r  todos. Q ue seu  p ro v im en to  seja eficaz. Q ue os in teresses de uns não  p reva leçam  
sobre o b em  com um .

E  p a ra  ao n d e co rrem  todos?

P ara  a Justiça , que, infelizm ente, não  está aparelhada p a ra  d ar  resposta  a estes 
dem ocráticos anseios coletivos.

N ão  devo  aqui d iscu tir os graves prob lem as po rque  passam os, apenas reg istro  
que a Justiça  b ras ile ira  en fren ta  difíceis m om entos de afirm ação , na  m ed ida  em  que p a s 
sou  a ser depositá ria  d a  so lução  das ações de tantos em  ordem  a u m a  v ida  m ais  digna.

N o  B rasil, com o em  toda  parte , em  tem pos com o estes, n em  todos têm  in teresse 
num a Justiça  fo rte e independen te  e que não  se curve aos poderosos do dia.

N este  m o m en to , ao  final do processo  e leito ra l b rasile iro , es tam os re tom ando  o 
debate  sobre n o ssa  O rgan ização  Judiciária . C om o resu ltado  disso, deve  f icar esc la rec i
do que Justiça  se  p re ten d e  p a ra  o Brasil.

5 -  C O N C L U S Ã O

5.1 -  É  tem p o  de term inar.

P o r  tudo  que d isse, fica ressa ltada a  im portância  deste  encontro , po is  quando 
nos com param os co m  os ou tros é que m elho r nos conhecem os, nes te  sa lu ta r exercício  
de d iv id ir nossas dúvidas, d e  com parar nossas apreensões, e sobre tudo  n es ta  agradável 
p rá tica  de co m p atilh ar n ossas esperanças.

5 .2 -  A grad eço , p o r  finalm ente , a honra do convite e a ex trao rd inária  atenção 
de todos.

5.3 -  P eço  descu lpas p o r  não  ter traduzido  m inhas certezas, que estão  abaladas 
pelos n ovos tem pos, que ap rim oram  velhos prob lem as que tem os tido  no  co rrer de nos
sa história.

5.4 -  E sto u  certo  q u e  todos com preendem  que não  com eto  u m a  im propriedade 
ao  questionar a rea lidade  brasile ira  fo ra  do Brasil. É  que, efe tivam en te , es tando  em  
Portugal, não  nos sen tim os fora  do B rasil, pois, ao  cabo  de tudo, n o ssa  pá tria  é a língua 
portuguesa.

M u ito  O brigado
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L isboa , 22 de outubro  de 1998.
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O R G A N IZ A Ç Ã O  JU D IC IÁ R IA  BRASILEIRA O  
LU G A R  D O S  T R IB U N A IS D O  T R A B A L H O

V a n tu il Abdala**

S u m á r io :  I -  In tro d u ç ã o ;  II  -  J u s t iç a  d o  T ra b a lh o .  O r g a n iz a ç ã o  e  c o m p e tê n c ia ;  II I  
C o n f l i to s  c o le t iv o s  d e  t ra b a lh o ; a ) A  a u to c o m p o s iç ã o ; b )  A h e te ro c o m p o s iç ã o ;  c ) D is 
s íd io s  d e  g rev e ;  IV  -  D ire i to  P ro c e s su a l  d o  T ra b a lh o  e  s u a  a p l ic a ç ã o ;  B ib l io g ra f ia .

I  -  IN T R O D U Ç Ã O

D esejo  in ic ia lm en te  afirm ar, em  m eu nom e e de m eus co legas, a  sa tisfação  de p ar
tic ipar deste  conc lave  ju n tam en te  com  os irm ãos lusitanos.

A cresce  a em o ção  de estarm os em  terras da “P átria  M ã e” , o ensejo  de reveren 
ciar este p o v o  cu jo  d es tem o r nas conquistas m arítim as dup licou  “a verdade ira  face do 
cosm os” , na  cé leb re  frase  de H um bold t; a ting iu  terras long ínquas e desbravou-as, e 
fo rm ou  países , en tre  estes o que nascem os e v ivem os -  o B rasil.

M as a  vós d ev em o s n ão  só  o berço, com o tam bém  o falar.

O rgu lham o-nos desta  língua que surgiu  entre os rios M inho  e D ouro  nas can ti
gas de am or:

“D iz ia  lá F rem osinha: com o estou d 'am or coitada, ai D eus vai; com o es
tou  d 'am o r ferida, ai D eus vai...”

E  que se im o rta lizo u  no  poem a de C am ões, can tando  a epopé ia  de  suas aven tu 
ras quando  “p o r  m ares n u n ca  dantes navegados deram  novos m undos ao  m un d o ” .

E  que en can to u -n o s com  os versos de G arre t e os rom ances de H ercu lano  e C a
m ilo  C aste lo  B ranco; que nos fez sonhar com  os poem as sub je tiv istas de F ernando  
Pessoa:

“N a  es trad a  de C intra, cada vez m ais perto  de C intra; na  estrada de C in 
tra, cad a  v ez  m ais  longe de m im ...” .

E sta  língua que B ilac cham ou  de: “ú ltim a flo r do L ácio , lira  singela , que tens o 
trom  e o silvo  da  p ro ce la  e o arro lo  da saudade e da te rnura ...” .

E sta  língua , d iz íam os, que agora, com  o P rêm io  N obel de literatura  ou to rgado  a 
S aram ago, nos en ch e  de ju s tif icad a  vaidade.

* P a le s t ra  p r o f e r id a  e m  L is b o a ,  P o r tu g a l ,  p o r  o c a s iã o  d o  I C ic lo  L u s o -B ra s i le iro  s o b re  D ire i to  d o  T r a b a 
lho

** M in is tr o  to g a d o  d o  T r ib u n a l S u p e r io r  d o  T ra b a lh o ,
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E sta  evocação  sen tida se explica, Sr. P residen te , porque, com o diz C elso  C u 
nha, “n ão  so m en te  a língua m as toda a  h is tó ria  de P o rtuga l é tão  p róp ria  dos p o rtu g u e
ses com o dos b rasile iros que nela  encon tram  suas ra ízes  m ais fortes; língua e h is tó ria  
rep resen tam  em  sín tese u m  passado  com um , u m a  fon te com um  de v ida , de p en sam en 
to, de sen tim en to , de  cu ltura, en fim ” .

F e ito  este p razero so  registro , passam os a  u m a sín tese esquem ática da  ap licação 
do  D ire ito  do trabalho  no Brasil.

II -  JU S T IÇ A  D O  T R A B A L H O . O R G A N IZ A Ç Ã O  E  C O M P E T Ê N C IA

N o  B rasil, há  u m a ju s tiç a  especializada para  ju lg a r  os conflitos do trabalho. 
C om  efe ito , à  Justiça  do T rabalho  com pete ju lg a r  os litíg ios ind iv iduais e co letivos en 
tre em p reg ad o  e  em pregador, exceto  aqueles en tre  o serv idor público  estatu tário  e a  en 
tidade  p ú b lica  p a ra  a qual p resta  serviço, e os re la tivos à  ac iden te do trabalho; exceções 
p a ra  as quais, aliás, não  se  vê  m u ita  razão  científica.

O s T ribunais  e ju ízes do T rabalho  são  ó rgãos do P oder Jud ic iário  desde a  C o n s
titu ição  de 1946. E m  P ortugal, d iferen tem ente, os T ribunais são órgãos de soberania. 
C om o an o ta  C ano tilho , em bora não  se  constituam  em  u m  dos poderes  da R epública, 
“ aos T rib u n ais  é espec ia lm en te  confiada a função  ju risd ic iona l, que só pode ser exe rc i
d a  p o r  j u ízes, n ão  pod en d o  ser atribu ída a  outros ó rgãos” .

A  Ju stiça  do  T rabalho  tem  três graus de ju risd ição : Jun ta  de C onciliação  e  Ju l
gam ento , T rib u n ais  R eg io n ais do T rabalho  e o T ribunal S uperio r do T rabalho.

E m  todos os graus de ju risd ição , a  Justiça  do T rabalho  é in tegrada p o r  j u ízes to 
gados e rep resen tan tes  classistas de em pregado  e em pregador, paritariam ente . O s j u í
zes togados são  v ita líc ios e os j u ízes classistas são tem porários, com  u m  m andato  de 
três anos.

O Ó rgão  de  p rim eiro  grau  é com posto  p o r  u m  ju iz  togado  e dois j u ízes c lassis
tas.

O  ju iz  togado , bachare l em  D ireito , nom eado  após aprovação  em  concurso  p ú 
b lico , p res id e  os trabalhos do Ó rgão , instru i o p rocesso , p ropõe  a  so lução do litígio, re 
d ige  a sen ten ça  e  execu ta-a, se fo r o  caso.

O s ju íz e s  classistas, le igos, são  nom eados pelo  P residen te  do T ribunal R eg iona l 
den tre  os co m ponen tes  de listas e laboradas p o r  sind ica to  de em pregados e em pregado 
res. S ua  atuação  lim ita-se  à ten ta tiva  de conciliação  e a  vo ta r no  ju lgam en to , no  que 
quase  sem p re  aco m p an h am  o ju iz . E  quando , excepcionalm ente, há  d ivergência  de 
um , es ta  re s ta  inócua, po is o outro vo ta  em  sen tido  contrário  e se anulam .

A  p a rte  q u e  sucum be em  p rim eiro  g rau  pode  p ed ir  ao segundo grau  a  rev isão  da 
sentença.

O s T ribunais  R eg iona is do T rabalho , gera lm en te co m  sede nas capita is dos E s
tados m em b ro s, são  com postos p o r  do is te rços de ju íz e s  togados e um  terço  de j u ízes 
classistas.
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D en tre  os to gados, p arte  é de ju iz  de carreira , ou seja, os P residen tes  d e  Jun ta  de 
C onciliação  e Ju lgam ento , p rom ovidos alternadam ente p o r  m erec im en to  e an tigü ida
de; u m  q u in to  são  rec ru tad o s den tre  advogados e m em bros do M in istério  Público.

O s j u ízes c lassistas são  esco lh idos den tre os com ponen tes  de listas e laboradas 
pelas F ed eraçõ es de em pregado  e em pregador. N ão  se  lhes ex ig em  m ais  do  que  serem  
analfabetos.

T an to  os j u ízes  togados com o os classistas são  n om eados p e lo  P residen te  da 
R epública.

C o n tra  as dec isões dos T ribunais R eg iona is do  T rabalho , são  adm itidos recu r
sos para  o T rib u n a l S u p erio r do T rabalho  apenas quando  verifi cada  v io lação  à no rm a 
legal o u  constituc ional, ou, ainda, quando  dem onstrada  d ive rgênc ia  ju risp rudenc ia l 
en tre  os T ribunais  R eg iona is, São, pois, recursos de na tu reza  ex trao rd inária  e o seu  ju l 
gam ento  n ão  v isa  a  ju s t iç a  do  caso concreto , m as, antes, a  u n ifo rm ização  da ju r isp ru 
dência  e  a  u n id ad e  da  in te rp re tação  da lei federal.

E x a tam en te  p o r  isto , o T ribunal S uperior do T rabalho  não  reex am in a  questões 
de p ro v a  ou m a téria  de fato.

E ste  Ó rg ão  d e  cú p u la  da  Justiça  do T rabalho  tem  sede n a  C ap ita l da  R epúb lica  e 
ju risd ição  sobre to d o  o País.

S eus m em b ro s, denom inados M inistros, dos quais 17 togados e 10 classistas, 
são  no m ead os p elo  P resid en te  da  R epública, após ap rovação  pe lo  Senado  Federal. O s 
M in istros de ca rre ira  são  recru tados entre j u ízes de carre ira  dos T ribunais  R eg iona is  do 
T rabalho  e u m  quin to , en tre  m em bros das classes dos advogados e do M in istério  P úb li
co. O s M in istro s  classistas, en tre  os indicados em  listas e labo radas pe las  C onfedera
ções de em pregados e em pregadores.

Ju lgado  o recu rso  p e lo  T ribunal S uperior do T rabalho , a inda  cabe recurso  ex 
traord inário  p a ra  o S u p rem o  T ribunal Federal, se  houver con tra riedade a d ispositivo  da 
C onstitu ição  F edera l.

V ê-se, assim , que o d issíd io  ind iv idual perco rre  u m a verdadeira  via  crucis  na 
fase de conhecim en to , sem  con tar even tuais perca lços na  fase de execução.

III -  C O N F L IT O S  C O L E T IV O S  D E  T R A B A L H O

a) A  au tocom posição

N o  B rasil, ad o tam -se  tanto  a au tocom posição  quanto  a h e terocom posição  para  
a so lução  dos conflito s co letivos do trabalho.

A  au to co m p o sição  efe tiva-se p o r m eio  de acordos norm ativos, isto  é, as con
venções co letivas e os acordos coletivos de trabalho.

A s co n v en çõ es co letivas são  celebradas entre as F ederações rep resen ta tivas de 
determ inada ca teg o ria  p ro fiss iona l e econôm ica; os acordos co letivos são  celebrados 
entre a em p resa  e o  s ind ica to  represen tativo  da ca tegoria  p rofissional respectiva.
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O  reco n h ecim en to  das convenções e acordos coletivos de trabalho  é assegurado  
constitu c io n alm en te  (art.7°, X X V I),

E m b o ra  se facu lte  às partes e leger árb itros, quando  frustrada a negociação  co le 
tiva  (C onstitu ição  F edera l, art. 114, § 1º), este s is tem a de au tocom posição  nunca é u til i
zado.

b) A heterocom posição

F ru strad a  a  negociação  ou a arb itragem , é facu ltado  aos sindicatos aju izar d iss í
d io  co le tivo  p eran te  à  Justiça  do T rabalho, podendo  esta estabelecer no rm as e cond i
ções laborais.

O s d issíd ios co letivos são ju lg ad o s  o rig inariam ente pelos T ribunais R eg iona is 
ou  pelo  T rib u n a l S uperio r do T rabalho , conform e seja o âm bito  de eficácia da decisão , 
reg iona l ou  nacional.

A  co m p etên c ia  que tem  a Justiça do T rabalho  para  ju lg a r  os dissíd ios co letivos, 
es tabe lecendo  n orm as e  condições de trabalho, em  caráte r abstrato, aplicáveis a toda  a 
ca tegoria , é  u m a  p ecu lia ridade  deste ram o do Jud ic iário , que não tem  sim ilar no p ro 
cesso  com um .

A  dec isão  n o rm ativ a  pro fe rida  em  u m  d issíd io  coletivo  tem  natu reza  fo rm al de 
dec isão  ju d ic ia l,  m as u m  conteúdo  que é p róprio  de norm a ju ríd ica . É  u m a decisão , na  
assertiva  de E v aris to  de M oraes F ilho , que tem  fo rm a de sen tença e alm a de lei.

Se n ão  resp e itad a  a decisão  norm ativa pelo  em pregador, p ode  ser a ju izada, em  
p rim e iro  grau, ação ex ig indo  seu  cum prim en to  p elos em pregados d iretam ente, ou p e 
los s ind ica tos respectivos, independentem ente de procuração , com o u m a espécie  de 
substitu to  p rocessu a l de seus associados.

E , o que é m uito  curioso , sua eficácia é im edia ta, a inda que penden te  de recurso  
sem  efe ito  suspensivo , e o que os em pregados receberem  em  decorrência dela, não  são 
obrigados a devo lver, a inda que venha a ser refo rm ada em  segundo grau.

c) D iss íd io s  de  g reve

A  C onstitu ição  assegura o direito  de greve aos trabalhadores, m as rem ete à lei 
o rd inária  a  defin ição  quanto  aos serviços ou ativ idades essenciais e a tend im ento  das 
necessid ad es inad iáve is da  com unidade.

A  L ei de G reve  (Lei n° 7 .783, de 28 de ju n h o  de 1989) d ispõe sobre: a obrigação  
de o sind ica to  co m u n ica r a para lisação  aos em pregadores com  48 horas e tam bém  aos 
usuários , no  caso  de serv iços essenciais, com  72 horas de antecedência; a assem bléia  
sind ica l e  o qu o rum  p a ra  deliberação ; d ireito  dos grevistas durante a para lisação ; p ro i
b ição  de resc isão  do contra to  duran te  a  greve; defin ição  rela tiva a serviços e ativ idades 
essenc ia is  e inad iáve is da com unidade e a obrigação  de os sindicatos m an terem -nos 
duran te  a  g reve , inc lusive  m anutenção  ind ispensável de m áquinas e bens da em presa; 
abuso  do d ireito  de  greve decorren te  da inobservância  das norm as desta lei.
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P revê, ainda, esta  lei, a  possib ilidade de a ju izam ento  de d issíd io  co letivo  por 
quaisquer das p artes , ou, ainda, pelo  M inistério  P úb lico  peran te  à Justiça  do T rabalho, 
a  qual d ec id irá  as questões que m otivaram  a greve, devendo  esta  te rm inar co m  o ju lg a 
m ento , p en a  de ser co n sid erada  abusiva.

IV  -  D IR E IT O  P R O C E S S U A L  D O  T R A B A L H O  E  S U A  A P L IC A Ç Ã O

O P rocesso  do T rabalho  rege-se pelo  que tem  de espec ífico  na  C onsolidação  
das L eis do T rabalho  e, subsid iariam ente , na  lei p rocessual com um . N ão  tem os, pois, 
u m  C ód igo  de P ro cesso  do T rabalho.

A p esa r  disso , o P ro cesso  do T rabalho tem  institu tos e p rincíp io s que lhe são 
próprios.

Se o d ireito  do trabalho  é tu te lar e se  destina a  com pensar co m  u m a  superio rida
de  ju ríd ica  a in ferio ridade  econôm ica  do  trabalhador, o d ireito  instrum en ta l deve re fle 
tir  es te  ca ráte r p ro tec ion ista . A té  porque, com o lem bra C oqueijo  C osta , “o processo  
não  é u m  fim  a si m esm o, m as u m  instrum ento  de com posição  de  lides, que garante a 
efe tiv idade do  d ireito  m a te ria l” . O u com o pondera  D e L itala, “não  é a lide que deve se 
adap ta r ao p ro cesso , m as a es tru tura  do p rocesso  que deve  se  adap ta r à  natu reza  da 
lide” .

A  C o n so lidação  das L eis do T rabalho, que é de 1943, sign ificou  à  época um  
grande avanço , tan to  no  d ireito  m ateria l, com o no instrum enta l, no tadam en te  no  que 
d iz  respeito  à  despersonalização  do em pregador, no  con tra tua lism o  m oderado ; a d is tri
bu ição  do ô nus da p ro v a , o im pulso  ex officio, m orm en te  a  in ic ia tiva  e desenvo lv im en
to da execução .

Ig u alm en te  lhe é p ecu lia r  o institu to  do j u s  p o s tu la n d i, ou  seja, o direito  de as 
partes se defen d erem  n o  ju íz o  trabalh ista  desacom panhadas de advogado . T am bém  a 
ênfase que se  d á  ao  institu to  da conciliação lhe é  m uito  p rópria , po is  o ju iz  é obrigado  a 
p ropo r a  conciliação , n a  fase de  conhecim ento , em  dois m om entos; e ela pode  ser ce le
b rada  m esm o  após o ju lg am en to  do feito.

E  a ce le rid ad e  fo ra  tam bém  um a p reocupação  m u ito  fo rte  em  suas poucas n o r
m as p ro ced im en ta is , p o r  exem plo , d ispondo  que a  ação deve ser in stru ída  e ju lg ad a  em  
aud iênc ia  ún ica; as dec isões in terlocu tórias são  irrecorríveis de im ediato ; a  liberdade 
do  ju iz  n a  apuração  dos fatos é am pla; nu lidades são adm itidas com  restrições.

F o ra  isto  tudo  q u e ju s tif ica ra  a  criação no B rasil de u m a  Justiça  E spec ia lizada 
p ara  so luc ionar os conflitos entre o  capita l e o trabalho , e foi e la, duran te  estas cinco 
décadas, u m  im portan te  instrum ento  na  m anutenção  da paz  social.

B asta  p ara  tan to  aten tar para  as suas estatísticas. A ss im  é que, para  considerar 
apenas os ú ltim o s três anos: em  1995 so lucionou  2 .119 .917  processos; em  1996, 
2 .281 .044; em  1 9 9 7 , 2 .421 .516 , e neste ano de 1998, som ente no  p rim e iro  sem estre , já  
so luc ionou  1.170.202, através de suas 1.092 Juntas de C onciliação  e Ju lgam ento  espa
lhadas p o r todo  o país, 24  T ribunais R egionais do T rabalho  e o T ribuna l S uperior do 
T rabalho.
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E sta  é, p o is , m esm o u m a ju s tiça  célere. N ão  se pode  considerar um a ju s tiç a  que 
so luc io n a  ta l nú m ero  de p rocessos com o u m a ju s tiça  m orosa.

In o b stan te  isto, a  Justiça  do T rabalho  tem  sofrido  m uitos questionam entos nos 
ú ltim o s tem pos.

E , de fato , em bora  so lucionados aqueles m ilhares de processos, restam  ainda 
em  tram itação  n a  Justiça  do T rabalho cerca de 1.146.645 processos. E  m uitos deles le 
v am  anos até  o desfecho , apesar do esforço  e ded icação  de seus ju íz e s .

A s causas?  São m uitas, e não  com portam  exam e m ais aprofundado , aqui. M as 
cabe re fe rên c ia  lige ira  a algum as delas, com o a instab ilidade ju ríd ica  do País; leis eco 
n ô m icas  ed itadas ap ressadam ente  e m u itas  vezes  o fendendo  a direitos adquiridos; 
em aran h ad o  de M ed id as P rovisórias reed itadas sem  f ím ; p rev isão  legal de inúm eros 
recu rso s ju d ic ia is , sem  conseqüência  m aio r para  a ren itência  in justificada; a  inserção  
n a  C arta  M ag n a  de  q uase u m  “C ódigo  do T rabalho” ensejando  que questões secundári
as a lcem  à  C orte  S uprem a, o que resu lta  em  pra ticam en te  u m a quarta  Instância  no  p ro 
cesso  do  trabalho.

R eg istre -se , ainda, que, no B rasil, d iferen tem en te de Portugal, os trabalhadores 
não  g o zam  de g aran tia  de em prego  e, po rque  p o d em  ser despedidos arb itrariam ente, 
em  gera l só  v ão  a ju íz o  p le itea r reparação  de direitos v io lados após a  resc isão  con tra tu 
al.

D aí n ão  se r exagero  d izer que esta não  é u m a ju s tiç a  dos em pregados, m as sim  
dos ex -em pregados.

P o r  isso é  que, tam bém , seria valioso , para  a eficác ia  do direito  do trabalho, a 
adoção  am p la  do institu to  da substitu ição  p rocessual dos trabalhadores pelo  sindicato  
da ca tegoria .

M esm o  p o rq u e  com o pondera  H ans N aw iasky , “a  ap licação  efetiva do direito  
se d eve  n ão  som en te  à obediência  que se lhe presta , m as tam bém  à repressão  de sua d e 
sobed iên c ia” .

R ecen tem en te , a  C orte  S uperior do T rabalho  elaborou  vários an tepro jetos de 
lei, todos o b je tiv an d o  im prim ir m aio r ce leridade na  prestação  ju risd ic iona l e que fo 
ram  en cam p ad o s pelo  P o d er E xecu tivo  e j á  encam inhados ao C ongresso  N acional, 
com o, p o r  exem plo , o que condiciona o a ju izam ento  da ação trabalh ista à p rév ia  sub 
m issão  do  co n flito  a  u m a  com issão  de conciliação  com posta  de represen tan tes dos em 
p regad o s e dos em pregadores, no seio das em presas; e, ainda, o que institu i o p ro ced i
m en to  su m aríssim o  em  dissíd ios cujo v alo r não  exceda a  50 vezes o salário  m ín im o  le 
gal, fac ilitando  a instrução  e a  execução  e lim itando  os recursos.

A  p a r  d isso , j á  tram ita  no  C ongresso  N ac ional p ro jeto  de E m enda C onstituc io 
nal que ex tingue a rep resen tação  classista  no  âm bito  da Justiça  do Trabalho. E , quanto  
a isso , estão  acordes as en tidades sociais d iretam ente in teressadas e m ais rep resen ta ti
vas, co m o  a A sso c iação  N ac ional dos M agistrados do T rabalho , a  O rdem  dos A d v o g a
dos do B ras il, a C onfederação  N ac ional da Indústria, a C entral Ú n ica dos T rabalhado 
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res, o p ró p rio  G o verno  C en tra l e o Ó rgão de C úpula dessa Justiça , o T ribunal Superior 
do Trabalho.

Insp irad a  n a  id eo lo g ia  to talitária da C arta D el L avoro , a  rep resen tação  classis
ta, se  teve algum  sen tido  na  fase em brionária  dessa Justiça , a inda  quando  sim ples Ó r
gão A dm in istra tivo , j á  esgo tou  de há  m uito  seu  papel, sendo u m  institu to  u ltrapassado . 
S ua ex tinção  ir ia  au m en ta r o núm ero  e a  qualidade dos ju lgam en tos.

Q uan to  à co m p etên cia  da  Justiça do T rabalho, é o p o d er no rm ativo  que v em  so
frendo  m aio res ob jeções. H á p ra ticam en te  um  consenso  no  sen tido  de que o ideal é a 
com posição  dos conflito s coletivos d iretam ente pe las  partes in teressadas. N o  entanto, 
para  que tal t ivesse  e ficácia , necessária  seria a ex istência  de s ind ica tos v erdadeiram en
te rep resen ta tivos das categorias. P ara isto, ind ispensável se ria  ado tar-se  a  liberdade 
sindical am pla, a fastada  a un ic idade  sindical e a  con tribu ição  obrigatória .

D e qualq u er m aneira , os adeptos da extinção do p o d er  n o rm ativo  não  ap resen
tam  so lução  sa tisfa tó ria  para  a  delicada questão  das greves, m o rm en te  nos serv iços es
senciais e inad iáve is da  com unidade.

É  in te ressan te  n o ta r  que é m oda, a tualm ente no B rasil, a tribu ir à  leg islação  tra
balh ista , e p o r  v ia  reflexa , à Justiça  do T rabalho, parte  da  responsab ilidade  pe lo  d esem 
p reg o  o u  p elo  insucesso  econôm ico  de m uitas em presas.

P enso  que o m al não  está  na  legislação do trabalho  ou  na  sua  aplicação , m as an 
tes na  co ncepção  desse neo liberalism o  au tofág ico  e irrad iador de  crises.

N ão  som os av esso s à m udanças. M as n ão  aquelas do p e rso n ag em  do  “P rínc ipe  
do L am p ed u sa”, que d ian te  do  clam or do povo  dissera  “é p rec iso  fazer m udanças..., 
vam os m udar, p ara  que n ad a  m ude .”

O m u n d o  está  p erp lex o  com  os efeitos da  g lobalização ; se a te rce ira  v ia  não  for 
a so lução , que se b u sq u e  u m a quarta , ou outras m ais, até que se  encon tre  u m  equilíbrio  
en tre  o  desen v o lv im en to  econôm ico  e a d ign idade do hom em  com o tal.

A  h is tó ria  está  aí p a ra  nos ensinar. E la não  tem  cu lpa se nós não  a aprendem os. 
A s g randes ca tástro fes  d a  h um anidade  foram  sem pre feito  da  desesperança . O s senho
res do m u n d o  h ão  de se lem brar disso, po rque  é ilusório  q ualquer p rog resso  econôm ico  
que não  v en h a  aco m panhado  do correspondente  desenvo lv im en to  social.

O corre-nos os v ersos de  W ordsw orth :

“N ão  m e d iga em  tristes versos 

que a v id a  é apenas um  sonho vazio, 

pois a a lm a que cochila não  está m orta , 

e  a m e ta  n ão  é o túm ulo .”

A  co n sciên cia  da c lasse  trabalhadora m und ia l p ode  es tar en to rpecida , m as não 
está  m orta.

A  g lobalização , a terceirização , a flex ib ilização  não  p o d em  ter com o m eta o  en 
terro  dos d ireitos da  c lasse  lab o ra l.

Rev. T S T , Brasília, vol. 65, n º 1, out/dez 1999 301



N O T A S  E C O M E N T Á R I O S

V iv em o s u m  m om ento  m ágico  da nossa  h istória . P oucas gerações p resen c ia 
ram  u m a v irad a  de século. Só algum as p riv ileg iadas presencia rão  a v irada do m ilênio .

H á  m ais de dois m il anos que o hom em  perg u n ta  se “ o direito  é d ireito  p o r  e s ta
tu to  ou  p o r  n a tu reza” (R oscoe Pound).

O  D ire ito  do T rabalho  é um a face reflexa  da persona lidade hum ana e, com o tal, 
n ão  d ev e  ser só  u m a  d ecorrência  do in teresse causu ístico  do m odelo  econôm ico  ocasi
onal.

P ara  te rm inar, e apenas p ara  reg is tra r m inha incorrig ível esperança na  so lidari
edade hu m an a, p erm itam -m e invocar os versos da poetisa  A n a M arques G astão: 

“Q u and o  as m ãos se enchem  de outras m ãos, 

n ascem  p éro las  de lágrim as dos anjos, 

a  te rra  só  consom e os que já  não  esperam , 

é  d oce  o cheiro  do p ão  na m adrugada."

M u ito  obrigado,
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AÇÃO RESCISÓRIA. TEORIA DA SUBSTITUIÇÃO. 
INAPLICABILIDADE.

A ç ã o  re sc isó r ia . T eo r ia  d a  su b s titu iç ã o . In a p lic a b ilid a d e . E m b a rg o s  d e 
c la ra tó r io s . A u s ê n c ia  d e  e fe ito  m o d ifica tivo .

O s e m b a rg o s  d e  d ec la ra çã o , em b o ra  es te ja m  fo r m a lm e n te  p r e v is to s  no  
C P C  c o m o  recu rso , n ã o  p o s s u i  n a tu re za  r e c u r sa l no  se n tid o  es tr ito , v is to  q u e  se  
d es tin a m  ao  a p r im o ra m e n to  d e  u m a  d ec isã o  a n te r io rm e n te  p ro fe r id a , n a s  e s tr ita s  
h ip ó te se s  le g a lm e n te  p re v is ta s . O u  se ja , tra ta -se  d e  u m a  co m p le m e n ta ç ã o  da  
p r e s ta ç ã o  ju r is d ic io n a l,  cu jo  te o r  in c o rp o ra -se  a o  ju lg a m e n to  p r o fe r id o  a n te r io r 
m en te , c o n s titu in d o -se  n u m a  ú n ic a  d ec isão , d a d o  o s e u  e fe ito  in te g ra tivo  e  não  
su b s titu tiv o . É  v e rd a d e  p o r é m  que, em  d e te rm in a d o s  casos, co m  o sa n e a m e n to  do  
v íc io  a p o n ta d o  n o s  d ec la ra tó r io s , p o d e  h a v e r  a lte ra ç ã o  do  p r o v im e n to  ju r i s d ic io 
n a l a n te r io r , im p r im in d o -se  a o  ju lg a m e n to  d e s te s  d e c la ra tó r io s  e fe ito  m o d ific a ti
vo  d o  ju lg a d o .

C e rto  o A u to r  q u a n d o  p o s tu la  a re sc isã o  do  a có rd ã o  p r in c ip a l,  p o is  o b tid a  
a  s u a  d e sc o n s titu iç ã o , n ã o  m a is  su b s is te  a  d ec isã o  d o s  d ec la ra tó r io s , u m a  v e z  q u e  
re sc in d id o  o p r in c ip a l,  o  a c e ssó r io  d e ixa  d e  ex is t ir  n o  m u n d o  ju r íd ic o .

D e s s a  fo r m a , n ã o  h á  q u e  s e  f a la r  em  im p o ss ib ilid a d e  ju r íd ic a  do  p e d id o  
fo r m u la d o  p e lo  A u to r .

R e c u r so  o rd in á r io  em  a çã o  re sc isó r ia  p ro v id o .

P R O C E S S O  N ° T S T -R O A R -3 0 2 .8 7 3 / 9 6 -  (Ac. S B D I2 )

V istos, re la tad o s e d iscu tidos estes autos de  R ecurso  O rd inário  em  A ção  R esc i
sória n° T S T -R O A R -3 0 2 .8 7 3 /96 .1 , em  que é recorren te  D ja lm a S ilva  N ogueira  e re 
co rrida S ib ra  -  E le tro s id erú rg ica  B rasile ira  S/A.

D ja lm a S ilva  N o g u e ira  a ju izou  ação resc isó ria  em  desfavor de S ibra -  E le tro s i
derú g ica B ras ile ira  S /A  co m  o in tu ito  de desconstitu ir o  acó rdão  de  n° 8 .641/93, p ro fe 
rido  pelo  T R T  da 5a R eg ião  nos autos do R ecurso  O rd inário  n° 102.91 .1211-50 , que, 
re je itando  a p re lim in a r  de deserção  argü ida pela  P rocuradoria , ju lg o u  im proceden te  a 
rec lam ação  trabalh ista , indeferindo  os ped idos de horas ex tras, ad ic iona l de pericu lo si
dade e m ulta  co n v en cio n al p e lo  atraso  no  pagam en to  das verbas resc isórias . S ustenta 
que o ven e ran d o  acórdão  resc indendo  incid iu  em  erro de fato  quando  sup rim iu  direito  
do A u to r quan to  à  m u lta  p e lo  atraso  no  pagam en to  das parce las resc isórias , sem  que 
houvesse recu rso  p ara  o  T ribunal, e quando  decid iu , de fo rm a enganosa , com  funda
m ento  n a  c láu su la  7a d e  acordo  co letivo  para  suprim ir o  pagam en to  das h oras  ex tras ao 
A utor, o lv idando  a  reg ra  do art. 7°, inciso  X III, da C onstitu ição  F edera l de 1988, an te  a 
inex istência  nos au tos d e  qu alquer acordo  ou  convenção  co letiva au to rizadora  da  co m 
p ensação  de horários. P o r  outro  lado, ind ica com o ofendidos os arts. 457, parág ra fo  1°, 
da C L T  e 7°, inc iso  X X V I, d a  C onstitu ição  F edera l de 1988, em  deco rrência  do n ão -re 
conhecim en to  da  n a tu reza  sa laria l do ad icional de pericu losidade, o qual deve  ser in -
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co rporado  ao sa lário  m esm o no período  de afastam ento  tem porário  do em pregado , p o r 
m o tiv o  de doença, p rinc ipalm en te  com  respa ldo  da convenção  coletiva da categoria . 
S usten ta  a inda  a  v io lação  do art, 464  da C L T  em  decorrência  da não-observância  dos 
d itam es do  referid o  d ip lom a legal p a ra  a com provação  do pagam en to  referen te  ao ad i
c ion al de p ericu losidade , v isto  que o acordo ju d ic ia l celebrado  pelos s indicatos de c las
se  d iz  resp e ito  apenas aos em pregados nele  relacionados, entre os quais não se  encon 
tra  o R éu , co n fo rm e resto u  dem onstrado  n os autos.

O  eg rég io  T R T  da 5a R egião , m ed ian te  o acórdão  exarado  às fls. 154/156, ju l 
gou  ex tin to  o  p rocesso  sem  ju lg am en to  do M érito  ante a im possib ilidade ju r íd ic a  do 
p ed id o  fo rm ulado  na in ic ia l, v isto  que o A u to r p re tendeu  resc ind ir o acórdão  regional, 
sendo  q u e  este  n ão  fo i o ú ltim o  p ro fe rido  n a  causa , verificando-se que houve a oposi
ção  d e  em bargos dec lara tórios po r am bas as partes, conhecidos e ju lgados m erito ria
m en te , a inda  que sem  a alteração da conclusão  do ju lg ad o , ficando o acórdão  reg ional 
sub stitu íd o  p e lo  acórdão  declara tório  e, em  conseqüência , não  transitando  em  ju lgado .

O postos em bargos declaratórios pelo  A u to r às fls. 158/161, susten tando  a ex is
tênc ia  de con trad ição  e om issão  no  acórdão  reg ional, aos quais foi negado  p rov im en to  
pelo  acórdão  exarado  às fls. 164/165.

Inco n fo rm ad o  co m  tal decisão , o  A u to r  recorre  o rd inariam ente m ed ian te  as ra 
zões ap resen tadas às fls. 170/175. A rgúi, p re lim inarm en te , a  nu lidade do acórdão  reg i
onal p o r  n eg a tiv a  de p restação  ju risd ic iona l em  face da  reje ição  dos em bargos dec la ra
tó rios opostos.

R ecu rso  adm itido  pelo  despacho  de fl. 177.

C on tra -razões apresen tadas às fls. 178/180.

O  p a rece r  da  d ou ta  P rocuradoria-G era l do T rabalho  é pelo  desprovim ento  do 
apelo  (fls. 185/186).

É  o relatório .

VOTO

N a pe tição  in icial, o A u to r p re tendeu  a resc isão  do acórdão  reg ional p roferido  
n o  ju lg am en to  do recurso  ordinário , ind icando  a ocorrência  de erro de fato no  ju lg a 
m ento , b e m  com o v io lação  legal.

O  R eg iona l, verificando  que contra o acórdão  resc indendo  fo ram  opostos em 
barg o s  declara tó rios, e que estes fo ram  conhecidos e ju lg ad o s  m erito riam ente, en ten
deu  p o r  b em  ju lg a r  ex tin to  o  p rocesso  sem  ju lg am en to  do  M érito , ante a  seguin te  fun
dam entação :

“N a  in ic ia l, com o rela tado , o au to r reporta-se , especificam ente , ao
A có rd ão  de n° 8641/93, da E. 2a T urm a desse T ribunal R egiona l do T rabalho '.
E m b o ra  aluda, no  m encionado  'histórico ', à ex istência  de em bargos declara tó ri
os in te rpostos con tra  ta l aresto, em  nenhum  passo  postu la  a  resc isão  do acórdão
que os te ria d irim ido. A o conc lu ir a  inicial (fl. 04), o au to r 'postu la a p rocedên 
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cia  da lide, p a ra  desconstitu ir o A córdão  ora questionado1, va le  d izer, o acórdão 
n° 8641/93, eis que outro  não foi m encionado . N ão  é só; in stado , pelo  despacho  
de fl. 111, a  'fazer p ro v a  do trânsito  em  ju lgado  da decisão  que p re tende resc in 
d ir1 e a  'em en d ar a  in icial, com  especificação  do ped ido ', o au to r positivou , sem  
am bages, que 'postu la  a  p ro ced ên c ia  da  ação  p a r a  desco n stitu ir  o acórdão  ora  
questionado  (n° aposto  no p reâ m b u lo  da  vestibu lar);  (fis. 1 0 0 ) '. E  no  p reâm bu
lo  da v es tib u la r o nú m ero  aposto  foi '8641/93 ', o m esm íssim o  rep roduzido  à fl. 
100 m en cio n ad a  p elo  autor.

O corre  que o  acórdão  n° 8641/93 não  foi o ú ltim o de M érito  p ro fe rido  n a  causa. 
C on tra  e le  h o u v e  in terposição  de dois em bargos declara tórios, am bos conhecidos e ju l 
gados m erito riam en te , a inda que sem  alteração da conclusão  do  aresto  hostilizado. 
P ouco  im porta , po rém , h a ja  v is ta  que com o am bos os em bargos declara tórios foram  
ju lg ad o s  no  m érito , o acó rdão  em bargado  deixou  de subsistir  e, po rtan to , ja m a is  p o d e 
ria cheg ar a transitar em  ju lg ad o . N ote-se , neste passo , que todos  os pon to s objeto  des
ta resc isó ria  fo ram , igua lm en te, ob jeto  dos em bargos in terpostos pe lo  en tão  em bargan
te , o ra au to r (cf. fl. 145/147). L ogo , com o tais em bargos log raram  conhecim en to  e o in 
te iro  con teúdo  do acórdão  em bargado  foi abrangido  pe la  im pugnação , tem -se que o 
acórdão  invectivado  p e la  p resen te  rescisória, com o v isto, p erdeu  a ap tidão  p a ra  adqu i
rir  a  estab ilidade  ca rac terís tica  d a  co isa  ju lgada. A  auctoritas Rel iudicatae, co m  efeito , 
só po d eria  ser adq u irid a  p e lo  acórdão  subseqüente , p ro fe rido  n o  ju lg am en to  dos em 
bargos de declaração , m as con tra  este não investe a p eça  vestibu lar.

A  h ipó tese , p o is , é de  indeferim ento  fundado  na  inadm issib ilidade  d a  ação, ha ja  
v is ta  não  encon trar-se  sa tisfeito  o p ressuposto  genérico  da  resc isó ria , que é o trânsito  
em  ju lg ad o  do acórdão  apon tado  com o resc indendo  (art. 485 , 'caput', do C ódigo de 
P rocesso  C ivil), co n fig u ram  im possib ilidade ju ríd ica  re la tiva  do ped ido  (art. 2 9 5 ,1 e 
seu  parág rafo  ún ico , III do C ódigo  de P rocesso  C iv il e  art. 267 , V I, do m esm o d ip lo 
m a)" (fis. 155/156).

P R E L IM IN A R  D E  N U L ID A D E  P O R  N E G A T IV A  D E  P R E S T A Ç Ã O  
JU R IS D IC IO N A L

A rg ú i o autor, p re lim inarm en te , a nu lidade do acórdão  reg iona l p o r  nega tiva  de 
prestação  ju risd ic io n a l em  decorrência  da reje ição  dos em bargos dec lara tórios opostos 
con tra  a dec isão  p ro fe rida , apontando  a ex istência de om issão  e con trad ição  no  ju lg a 
do.

D eixo , n o  entanto , de ana lisar a p refac ia i de nu lidade em  questão , com  fulcro 
no  art. 247 , parág ra fo  2°, do  C PC , p o r  v islum brar decisão  de m érito  favoráve l à  parte.

M É R IT O

V erifica-se , do trecho  an terio rm ente transcrito , que o R eg iona l ju lg o u  extin to  o 
p rocesso  sem  ju lg am en to  do m érito  an te  a  im possib ilidade ju r íd ica  do  ped ido  em  d e 
corrência  da ausência  de p ressuposto  genérico  da ação resc isó ria , qual seja, o  trânsito

Rev. T ST , Brasília, vol. 65, nº 1, out/dez 1999 3 0 7



J U R I S P R U D Ê N C I A

em  ju lg a d o  da  decisão  resc indenda, ao  en tend im en to  de que o acórdão regional, in d i
cado  p elo  A u to r, n ão  teria  transitado  em  ju lg ad o , v isto  que a ú ltim a decisão  de m érito  
p ro fe rid a  n a  cau sa  teria sido aquela p ro fe rida  quando  do ju lg am en to  dos em bargos de
clara tó rios opostos p o r am bas as partes con tra  aquele  acórdão.

O corre  q u e  a decisão  p ro fe rida  quando  do exam e dos em bargos de declaração 
opostos pelas p arte s  lim itou-se a esclarecer os fundam entos da  decisão  an terio rm ente 
p ro fe rida , em  n ad a  m u dando  aquele p rov im en to  ju risd ic iona l, conform e pode  ser ob 
servado  às fls. 107/109. N o  tocan te  aos em bargos do R eclam ante, apenas esclareceu  
questões concernen tes à  re je ição  da p re lim inar de não-conhecim en to  do recurso  o rd i
nário  p o r  deserto  argü ida  p e la  P rocuradoria  do T rabalho , n ad a  d iscorrendo  acerca do 
m érito  d a  d em anda. Q uan to  aos em bargos da rec lam ada, estes fo ram  acolhidos tão -so 
m en te  p a ra  san ar con trad ição  ex isten te  en tre  a  em en ta  do  ju lgado  e sua conclusão. 
T am bém  aqui, n ad a  fo i acrescen tado  à  decisão  de  m érito .

V erif ica -se , en tão , não  ter sido p ro fe rido  qualquer ju lgam en to  de m érito  por 
ocasião  do exam e dos declaratórios. A ssim , a ú ltim a decisão  de m érito  p ro fe rida  na 
causa  fo i a  co n sig n ad a  no  acórdão  reg ional p ro fe rido  no  ju lg am en to  do recurso  o rd iná
rio , ju n ta d o  em  cóp ia  às fls. 99/101, a  qual p re tende  o A u to r nesta  oportun idade resc in 
dir, co n fo rm e po stu lad o  n a  exordial.

A d em ais , ressa lte -se  que os em bargos de  declaração , em bora estejam  fo rm al
m en te  p rev is to s  n o  C P C  com o recurso , não  possu i n a tu reza  recursal, no  sen tido  estrito, 
v is to  que se d es tin a  ao aprim oram ento  de u m a  decisão  an terio rm ente p roferida, nas h i
pó teses  legalm en te  p rev istas. O u seja, trata-se de u m a com plem entação  da prestação  
ju risd ic io n a l, cu jo  teo r  incorpora-se ao  ju lg am en to  anterior, dado  o seu  efeito  in teg rati
vo  e n ão  substitu tivo , com o declarado  pelo  R egional. A  decisão , portan to , é una.

É  v erdade , p o r  outro  lado, que, com  o saneam ento  do v íc io  apontado, n as  h ip ó 
teses p rev is tas  p a ra  o seu  cab im ento , pode hav e r  alteração  do p rov im en to  ju risd ic iona l 
an terio r, caso  em  que im prim e-se aos declara tórios efeito  m odificativo  do ju lg ad o  p ro 
ferido  an terio rm en te . T ra ta-se  da  h ipó tese p rev is ta  no  E nunciado  n° 278 da S úm ula do 
T ST . S o m en te  n es te  caso  seria p ossível afirm ar-se  que a  decisão  dos em bargos dec la
ra tó rios substitu i o acórdão  p ro fe rido  no  ju lg am en to  do recurso  principal. E sta , con tu 
do, n ão  é a h ip ó tese  dos autos.

E stá , po rtan to , certo  o A u to r quando  postu la  a resc isão  do acórdão  principal, 
po is o b tid a  a sua  desconstitu ição , não  m ais subsiste  a decisão  dos declaratórios, um a 
v ez  q u e  resc in d id o  o princ ipal, o acessório  deixa de ex istir no  m undo ju ríd ico .

P o r  ou tro  lado, observo  que o venerando  acórdão  que se  p retende resc ind ir, ao 
contrário  d e  dec la rado  p e lo  R egional, transitou  em  ju lg ad o  em  30.10.93, conform e de
p reen d e-se  d a  certidão  ju n ta d a  aos autos à fl. 115.

D essa  fo rm a, não  h á  que se  falar em  im possib ilidade  ju r íd ica  do p ed ido  fo rm u
lado p e lo  A u to r, que acarretou  a extinção do p rocesso  sem  ju lg am en to  do m érito .

D o u  p ro v im en to , então , ao recurso  ord inário  do A uto r para  determ inar o re to r
no  dos autos ao  eg rég io  T R T  da 5a R eg ião , para  que exam ine o m érito  da ação  con fo r
m e en ten d er de direito.
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Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da  Subseção II E specia lizada em  D issíd ios  Ind iv iduais 
do T ribunal S uperio r do T rab a lh o : I -  p o r  unan im idade, d e ixar de ap recia r a p re lim inar 
de nu lidade com  fu lcro  no  artigo  247, inciso  I do C ódigo  de P rocesso  C iv il p o r  v is lum 
b rar decisão  favorável à p arte  recorren te  quanto  ao m érito ; II -  p o r  u nan im idade, dar 
p rov im en to  ao  R ecu rso  O rd inário  para , reform ando a  v. dec isão  reg io n a l reco rrida, d e 
te rm inar o re to m o  dos autos ao egrégio  T ribunal R egiona l do T rabalho  de  origem , a 
fim de  que, a fastado  o ó b ice  da im possib ilidade ju r íd ica  do ped ido , p ro ss iga  n o  ju lg a 
m ento  da A ção  R escisó ria  com o en tender de direito.

B rasília , 30 de agosto  de 1999.

F rancisco  F austo  P a u la  d e  M edeiros, m in istro  no  exercíc io  even tua l da  P resi
dência  e relator.

ACUMULAÇÃO REMUNERADA DE CARGOS. 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. JUÍZES CLASSISTAS.

A c u m u la ç ã o  re m u n e ra d a  d e  cargos, e m p re g o s  e fu n ç õ e s  n a  a d m in is tra ç ã o  
p ú b lic a  d ire ta  e  in d ire ta , p o r  j u íze s  c la ssista s.

D e  a c o rd o  co m  o s  arts. 37, X V I  e X V II, e  95, p a r á g r a fo  ún ico , I, d a  C o n s ti
tu içã o  d a  R ep ú b lica , o  j u i z  c la ss is ta  nã o  p o d e  a c u m u la r  p r o v e n to s  o u  ve n c im e n to s  
de o u tro s  ca rg o s  p ú b lic o s , fu n ç õ e s  e em pregos, a b ra n g id a s  a s  a u ta rq u ia s , em p re 
sa s  p ú b lic a s , so c ie d a d e s  d e  e c o n o m ia  m is ta  e  fu n d a ç õ e s  m a n tid a s  p e lo  P o d e r  P ú 
b lico , r e s sa lv a d a  a  p e r c e p ç ã o  d e  u m a  re m u n e ra çã o  p e lo  m a g is té r io , s e ja  e la  
d e c o rre n te  d a  a p o se n ta d o r ia  o u  do  se u  exe rc íc io  co n co m ita n te .

R e c u r so  em  m a té r ia  a d m in is tra tiv a  co n h ec id o  e  p ro v id o .

P R O C E S S O  N °  T S T -R M A -4 2 8 .8 9 3 /9 8  -  (AC . O E )

V istos, re la tados e d iscu tidos estes autos de R ecurso  em  M atéria  A d m in is tra ti
va  n° T S T -R M A -4 2 8 .893/98 .5 , em  que são R ecorren tes o M in istério  P úb lico  do T ra 
balho  da 9a R eg ião  e a  U n ião  F edera l e  recorridos G enésio  de O liveira , D ino  B rassac 
F ilho , A g u ila r de A gass is  S iqueira  da Silva, C arlos João T hon  e outros.

D iscu te-se  nos autos questão  afeta à acum ulação  da  rem u neração  p erceb ida  p e 
los ju íz e s  C lassistas do  P araná  com  outros p roventos ou venc im en tos decorren tes do 
exercíc io  de cargos, em pregos ou  funções na  A dm in istração  P úb lica  d ire ta  ou indireta.

E m  apreço  do is R ecursos em  M atéria  A dm inistra tiva , in terpostos pe lo  M in is té 
rio P úb lico  do T rabalho  da  9a R eg ião  e pe la  U nião  F ederal, co n tra  o acórdão  de fls. 
556/569, que m o tiv o u  as R eso luções A dm inistra tivas n°s 094/97 e 103/97 do T R T  da 
9a R egião , às fls. 553 /555 , nas quais se decid iu  pe la  ex tinção  do p rocesso  M A -027/95  
em  relação  a C arlos João  T hon , A gu ila r  de A gassis S iqueira da  S ilva, C arlos A lberto
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D alla  C osta , Jo sé  C arlos da S ilva, D ino  B rassac  F ilho , G enésio  de O liveira, D ile ta  
M arcan ti L ati e F áb io  José  F iates F uriatti, ao fundam ento  de que ocorreu  a “p erda  de 
ob je to  p o r  decurso  de p razo ”, já  que se  tra tava de ex-ju ízes classistas. C oncluiu-se, 
tam bém , p e la  im procedênc ia  da  ação quanto  a  L u iz  C arlos M o reira  S am paio  Jún io r e 
R ona ldo  H eg le r. A  decisão  do R egiona l restou  assim  em entada:

“Ju ízes classistas. A cum ulação . Inocorrência .

Inex iste  acum ulação  salaria l vedada  em  lei ou na  C onstitu ição  F ederal, 
p a ra  o  c lassis ta  de em presas públicas ou sociedades de econom ia m ista, u m a 
v ez  que estão  investido  de m andato ." (Fl. 556)

In co n fo rm ados, o p a rq u e t  T rabalh ista  da 9a R eg ião  e a U nião  F edera l in te rpu
se ram  R ecurso  O rd inário  p a ra  este T ribunal, susten tando  a  ilegalidade da decisão . R e 
q u erem  se ja  d ec la rad a  a ilicitude da acum ulação  de funções pelos R ecorridos, a lém  do 
envio  das p rin c ip ais  p eças que instruem  e com põem  este p roced im en to  adm inistra tivo  
à A dvo cac ia -G era l da  U nião , p ara  que p roceda  com o de d ireito , e a determ inação  para  
q ue  os R eco rrid o s reco lh am  aos cofres púb licos as quantias indevidam ente auferidas, 
con fo rm e v ed ação  constitucional.

O  apelo  foi adm itido  à fl. 633, tendo  sido apresen tadas contra-razões às fls. 
606 /617 , 618 /620  e 622/630.

A  d o u ta  P rocuradoria-G era l do M in istério  P úb lico  do T rabalho  op inou  às fls. 
641/643 p e lo  conhecim en to  e p rov im en to  do R ecurso .

É  o relatório .

VOTO

R E C U R S O  D O  M IN IS T É R IO  P Ú B L IC O  

C onhecim en to

O  R ecu rso  foi apresen tado  tem pestivam ente , f irm ado  p o r  P rocurador do M in is 
tério  P ú b lico  do T rabalho , co m  alegação  de ilegalidade de decisão  adm inistrativa. 

C onheço.

M É R IT O

P erd a  do  O bjeto  p o r  P erd a  do O bjeto  p o r  P erd a  do O bjeto  p o r  
D ecu rso  de  Tem po

O T rib u n a l P len o  do T R T  da 9a R egião , em  exam e da  M atéria  A dm in is tra tiva  n° 
0027 /95 , in stau rada  p o r  in ic ia tiva da  P residênc ia  daquele  R egional, pa ra  apurar a o co r
rên c ia  de  p o ss ív e l acum ulação  rem unerada  de  cargos, em pregos e funções d a  A d m i
n is tração  P ú b lica  d ireta  e indireta, dec id iu  ex tinguir o p rocesso , sem  ju lg am en to  do 
m érito , “p o r p e rd a  de objeto , pelo  decurso  do tem po”, quanto  aos ex- Ju ízes classistas,
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já  n om inados no  relatório . F undam entou  que a  A dm in istração  P ública , in casu , o T R T  
da 9a R egião , n ão  p o d eria  m ais  dec id ir acerca da situação  p retérita , tam pouco  determ i
n a r  o env io  de p eças à A dvocacia -G era l da U nião  para  tom ar p rov idênc ias  a respeito , 
po is o p róprio  M in istério  P úb lico  do T rabalho  da 9a R egião , n a  R ecom endação  n° 10, 
de 29 de m arço  de 1995, do p ro cu rado r chefe do M in istério  P úb lico  do T rabalho  no  P a
raná, p u b licad a  no  D iário  de Justiça  do E stado  de 05/04/95, suge riu  apenas que se f i
zessem  cessar acum ulações indevidas, p o r parte  de j u ízes classistas, co m  outras fun 
ções, cargos e em pregos n a  A dm inistração  P ública direta, ind ire ta  ou  fundacional, as
segurando  a eles d ireito  de opção. A sseverou  que o órgão  com peten te  p a ra  ac ionar a 
A dvo cacia  G era l da U n ião  seria o p róprio  M in istério  P úb lico  do  T rabalho  e  não  o T R T  
da 9a R egião .

Insu rge-se o p a r q u e t  trabalh ista, aduzindo a ilegalidade da dec isão  revisanda.

N o  que tange à ex tinção  do  feito  p o r “perda  de ob je to” em  re lação  aos ex-ju ízes 
classistas, ressa lto  que o térm ino  dos seus m andatos não  tem  o condão  de conferir força 
abso lu tó ria  a q u alq u er ato  sobre o qual se ob je tiva verificar a  confo rm ação  do p roced i
m ento  adm in istra tivo  adotado  com  as norm as legais que o regem . E ssa  verificação  ca
rac teriza  o ch am ad o  p ro cesso  de contro le, onde se apura  a  situação  ou a conduta do 
agente , p ro c lam an d o  o seu  resu ltado  para  efeitos fu turos, p o dendo  daí adv ir outro  p ro 
cesso  adm in istra tivo  ou  m esm o  judicial.

O  ato adm in istra tivo  p o d e  ser revisto  a  qualquer tem po  p e la  A dm in is tração  P ú 
b lica, o bservados os p rin c íp io s constitucionais que a  norteiam , ta l qual o da legalidade. 
A  orien tação  ju r isp ru d en c ia l do  E xcelso  P retório , constan te  da  súm ula  n° 473, é no 
sen tido  de que “A  A dm in is tração  pode anular seus p róprios atos, quando  eivados de 
v íc ios q u e  os to m e m  ilegais, p o rque  deles não  se o rig inam  d ireitos; ou  revogá-los , p o r 
m otivo  de co nven iência  ou  oportunidade, respeitados os d ireitos adquiridos, e ressa l
vada, em  todos os casos, a  apreciação  ju d ic ia l” .

O ra, o ato  m an ifestam en te  ilegal pode ser revisto  a qualquer tem po, não  su rtin 
do qualquer efeito  n o  m u n d o  ju ríd ico , desde o m om ento  de sua  p rá tica , h á  de  se con 
c lu ir  que a  d ec la ração  de  “p erd a  do objeto  p e lo  decurso  do  tem po” no  que tange ao  p ro 
cesso  adm in istra tivo  instau rado  com  o fito  de aferir a legalidade do ato pra ticado  p e la  
A dm in is tração  P ública , “ in  casu” o T R T  da 9a R egião , afron ta  o d isposto  no  art. 37, 
“capu t” , da C onstitu ição  da R epública.

P o r  m ais  que tenha  expirado o m andato  dos ju ízes  classistas não  há  ób ice n e 
n hum  que im p eça  que a A dm in istração  P ública, a través de p roced im en to  próprio , v e r i
fique  a  legalidade  d e  ato p o r  e la  praticado.

L ogo , d o u  p ro v im en to  ao  R ecurso  do M in istério  P úb lico  para  a fastar a extinção 
do feito  sem  ju lg am en to  do m érito  em  relação aos ex-ju ízes classistas, C arlos João 
T hon , A g u ila r  de  A gass is  S iqueira  da  Silva, C arlos A lberto  D alla  C osta , José  C arlos da 
S ilva, D in o  B rassac  F ilho , G enésio  de O liveira, D ile ta  M arcan ti L ati e  F áb io  José  F ia 
tes F uria tti e, em  o b serv ân cia  ao  princíp io  do in form alism o, a  que es tá  su jeito  o p roces
so  adm inistra tivo , p asso  ao  exam e, desde logo, da questão  de  fundo.
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A cu m u la çã o  R em unerada  de Cargos, E m pregos e  F unções na
A d m in is tra çã o  P úb lica  D ire ta  e Ind ire ta  p o r  ju íz e s  C lassistas

D iscu te -se  nos autos a legalidade da acum ulação  rem unerada de vencim en tos 
e/ou  p ro v en to s  re la tivos ao exercíc io  das a tiv idades de ju iz  c lassista  e de ou tros cargos, 
funções e em pregos na  A dm in istração  P úb lica  d ireta  e indireta.

R ecen tem en te , foi traz ido  à d iscussão  nes ta  A lta  C orte  tem a análogo , através 
do  P R O C . N ° T S T -R X O F .3 9 2 .842/97, R e l. M in. U rsu lino  Santos, o qual foi re tirado  
de p au ta  p a ra  ag u ard ar o ju lg am en to  da A ção  D ire ta  de Inconstitucionalidade n° 1691 
1, R eq u erid a  p e lo  P rocurador-G era l da R epública, acerca da decisão  do T C U , n° 
819/96, que tem  cará te r  norm ativo  e constitu i p re ju lgado  d a  tese, nos term os do § 2 o do 
art. 1o da  L e i n° 8 .443/92.

C u m p re -m e esc la recer que  a  situação  dos autos d ifere, em  parte , da tra tada  pe la  
dec isão  do  T C U , ob je to  da referida  A ção  D ire ta  de Inconstitucionalidade, pois, in  
casu , n ão  se  d iscu te  sim plesm en te  o acúm ulo  de p roven to s da ina tiv idade e v en c im en 
tos do cargo  efe tivo  ou  em prego  perm anen te  dos serv idores públicos civis da U nião , 
das au tarqu ias  e das fundações púb licas , que  tenham  sido adm itidos m ed ian te  concu r
so  púb lico . A  d iscussão  tra ta  da  acum ulação  de venc im en tos de cargos, em pregos e 
funções co m  aqueles decorren tes do exercíc io  da  ativ idade jud ican te  dos classistas, 
n ão  apenas d a  p ercep ção  conjun ta  de p roven to s e vencim entos. D esta  form a, en tendo  
não  se d eva  p ro ced er  da  m esm a fo rm a que quando  da análise  do p rocesso  referido.

Q uan to  aos j u ízes classistas, que ainda se encon travam  no  exercíc io  de suas a ti
v idades, o T ribunal “a quo” co nc lu iu  p e la  im procedênc ia  da  M atéria  A dm inistra tiva , 
sob o arg u m en to  de que a esses não  se ap licam  os inc isos X V I e X V II do art. 37 da 
C onstitu ição  da R ep ú b lica  p orque  são  deten tores de m andatos e não  de cargos, em p re
gos ou  funções púb licas , ao contrário  dos j u ízes togados.

O T rib u n a l frisou , tam bém , que a R eso lução  A dm in istra tiva  n° 280/96 , p u b lic a 
da  no D J  de 25 /3 /96 , v ed o u  às en tidades sind icais rep resen tativas dos serv idores p ú b li
cos da adm in istração  p ú b lica  direta, das au tarqu ias e das fundações púb licas de q u a l
quer dos p o d eres  da  U nião , dos E stados, do D istrito  F edera l e dos M unic íp ios, a  in d i
cação  p a ra  co nco rrên c ia  a cargo de Ju iz  C lassista  em  qualquer das instâncias d a  Justiça  
do  T rabalho , sem , no en tan to , exc lu ir as en tidades represen tativas dos em pregados das 
soc iedades d e  eco n o m ia  m is ta  e das em presas públicas , o que, segundo  o seu  en tend i
m ento , perm itir ia  a acum ulação , po is  “seria  ilóg ico  que o T S T  autorizasse, então , o 
m andato , m as n ão  o venc im en to  do traba lho” (fl. 564).

O  p rim e iro  fundam ento  lançado  pe lo  R egiona l não  encon tra  guarida nos d isp o 
sitivos legais e constituc ionais que no rte iam  a A dm in istração  Pública, a lém  do que 
ap resen ta  a fron ta  a  d ispositivo  expresso  da C arta  M agna a respeito  do tem a, o art. 95, 
parág ra fo  ú n ico , I, o qual, ap licável tam bém  aos j u ízes classistas enquanto  investido  
n essa  função , lite ra lm en te  v eda  o exercíc io  de outro  cargo ou  função, salvo  u m a de m a
gistério .

S egundo  o en tend im en to  reg istrado  na  decisão  rev isanda, à fl. 566, “ a  todos os 
que p o ssu em  u m  m andato , reservou  a C arta  M agna u m a regu lam en tação  especial
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quanto  às p ossíveis acum ulações, no  art. 38". U m  parágrafo  após, consignou  o T ribu 
nal a  inap licab ilidade  tam b ém  deste d ispositivo  constituc ional em  com ento  aos j u ízes 
classistas, p o is  seus m an d ato s não são eletivos, m as decorrem  de nom eação  pe lo  P resi
den te  da R ep ú b lica  o u  do Tribunal. A sseverou  o R eg iona l que, em  relação  a m andato , 
a  C arta  M ag n a  en u m era  todas as h ipó teses e c ircunstâncias p erm itidas de acum ulação , 
não  cabendo  ao  in té rp re te  restring ir direitos po r m era assem elhação .

O ra, a  m eu  ver, a  decisão  do R egional com o posta , parece-m e contraditória . E n 
tendeu  n ão  se  ap lica r o d isposto  no art. 37, X V I e X V II, da  C arta  M ag n a  aos j u ízes 
classistas, p o rq u e  estes e ram  deten tores de “m andato” e não  de  cargo  ou  função; que a 
L ei M aio r possu i reg u lam en tação  própria , quanto  a possíveis acum ulações, aplicáveis 
a todos que p o ssu em  m andato . M as, de outro m odo, que aos j u ízes c lassistas elas não 
se ap licariam , p o is  seus m andatos não  são  eletivos. C ausa-m e es tranheza  ta l funda
m en tação  e  d esperta-m e o questionam ento  acerca de que d ispositivos regu la riam  então 
a questão . E sta ríam o s d ian te  de om issão do constitu in te? P ara  os ju íz e s  classistas não 
haveria  q u alq u er restrição?

A o con trário  do en tend im en to  esposado, parece-m e m ais co rreto  conc lu ir que o 
m andato  não  afasta  o  exercíc io  da função pública, apenas carac teriza  a sua  tem porarie
dade, que no  caso  dos ju íz e s  classistas é de três anos, p erm itida  u m a  recondução  (arts. 
116 e 117 da C onstitu ição  da R epública).

R essa lte -se  que, m esm o em  relação  aos D epu tados e Senadores, deten tores de 
m andato , a  C onstitu ição  A tual, em  seu art. 54, vedou  a acum ulação  de cargo, função 
ou  em prego  rem u nerado , até dos de dem issão  “ad nu tum ” , de p essoa  ju r íd ica  de direito  
público , au tarqu ia , em presa  púb lica, sociedade de econom ia m is ta  e, até m esm o, em 
p resa  co n cessio n ária  de serv iço  público.

Q uan to  aos m em b ro s do  M inistério  Público , a  vedação  à acum ulação  tam bém  
está  es tam pada n o  art. 128, II, “d ” , da C onstitu ição  da R epública.

É  in te ressan te  reg is tra r  que, no  sistem a repub licano , os constitu in tes sem pre se 
p reocu p aram  em  v ed ar as acum ulações, p reva lecendo  o p rinc íp io  da inacum ulab ilida
de, sendo as exceções expressam en te  registradas. É  o que se depreende do exam e dos 
arts. 73 d a  C onstitu ição  F ed era l de 1891; art. 172 da C arta  P o lítica  de 1934; art. 159 da 
C onstitu ição  de 1937; do tex to  das C onstitu ições de  1946; de 1967; da E m en d a  C onsti
tuc ional de 1969 e da a tual C arta  M agna, onde estabeleceu  s is tem a de exceção  p ara  a l
gum as acum ulações.

O  art. 99 d a  C onstitu ição  an terio r d ispunha: “É  vedada a acum ulação  rem unera
da de cargos e funções p ú b licas” . P revaleceu  o en tendim ento  de que ta l vedação  a tin 
g ia  tam bém  as h ipó teses  de  p ercepção  de p roven tos na  ina tiv idade, salvo  se os cargos 
de que decorressem  essas rem unerações fossem  acum uláveis.

A pós, a E m en d a  C onstituc ional n° 1/69 excepcionou , no  § 4° do art. 99 da C arta 
M agna, a possib ilid ad e  de acum ulação  pelos aposen tados, nas seguin tes hipóteses: 
exercíc io  de m an d ato  eletivo; de  cargo em  com issão  e con tra to  p a ra  p restação  de se rv i
ços técn icos ou  especializados. A  C onstitu ição  v igen te  não  exc lu iu  da  vedação  das 
acum ulações h ip ó tese  sim ilar, n em  qualquer ou tra  a lém  das p rev istas nos arts. 37, X V I
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e X V II; 38, III, 95, p arág rafo  único, I, d a  C onstitu ição  da R epública, es ta  ú ltim a  ap licá
v el aos ju íz e s  classistas, sendo-lhes facu ltado  exercer cum ulativam en te tão -som ente  o 
m agistério .

N a  m e sm a  linha  de posic ionam ento  h á  os seguin tes p receden tes do E xce lso  
P re tório : S T F -R E -198 .190 , A c. 2a T urm a, Rel. M in. C arlos V elloso , decisão  unân im e, 
D J  03 /05 /96 ; S T F -R E -163 .204 , A c. 2a T urm a, Rel. M in. C arlos V elloso , decisão  p o r  
m aio ria , D J  11/03/95; STF-R E -141 .734 , A c. l a  T u rm a , Rel. M in . Ilm a G alvão, decisão  
u nân im e, D J 22 /09 /95 ; S T F -R E -185 .582 , A c. 2a T urm a, Rel. M in. C arlos V elloso , d e 
cisão  u n ân im e, D J  19/08/96; S T F -R E -182 .211 , A c. 2a T urm a, Rel. M in. C arlos V e llo 
so, dec isão  u n ân im e, D J 19/08/96.

N a  v ig ên c ia  das C artas M agnas anteriores, en tendia-se  da m esm a form a. P rece 
dentes: S T F -R M S -15 .955 , A c. 1a T urm a, Rel M in . E vand ro  L ins, decisão  unânim e, D J 
15/06/66; S T F -R E -94 .477 , A c. 2a T urm a, Rel. M in. C ordeiro  G uerra , decisão  unân im e, 
D  J 07 /08 /81 ; S T F -R E -8 1.729, A c. 2a T urm a, Rel. M in. X av ie r de A lbuquerque , decisão  
u nân im e, D J  19/09/75.

A d em ais , considerando  a  vedação  constituc ional re la tiva à acum ulação , o  Ó r
gão  E spec ia l do  T ribunal S uperior do T rabalho  editou  a R eso lução  A dm in istra tiva  n° 
333 /96 , q u e  estabe leceu  reg ras p a ra  a efe tivação  da  posse  no  cargo  de represen tan te  
c lassis ta  em  q u a lq u er das instâncias da Justiça  do T rabalho , destinadas à  com provação  
do  exerc íc io  concom itan te  de cargo público , b em  com o da percepção  de p roven tos da 
ap osen tad o ria  decorren tes da  investidura c lassista  ou de outro cargo público . R esg u ar
dou -se  o d ire ito  de opção  p o r u m a das situações.

D ian te  de  todo o exposto , to rna-se ev iden te  para  m im  que de acordo com  os 
arts. 37, X V I e  X V II, e 95, parág rafo  ún ico , I, da C onstitu ição  da R epública, o ju iz  
c lassis ta  n ão  p o d e  acum ular p roven tos ou venc im en tos de ou tros cargos públicos, fun 
ções e  em p reg o s, abrangidas as au tarquias, em presas púb licas , sociedades de  econo
m ia  m is ta  e fundações m antidas pelo  P oder P úblico , m as tão-som ente u m a rem unera
ção  p e lo  m ag isté rio , se ja  ela decorren te  da  aposen tadoria  ou  do seu  exercíc io  concom i
tante.

R essa lte -se , p o r  oportuno , que os autos no tic iam  estar D IL E T A  M A R C A N T I 
L A T I co rrig in d o  a  irregu laridade, inc lusive com  a  devolução  dos valores receb idos in 
d ev id am en te  (fls. 376/394). N ão  há  reg istro  de que F Á B IO  JO S É  D E  F IA T E S  F U R I
A T I, su p len te  de  classista , cu jo  trién io  expirou  em  26 de abril de 1997, te ria efe tiva
m en te  sub stitu íd o  o titu lar do cargo de sua  suplência, tam pouco  cum ulado  v enc im en
tos (fls. 350, 396/398).

A n te  o exposto , d ou  p rov im en to  ao R ecurso  O rd inário  em  M atéria  A dm in is tra
tiva p a ra  d e te rm in a r a  devolução  das quantias receb idas pe lo s R ecorridos, den tro  do 
p razo  de  trin ta  d ias, p o r  ser ilícita  a acum ulação , facu ltada a opção  em  u m  ou  outro 
v en c im en to  ou  p ro v en to  e, ainda, determ inar o env io  das p rincipais peças desse p ro 
cesso  ad m in istra tiv o  à A dvocacia -G era l da  U nião , para  que p roceda com o de  direito, 
p eças  essas consis ten tes  no  parecer da  A ssesso ria  Ju ríd ica da  P residência , pareceres 
em itidos p e lo  M in istério  P úblico , in form ações p restadas pe la  S ecre taria  de R ecursos
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H um anos do T R T , b em  com o a cópia desta decisão. P re jud icado  o exam e do R ecurso  
da  U nião  F edera l, em  face  do j á  decid ido quando  d a  análise  do A pelo  do M in istério  P ú 
blico.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istros do Ó rgão E spec ia l do T ribuna l S uperio r do T rabalho , 
p o r  un an im idade, d ar p ro v im en to  ao R ecurso  do M in istério  P ú b lico  para: I  -  A fasta r a 
extinção do feito  sem  ju lg am en to  do m érito  em  relação  aos ex -ju ízes  c lassistas C arlos 
João  T hon, A g u ila r  de A gass is  S iqueira da S ilva, C arlos A lberto  D alla  C osta, José 
C arlos d a  S ilva, D in o  B rassac  F ilho , G enésio  de O liveira, D ile ta  M arcan ti L ati e F áb io  
José  F iates F uria tti; II  -  D ete rm inar a  devolução  das quantias receb idas p elo s R eco rri
dos, dentro  do p razo  de trin ta  dias, p o r ser ilíc ita  a  acum ulação , facu ltada  a opção  q uan 
to a u m  ou  a ou tro  v en c im en to  ou p rovento  e, ainda, de term ina r o env io  das p rincipais 
peças desse p ro cesso  adm in istra tivo  à A dvocacia -G era l da  U n ião , p a ra  que p roceda 
com o de d ireito , p eças  essas consisten tes no parecer da  A ssesso ria  Ju ríd ica  da  P resi
dência , p areceres  em itidos p e lo  M inistério  P úblico , in fo rm ações p res tad as  p e la  S ecre
taria de R ecursos H u m an o s do TR T , bem  com o a cóp ia  desta  decisão ; III -  D eclarar 
p re jud icado  o ex am e do R ecurso  da U nião  Federal.

B ras ília  (D F ), 02 de  agosto  de 1999.

W agner P im en ta , p residen te . A rm ando  de  B rito , relator.

ADICIONAL NOTURNO. REGIME DE REVEZAMENTO.

A d ic io n a l  n o tu rn o . T ra b a lh o  em  re g im e  d e  reve za m e n to .

O  a d ic io n a l d e  tu rno , d e c o rre n te  d e  a cordo , su b s t itu i o  p a g a m e n to  d o  a d i
c io n a l n o tu rn o . D e s s a  fo r m a , o  en g lo b a m e n to  do  a d ic io n a l n o tu rn o  n o  a d ic io n a l  
d e  tu rn o  n ã o  c o n s titu i sa lá r io  co m p lessivo .

U tilid a d es, a lim e n ta ç ã o  e transporte .

E s ta  C o r te  tem  f ir m a d o  p o s ic io n a m e n to  n o  se n tid o  d e  q u e  a  n a tu re za  j u r í 
d ic a  d a  a ju d a  a lim e n ta ç ã o  é  in d en iza tó ria , p o s to  q u e  ta l  p a r c e la  in s titu íd a  em  
n o rm a  c o le tiv a  q u e  tem  p o r  f in a l id a d e  co b r ir  a s  d e sp e sa s  re a liza d a s  c o m  a lim e n 
ta ç ã o  q u a n d o  d o  tra b a lh a d o r  e x tra p o la  s u a  jo r n a d a  d e  tra b a lh o . Q u a n to  à  u til i
d a d e  tra n sp o rte , v e r if ic a -se  q u e  n a  p r e s e n te  h ip ó te se  e la  p o s s u i  n a tu re za  
in d en iza tó r ia , n a  m e d id a  em  q u e  d ec o rre  d e  d e te rm in a ç ã o  d a  ca teg o ria .

P R O C E S S O  N ° T S T -R R -4 3 8 .8 2 1 / 9 8 -  (Ac. 4 a T u rm a )

V istos, re la tados e  d iscu tidos estes autos de R ecurso  de  R ev is ta  n° T S T -R R 
438821/98 .3 , em  que é recorren te  Ivo  V iana  e recorrido  U ltrafértil S/A.
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O  v en eran d o  acórdão  reg ional, p ro latado  às fls. 428 /434 , den tre ou tros tem as, 
reco n h eceu  a litispendência , e, no  m érito , indeferiu  os p le itos p ertinen tes ao ad icional 
de  turno, à U R P  de  fevereiro /89, ao pagam ento  da  u tilidade  transporte  e alim en tação  e 
às horas in itinere.

C o n tra  essa  decisão , o rec lam ante in terpôs recurso  de revista, às fls. 440 /452 , 
com  supedâneo  n as  alíneas a  e c  do artigo  896 d a  CLT.

O despacho  de fls. 464/465 adm itiu  o apelo, que recebeu  razões de con tra rieda
de às fls. 468 /473 .

O s au tos não  fo ram  enviados ao douto  M in istério  P úblico  do T rabalho, para  
em issão  de p arecer, em  cum prim ento  ao  d isposto  no item  III da R eso lução  A d m in is tra 
tiv a  322/96.

É  o relatório .

VOTO

C O N H E C IM E N T O

D a  L itisp en d ên c ia

O  R eg io n a l conclu iu  pe la  litispendência, ao argum ento  de que j á  ex istia  ação 
aju izada  p e lo  S ind ica to  an terio rm ente, com  decisão  de m érito  da 1a instância, indefe
rindo  a p re ten são  re la tiv a  a rea juste  salaria l em  nom e de toda a categoria.

O  rec lam an te  co lac iona arestos que en tende d ivergen tes e indica contrariedade 
ao E n u n c iad o  310, II, do T ST , postu lando  pelo  afastam ento  da litispendência, ao argu 
m en to  de  que ele  não  é  associado  do S indicato , nem  tam pouco  ou torgou  p rocuração  à 
en tidade  s ind ica l p ara  representá-lo .

A  questão  acerca  da ex istência  de p rocuração  ou torgando  poderes ao S indicato  
e sobre a lim itação  aos associados não foi ob jeto  de análise  do R egional, restando  p re 
clusa  a d iscussão , nos te rm os dos E nunciados 296  e 297 do TST.

D essa  fo rm a, n ão  há  falar-se  em  atrito  com  o E nunciado  310, II, do T S T , nem  
em  d iv e rg ên c ia  ju risp rudenc ia l.

N ão  conheço .

D o  A d ic io n a l N o turno

A  C orte  a  qua  dec larou  que é inoportuno  o argum ento  do dem andante de que a 
no rm a co le tiv a  lhe é p re jud ic ia l e, assim , n ão  poderia  p reva lecer n em  aderir ao  con tra
to d e  trabalho , u m a  v ez  que os ajustes coletivos decorrem  do acordo de vontade das 
partes, n ão  se v is lu m b ran d o  irregu laridade, e esclareceu  que o englobam ento  do  ad ic i
onal n o tu rn o  no  ad ic io n a l de turno não  constitu i sa lário  com plessivo , eis que o ajuste 
decorreu  de transação  entre as partes.
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O au to r in d ica  v io lação  aos arts. 7o, IX , da  C onstitu ição  F edera l/88 , 8o e 73 e § 
1o, da C LT, traslad a  arestos a confronto , aponta  con tra riedade ao  E nunciado  91 do 
T ST , sob a a legação  de que a no rm a coletiva, p o r  ser p re jud ic ia l ao trabalhador, não 
p o de  p rev a lecer n em  aderir ao contra to  de trabalho, e que o eng lobam ento  do adicional 
no tu rno  no ad ic iona l de turno constitu i salário  com plessivo .

O s ju lg ad o s  trasladados às fls. 446/447 au to rizam  o C onhecim en to  do apelo.

C onheço .

D a  U R P  de  F evere iro /8 9

A  In stân c ia  reg io n a l en tendeu  que inexiste d ireito  adquirido  do traba lhador ao 
rea juste  sa laria l decorren te  da aplicação da U R P  de fevereiro /89.

A  d em andan te  apon ta  in fringência  aos artigos 5o, X X X V I, e 7 o, da  atual C arta 
M agn a e co lac iona  arestos a cotejo.

A  dec isão  o ra  im pugnada encontra  respaldo  n a  orien tação  ju risp rudenc ia l da 
SD I deste co lendo  T ST , que é no  sentido  da inex istência  do d ireito  adquirido . A p licá
vel à h ip ó tese  o E n u n ciad o  333 desta Corte.

N ão  conheço .

D a s U tilidades T ransporte  e  A lim en tação

O  Ju iz  reg iona l susten tou  que, tanto a u tilidade transporte , quan to  a alim en ta
ção, têm  natu reza  m eram en te  indenizatória, não  in tegrando  a rem uneração  p ara  q uais
quer efeitos.

O d em andan te  aduz que o R egional vu lnerou  os artigos 4 44  e 458 conso lidados 
e d iverg iu  de ou tros p re tó rios  trabalh istas, aduzindo que as verbas de a lim entação  e 
transporte  têm  n atu reza  salarial.

E v id enc iad a  a d isc repânc ia  de ju lgados pelo  2 o aresto  de fl. 450, que defende a 
tese de que: “as v erb as de a lim entação  e transporte têm  n atu reza  sa laria l, in tegrando-se 
em  todos outros d ire itos” .

C onheço .

D a s H oras In  Itinere

A o argum ento  de que a irregularidade do serv iço  púb lico  de transporte  coletivo 
não  se co n fu n d e co m  a sua  inexistência , e p o r não  estar a rec lam ada localizada em  lu 
g ar de d ifíc il acesso , tendo  o transporte  decorrido  de im posição  constan te  de norm a co 
letiva, o R eg iona l en tendeu  que as horas in  itinere têm  n atu reza  inden izató ria , não  in te
grando  a  rem uneração .

O  rec lam an te  co lac iona  arestos a cotejo , os quais, en tre tan to , n ão  se p res tam  ao 
fim  co lim ado , nos te rm os do E nunciado  296  do T ST , po is inespecífícos, na  m ed ida em  
que nen h u m  deles ab o rd am  os fundam entos do acórdão  o ra im pugnado , quais sejam : o 
fato  de o transporte  ser irregu la r e não inexistente, não  estar a dem andada  situada em
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local de d ifíc il acesso  e te r o transporte  decorrido  de no rm a co letiva da ca tegoria  do re 
clam ante.

N ão  conheço .

M É R IT O

D o A d ic io n a l N o turno

O s d ireitos trabalh istas tiveram  seu cam po de transação  am pliado  pela  C onsti
tu ição  F ed era l de 1998, que reconheceu  grande flex ib ilização  às convenções coletivas.

A  C láu su la  58a do  acordo ce lebrado, trasladada  à  fl. 294  dos presen tes autos, ao  
es tabe lecer que: “O  ad ic iona l de  tu rno  pago  aos em pregados substitu irá  o ad icional n o 
turno re ferido  no  artigo  73 e parág rafos da C L T , p o r  lhe se r superio r” , não  in fring iu  o 
art. 7°, IX , da  C onstitu ição  F edera l, que d ispõe se r a  rem uneração  do trabalho  noturno  
supe rio r à  do d iurno , v isto  que referida  d iferença foi respeitada.

A  co nv en ção  encon tra-se  em  harm onia  com  o p rinc íp io  da h ie ra rqu ia  legal, 
posto  que es tab e leceu  condição  m ais benéfica , p o is  é certo  que o acordo trouxe v an ta 
gens e b en e fíc io s  p a ra  a categoria.

O ra , a  n o rm a  co letiva decorre de transação  en tre  as partes e, inex istindo  irregu 
laridades, n ão  h á  que se falar que o acordo co letivo  é  p re jud ic ia l ao trabalhador, ha ja  
v is ta  ter ele, m ed ian te  rep resen tação  sind ica l, aceito  os te rm os da referida norm a.

Se a c láu su la  institu iu  ad icional de turno e este é m ais favorável ao  trabalhador, 
não  h á  com o co n ced er o ad ic iona l no turno, sob p en a  de  m acu la r a  f lex ib ilização  das 
convenções e aco rdos co letivos p rev is ta  p e la  C onstitu ição  Federal.

A ssim , n ão  h á  que se deferir o ad icional noturno. A  n o rm a co letiva p revê  b en e
fício  superio r ao do  tex to  conso lidado , in stitu indo  u m  ad icional de tu rno  des tinado  a 
substitu ir  o  ad ic iona l n o tu rno  de fo rm a m ais  van tajosa, devendo  ser cum prido  o acordo  
co letivo , to m an d o -se  u m a obrigação  a tre lada ao  contra to  de trabalho, fazendo  le i en tre  
as partes que o p ta ram  pela  celebração  do acordo.

A ssim , o  eng lobam ento  do ad icional no tu rno  no  ad icional de turno, acordado  
en tre  as partes , n ão  constitu i salário  com plessivo .

D essa  fo rm a, n eg o  p rov im en to  ao recurso  de revista.

U tilidade Transporte  e A lim en tação

E sta  C orte  tem  se inclinado  a  firm ar posic ionam ento  no sen tido  de que a na tu re 
za ju r íd ic a  d a  a juda  alim en tação  é  indenizatória, posto  que tal parcela  institu ída em  
n o rm a co letiva, tem  p o r  finalidade cobrir as despesas rea lizadas com  alim entação  
quando  o trab a lh ad o r ex trapo la  sua jo rn ad a  de trabalho.

Sendo  certo  que o obje tivo  desta é com pensar o em pregado  que traba lha além  
de sua  jo rn a d a  norm al, a té  que essa situação  se norm alize , ind iscu tível se to m a o reC o 
n hec im en to  do cará te r  indeniza tório  da verba.
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R essalte-se , a  d istinção  desta o rien tação  com  aquela  inscrita  no  V erbete  S um u
lar 241 desta C orte , ali d iferen tem en te  da h ipó tese em  debate  a a juda  é  conced ida  por 
fo rça  de contra to  de trabalho , de fo rm a ind iscrim inada e habitual.

N este  sen tido  encon tram -se  os seguintes p recedentes:

E -R R -2 14.420/91 -  A C . SD I 648/94;

R R -1 82.402/95 -  A C. 4a T urm a 3.828/96; e 

R R -15 2 .0 4 9 /9 4 .4  -  A C. 4a T urm a 4.099/96.

A ssim , consignado  n a  sen tença que a  parce la  em  análise  decorreu  de  acordo  co 
letivo, en tendo  ser inden iza tó ria  o caráter da  m esm a.

Q uanto  à u tilid ad e  transporte , com o tam bém  há  questionam ento  acerca do fato 
dela decorre r d e  de term inação  da categoria , en tendo  que a parce la  p o ssu i na tu reza  in 
denizatória.

D essa form a, nego  p rov im en to  ao recurso  de revista.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da  4a T urm a do T ribunal S uperio r do  T rabalho , p o r u n a 
n im idade, co nhecer do  recurso  de  rev ista  apenas quanto  aos tem as ad ic iona l no tu rno  
tu rnos de revezam ento , e  sa lário -u tilidade -  transporte e alim en tação , am bos p o r  d i
v ergên c ia  ju risp ru d en c ia l e, no  m érito , negar-lhe prov im ento .

B rasília , 01 de se tem bro  de 1999.

M ilton de  M oura  F ra n ça , p residente . G ilberto P orce llo  P e try , ju iz  convocado  e
relator.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO. 
CONTRATAÇÃO DE SERVIDOR PARA ATENDER A 
NECESSIDADE TEMPORÁRIA.

C o m p e tên c ia  d a  J u s tiç a  do  T rabalho . C o n tra ta çã o  d e  s e r v id o r  p a r a  a te n 
d e r  a  n e c e s s id a d e  te m p o rá r ia  d e  ex ce p c io n a l in te re sse  p ú b lic o .

T ra ta n d o -se  d e  tra b a lh a d o r  co n tra ta d o  na  fo r m a  do  art. 37, in c iso  IX , d a  
C o n s titu iç ã o  F ed e ra l, q u e  e s ta b e le c e  h ip ó te se  e x c e p c io n a l d e  c o n tra ta ç ã o  re g id a  
p e la  C LT, o u tra  n ã o  p o d e  s e r  a  co n c lu sã o  se n ã o  a  d e  q u e  a  h ip ó te se  é  d e  a p lic a çã o  
d a  n o rm a  d o  art. 1 1 4  d a  C onstitu içã o , q u e  e s ta b e le c e  a  c o m p e tê n c ia  d e s ta  ju s t iç a  
e sp e c ia liza d a  p a r a  o  ju lg a m e n to  d e  d iss íd io s  en tre  tra b a lh a d o re s  e  em p re g a d o 
res, a b ra n g id o s  o s  en te s  d a  a d m in is tra çã o  p ú b lic a  d ire ta  e  in d ir e ta  d o s  M u n ic í
p io s ,  d o s  E sta d o s , d o  D is tr ito  F e d e ra l e d a  U nião.

C o n tra to  d e  tra b a lh o . N u lid a d e . E fe ito s .

O  le g is la d o r  co n s titu in te , c ien te  d a  ex is tênc ia , n a  a d m in is tra ç ã o  p ú b lic a ,  
d e  n e c e s s id a d e  d e  m ã o -d e -o b r a  p e r ió d ic a , f ix o u  a  n o rm a  d o  in c iso  I X  d o  art. 3 7  d a
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C o n s titu iç ã o  F ed e ra l, q u e  p e r m ite  a  co n tra ta ç ã o  im ed ia ta  d e  s e rv id o r e s  p a r a  
a te n d e r  a  n e c e s s id a d e  te m p o rá r ia  d e  ex c e p c io n a l in te re sse  p ú b lic o , o  q u e  c o n s ti
tu i e x ce çã o  à s  re g ra s  do  in c iso  I I  d o  art. 3 7  e  d o  art. 3 9  d a  C a r ta  M a g n a , q u e  p r e 
c o n iza m  q u e  o  in g re sso  s e  d ê  p o r  co n c u rso  p ú b lic o .

R e c u rso  d e  re v is ta  c o n h e c id o  e  n ã o  p ro v id o .

P R O C E S S O  N °  T S T -R R -2 7 9 .2 7 1 /9 6 -  (Ac. 1 a  T urm a)

V istos , re la tados e d iscu tidos estes autos de R ecurso  de R ev ista  n° T S T -R R 
279 .271 /96 , em  que é recorren te  U nião  F edera l e recorrido  João  B atista  Ferreira.

O T rib u n a l dá 9a R egião , em  A córdão  de fls. 303 /313 , re je itou  a  p re lim inares de 
incom p etên c ia  d a  Justiça  do T rabalho  e de nu lidade do contra to  de trabalho  e, no  m éri
to, n eg o u  p ro v im en to  ao  recurso  adesivo d a  rec lam ada e à rem essa  de ofício, m an tendo  
a  con denação  de p rim e iro  g rau  quanto  às horas extras e às horas in  itinere.

Inco n fo rm ad a, a  U nião  recorre  de rev ista  às f ls .3 16/323, argü indo  p re lim inar 
de inco m p etên c ia  da Justiça  do T rabalho, p retendendo  a decretação  da nu lidade do 
con tra to  d e  trab a lh o  e postu lando  o reconhecim en to  d a  im procedênc ia  dos ped idos ar
ro lados p e lo  rec lam ante ,

T raz  ju r isp ru d ên c ia  para  confron to  e apon ta  v io lação  do art. 109 da C onstitu i
ção.

R eceb id o  o recurso  pelo  D espacho  de fls. 331/332.

C o n tra -R azõ es apresen tadas às fls. 333/336.

A  P ro cu rad o ria-G era l do T rabalho, às fls. 340 /341 , op ina pelo  p rov im en to  p a r 
cia l do recurso .

É  o relatório .

VOTO

C O N H E C IM E N T O

In co m p e tên c ia  da  Ju s tiça  do Trabalho

O  T ribunal a  quo  conc lu iu  pe la  com petência  desta  ju s tiça  especializada, p o r  se 
tra ta r  de  rec lam ató ria  envo lvendo  reconhecim en to  de v íncu lo  de em prego , cujo  co n 
trato  foi reg ido  p e la  CLT.

O  ú ltim o  aresto  de fls. 320 dem onstra  o d issenso  de ju lgados, porquan to  defen 
de a  tese  de q u e  a  aná lise  de eventual nu lidade de contra tação  rea lizada  pe la  U n ião  F e 
dera l após a in stitu ição  do R eg im e Juríd ico  Ú nico , estatu tário , é de com petência  da 
Justiça  F edera l, a inda  que a  con tratação tenha-se fo rm alizado  sob as vestes da leg isla
ção trabalh ista.

C onheço , po is, do recurso  po r d ivergência  ju risp rudenc ial.
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C ontração  d e  se rv id o r  p a ra  a ten d er a  necessid a d e tem p o rá ria  d e  excepciona l 
in teresse  p ú b lico . N u lid a d e  d a  contra tação

O R eg io n a l d efen d eu  a tese de que a  even tua l inobservância  do  art. 37, II, da 
C onstitu ição  não  o erige com o óbice ao  reconhecim en to  do  v íncu lo  de em prego. 
A crescen to u  que, se o agen te  operou  ao arrepio  da  lei, ado tando  p roced im en to  não 
consen tâneo  co m  a o rd em  ju ríd ica  d ian te  d a  qual se  deveria  curvar, não  pode  benefici
ar-se  d isso  e tam pouco  in duz ir a  erro quem  com  ele ce leb ra ajuste.

A  ju r isp ru d ên c ia  transcrita  às f ls.321/322, d ecid indo  a  m esm a questão  de form a 
d iam etra lm en te  oposta , co nc lu iu  que a  con tra tação  sem  concurso  p úb lico  foi rigo rosa
m en te  n u la , nos te rm os do  § 2o do art. 37 da  C onstitu ição , e  dec la rou  a  nu lidade p leno  
iu re  do contra to  de  trabalho , co m  a  conseqüente  ex tinção  do p rocesso  com  ju lgam en to  
do  m érito .

C onheço  do  recu rso  p o r  d issenso de ju lgados.

M É R IT O

In co m p etên c ia  d a  Ju s tiç a  do  T rabalho

D iscu te-se  a  com petência  da  Justiça  do T rabalho  para  p ro cessa r  e  ju lg a r  ação 
p ro p o sta  p o r  em p regado  con tra tado  pe la  U n ião  F edera l (M in istério  do  E xército  -  10 
B a ta lh ão  F errov iá rio ), p a ra  desem penhar, tem porariam en te , serv iços de excepcional 
in te resse  pú b lico , n ão  obstan te , n a  da ta  da adm issão  (1993), já  houvesse  sido  im p lan ta
do  o reg im e ju r íd ic o  ú n ico  dos serv idores púb licos federa is com  a ed ição  da  L ei n° 
8 .112/90.

S egundo  a  rec lam ad a , todo  e qualquer se rv idor con tra tado  a  partir  da  L ei n° 
8 .112 /90  so m en te  p o d e  se r enquadrado  no  reg im e ne la  p rev isto , e qualquer litíg io  entre 
os con tra tan tes n ão  p o d e  se r exam inado  p o r  esta ju s tiça  espec ializada, p o r  não  se  tratar 
de litíg io  decorren te  d a  re lação  de em prego.

In  casu , tra ta-se  de con tra tação  p o r p razo  determ inado , firm ada pelo  E xército  
para  ex ecu ção  d e  co nvên ios, destinada a  a tender a necessidade  tem porária  de excepci
onal in te resse  pú b lico , n a  fo rm a do d isposto  no art. 37, inc iso  IX , da C onstitu ição  F e
deral, cu ja  data  da  adm issão , 2 8 /6 /93 , an tecedeu à  v igência  da L e i n° 8 .745, de 9 /12/93, 
q ue  reg u lam en to u  a  m atéria  e, portan to , na  falta de lei específica , no rteou-se  pelos 
p rinc íp io s da  C L T .

C o m  efe ito , é  co m p eten te  a  Justiça  do T rabalho  po rque o artigo  37, IX , da 
C onstitu ição  F ed era l estabe lece  u m a h ipó tese excepcional de possib ilidade  de con tra
tação , q u er  p e lo s  en tes d a  adm in istração  direta, quer pe lo s da adm in istração  ind ire ta  da 
U nião , dos E stad o s e dos M unic íp ios. E sse  d ispositivo  constituc ional não  alude a  um a 
re lação  de d ireito  adm in istra tivo , m as sim  à con tra tação  -  são  os term os da  lei. E , se 
fa la  e m  con tra tação , so m en te  p o d e  ser con tra to  de  trabalho . A liás, a  h ipó tese  sub ju d i
ce  está  m ais do q u e  fo rm alizada com o contra to  de  trabalho.
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T ra tan d o -se  de controvérsia  decorren te  da relação  de trabalho, com pete  a esta 
ju s t iç a  ob re ira  o  ju lg am en to  da questão , nos te rm os do art. 114 da C onstitu ição .

D estarte , nego  p rov im en to  ao recurso  neste  aspecto.

C ontração  d e  S erv id o r  p a ra  A te n d er  a  N ecessidade  T em porária  de  
E xcep c io n a l In teresse  P úb lico . N u lid a d e  d a  C ontratação

D iscu te-se  in casu  a con tra tação  de trabalhador sob a égide da C L T  p e la  U nião  
F edera l (M in istério  do E xército ) para  a  execução  de obra ferrov iária  no estado  do P ara
ná.

A s instânc ias  o rd inárias en tenderam  que a  even tua l inobservância  d a  ex igência  
con tida  no  inc iso  II do art. 37 da C arta M ag n a  não  enseja  óbice ao reconhecim en to  do 
v íncu lo  d e  em prego  e que, ainda que se ex ija  o ingresso  em  serviço  p úblico , m ed ian te  
concurso  pú b lico , a  desobed iência  à le i não  p o d eria  p re jud icar o  trabalhador. C onc lu 
em  afirm an d o  que as no rm as de pro teção  ao trabalho  im pedem  que se en tender-se  
com o ato nu lo , de n enhum  efeito  no  m undo  ju ríd ico , a pactuação  ce leb rada en tre  as 
partes.

C om  efeito , concordo  com  a tese reg ional, a inda  que p o r fundam entos d iversos. 
O  tex to  co n stitu c io n al v igen te  trouxe várias inovações em  relação  ao texto  an terio r, en 
tre as quais a  ex igênc ia  de concurso  púb lico  dentro  das un idades po líticas da  federa
ção. A s re fe rid as ex igênc ias  se  v o ltam  para  os serv idores púb licos contratados de fo r
m a p erm an en te . O  leg islador constitu in te, no  entanto , ciente da ex istência , tam bém  na 
adm in istração  púb lica, de necessidades tem porárias que ensejam  um  acrésc im o  da 
m ão-d e -o b ra  periód ica , fixou  a  n o rm a do inc iso  IX  do art. 37 da C onstitu ição  Federal. 
E ssa  n o rm a perm ite  a con tra tação  im edia ta  de serv idores para  atender a necessidade 
tem p o rária  de excepc iona l interesse púb lico . C onstitu i exceção  às reg ras do  inciso  II 
do art. 37 e do art. 39 d a  C arta M agna, de m odo que é d ispensado  o concurso  público .

A ssim , o  constitu in te , ao leg islar p revendo  essa  fo rm a de  contra to  no  art. 37, in
ciso  IX , da  C onstitu ição  F edera l, adm itiu  a possib ilidade  de que se ja  rea lizada nos ter
m os da C L T , de  m an eira  excepcional, já  que a reg ra  estabe lec ida no art. 37, II, da  
C onstitu ição  F ed era l ex ige a  rea lização  de concurso  público .

A  L ei n° 8 .112/90 , em  seus arts. 232 e 233 (revogados e  recepcionados p e la  Lei 
n° 8 .745 /93), j á  previam :

“A rt. 2 32 .P ara  atender a necessidades tem porárias de excepcional in te
resse  pú b lico , pod erão  ser efetuadas contra tações de pessoal p o r tem po deter
m inado , m ed ian te  con tra to  de  locação  de serviços.

A rt. 23 3 . C onsideram -se com o de necessidade tem porária de excepc io 
n a l in te resse  pú b lico  as con tra tações que v isem  a:

I -  co m b ate r surtos epidêm icos;

II -  fazer recenseam ento ;

III -  a ten d er a situações de ca lam idade pública;
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IV  -  substitu ir p ro fesso r ou  adm itir p ro fesso r v isitan te , inc lusive estran 
geiro;

V  -  p erm itir  a execução  de serviço  p o r  p ro fiss iona l de  no tó ria  espec ia li
zação , inc lusive  estrangeiro , nas áreas de  p esqu isa  c ien tífica  e  tecnológica;

V I -  a ten d er a outras situações de  u rgênc ia  que v ie rem  a se r defin idas
em  l e i . ..."

N o  caso  su b  ju d ic e ,  o  rec lam an te  contra tado  em  28/6 /93 , n a  função  de  servente, 
desem penhava trabalho  de excepcional interesse público . N ão  pelos serv iços que d e 
sem penhava, m as p e la  a tiv idade  da  em pregadora, no  caso , a  U n ião  F edera l, que, po r 
m eio  do trabalho  ferrov iário , desenvolv ia obras em  ferrov ias, execu tando  serv iços ina
d iáveis ao  desen v o lv im en to  do P aís e  de relevante  in teresse público .

O b serv e-se  que a  n ecessidade decorren te de in teresse p úb lico  deve  te r  em  v ista  
o b em  co m u m  da so c ied ad e  ou o in teresse geral. N ão  se  ju s tif ic a  assim , a  con tra tar ser
v idores concursados p a ra  rea liza r ativ idades, que em bora  se jam  im portan tes , ex ijam  
po uca qualificação  técnica.

R essa lte -se  tam b ém  que o serv idor tem porário  con tra tado  exerce fu nção  p ú b li
ca desv in cu lada  de em prego  ou cargo público . A  sua investidu ra  nessa  função  sem  a 
prév ia  ap rovação  em  concurso  púb lico  de p rovas e títu los n ão  fere o inc iso  II  do art. 37 
d a  C onstitu ição  F ed era l, u m a  vez  que à função  não  se  faz  essa  ex igência. A dem ais, a 
exegese p rev is ta  no  inc iso  IX  alcança não só a adm in istração  pú b lica  direta, com o tam 
b ém  a in d ire ta  e fundac ional, inc lu indo-se as em presas de eco n o m ia  m is ta  d e  qualquer 
dos P oderes d a  U nião , q u e  estão  inseridas no caput do artigo  37, que d irec iona  o alcan
ce  e  a  ab rangência  d a  re fe rid a  n o rm a constitucional.

A ssim , considerando  a ex istência de prev isão  constituc ional (art. 37, IX ), em  
que se  enquadra a  p resen te  h ipó tese , e o p reench im en to  dos requ isito s  ex ig idos p a ra  a 
sua  caracterização , quais sejam : contratação  tem porária  do traba lhador, necessidade 
tem porária  das ativ idades desenvolv idas e excepcional in te resse  púb lico  n a  referida 
obra, o  con tra to  de traba lho  rea lizado  sob o pá lio  da C L T  não  deve se r declarado  nulo, 
estando  co rre ta  a d ec isão  reg ional de  deferir o s  d ireitos trabalh istas ao  reclam ante.

P elo  exposto , n eg o  p rov im en to  ao  recurso.

C O N C L U S Ã O

N eg a r p ro v im en to  ao  recurso.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istros  da  l a  T urm a do T ribunal S uperio r do T rabalho , u nan i
m em ente, co n h ece r da rev is ta  e, no m érito , negar-lhe prov im ento .

B rasília , 2  de  ju n h o  de  1999.

R on a ld o  L ea l, M in istro  no exercício  eventual da  P residênc ia  e relator.
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA. EMBARGOS DE TERCEIRO

C o n flito  n e g a tiv o  d e  co m p e tên c ia . E m b a rg o s  d e  terceiro .

E m  s e  tra ta n d o  d e  f r a u d e  à  execu çã o , a  c o m p e tê n c ia  p a r a  ju lg a r  E m b a rg o s  
d e  T erc e iro  é  d o  J u ízo  q u e  a  decre tou .

C o n flito  ju lg a d o  p ro c e d e n te .

P R O C E S S O  N º TS T -C C -3 4 4 .0 8 8 /9 7  -  (Ac. S B D I2 )

V istos , re la tad o s e  d iscu tidos estes autos de C onflito  de C om petência  n° T S T 
C C -344 .088 /97 , em  que é susc itan te  6a Jun ta  de C onciliação  e ju lg am en to  de M anaus 
(A M ) e su sc itad a  24a Ju n ta  de C onciliação  e Ju lgam ento  do R io  de Janeiro  (RJ).

O  M M . ju iz  d a  6a JC J de M anaus (A M ) (deprecado) suscitou  o conflito  nega ti
v o  de co m p etên cia  através do despacho  de  fl. 22 , a legando  que os em bargos de terceiro  
de  fls. 04 /06 , opostos p o r  L uís C arlos de B rito  E w ald , são da  com petência  do M M . ju iz  
da  24a JC J do R io  de Janeiro  (R J) (deprecante).

O  M in isté rio  P ú b lico  do T rabalho , em  p arecer de fls. 34/35, opina pela dec la ra
ção de co m petên c ia  da  24a JC J do R io  de Janeiro  (RJ).

É  o rela tó rio .

VOTO

V ersam  os autos sobre conflito  negativo  de com petência  entre os E xce len tíssi
m os Ju ízes  da  6a JC J de M anaus/A M  (deprecante) e da 24a JC J do R io  de Janeiro /R J 
(deprecado), em  p ro cesso  d e  execução  po r carta  p recató ria , d iscu tindo-se a com petên
c ia  p a ra  e x am in ar e ju lg a r  E m bargos de T erceiro  opostos con tra  penho ra  feita em  bens 
de  p esso a  q u e  não  p artic ip o u  do p rocesso  de  conhecim ento ,

O  M M . Ju iz -P residen te  da  24a JC J do R io  de Janeiro /R J determ inou  a exped i
ção  de m an d ad o  de citação, p enho ra  e avaliação (fl. 09), em  cum prim en to  à carta  p re 
ca tó ria  ex p ed id a  p e lo  M M . Juiz- P residen te  da 6a JC J de M anaus/A M  nos autos do 
P rocesso  n° 08511 -90-06-5  em  que é exeqüen te  Juan  D em ostenes C alfas T irado  e ex e
cu tada  B rascep  E n g en h aria  L tda.

P en h o rad o s os bens d iscrim inados à  fl. 09 dos autos pelo  M M . Juízo  deprecado, 
fo ram  opostos, peran te  ele, E m bargos de  T erce iro  p o r L uís C arlos de B rito  E w ald  (fls. 
04 /06), ten d o  s ido  rem etidos os autos ao  Ju ízo  deprecan te , os seguin tes fundam entos: 

“C o n sta ta  o  Ju ízo  que restou  com provada pelo  E m bargante , pelos docu
m en to s de fls. 07 , a  titu laridade dos bens subm etidos à constrição  judicial.

O corre , entretanto , que a aqu isição  dos m esm os bens deu-se em  janeiro  
de  1995, sendo  a rec lam ação  trabalh ista  da tada  de m aio  de 1990.

O s em bargos de te rceiro  tanto  p o d em  ser conhecidos pelo  Ju ízo  depre
can te , q u an to  p e lo  deprecado , em  consonância  com  a m atéria  objeto  do m esm o.
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N ão  possu i este  Ju ízo  D eprecado  segurança para  v erif ica r even tua l fraude à 
execução , n ão  d ispondo  dos autos da ção." (Fl. 16).

E n cam in h ad o s os au tos ao M M . Juízo  deprecan te, susc itou  ele conflito  nega ti
vo  de co m p etên cia  p e lo s  m otivos seguintes:

“ a) C onsiderando  que o endereço  da  execu tada  é no  R io  de Janeiro ;

b ) C on sid eran do  o que d ispõem  o art. 1049 do  C P C  e a S úm ula  33 do 
ex tin to  T FR ;

c) C onsiderando , finalm ente, que o despacho  de fls. 16 equ ivale  a ter o 
M M . Ju ízo  D ep recad o  declinado  de sua com petência;

D ec id o  ch am ar o processo  à o rdem , para  to m ar sem  efe ito  o despacho  de 
fls. 18 e su sc ita r  o conflito  nega tivo  de com petência, a  se r d irim ido  p e lo  C o len
do T S T , eis que se  tra ta  de  Juntas de C onciliação  e Ju lgam ento  v incu ladas a  T ri
bunais R eg iona is  d istin tos." (F l . 22).

F eito  esse  b rev e  rela to , p asso  à análise da  m atéria.

T ra tam  os au tos de  E m bargos de T erceiro  opostos p o r  L u ís C arlos de B rito  
E w ald , onde a firm a que em  22/07 /94  constitu iu  u m a soc iedade  com ercia l, co m  sede no 
R io  de Janeiro , n a  ru a  T eófilo  O toni, n° 85. Sustenta, ainda, que em  razão  da  aquisição  
dos equ ipam entos e da  constitu ição  d a  sociedade, os bens penho rados encon travam -se 
na  ru a  T eófilo  O toni, n° 85 -  onde tam bém , em  parte , tem  sede  a em presa executada 
B rascep  E n g en h aria  L tda. In fo rm a que adquiriu  os equ ipam entos an tes da  citação da 
ex ecu tad a  (20 /11 /95) e d a  lav ra tu ra  dos autos de p enho ra  (18 /12 /95) (fls. 04/06).

N a  p resen te  h ipó tese , em  se tratando de fraude à execução  dec re tada  pe lo  Juízo 
deprecado , q u e  foi o  da  2 4 a JC J  do R io  de Janeiro /R J, a  com petência  é dele  p a ra  ju lg a r  
os E m b arg o s d e  T erceiro .

A ssim , en tendo  q u e  a com petência  para  ju lg a r  os E m bargos de T erce iro  opos
tos é do Juízo  d ep recad o  -  24a JC J do R io  de Janeiro/R J.

N esse  te rm os, ju lg o  proceden te  o conflito  suscitado, dec la rando  com peten te  
para  ju lg am en to  dos em bargos de terceiro  a 24a Jun ta  de C onciliação  e  Ju lgam ento  do 
R io  de Janeiro  (R J), p a ra  onde deverão  ser rem etidos os p resen tes  autos.

Is to  posto ,

A co rd am  os M in istro s  d a  Subseção II E spec ia lizada  em  D issíd ios  Ind iv iduais 
do T ribunal S uperio r do T rabalho , p o r unanim idade, ju lg a r  p roceden te  o  C onflito  N e
gativo  de C om petência , p a ra  dec la ra r que a com petência  p a ra  ap recia r e ju lg a r  os E m 
bargos de T erce iros é da 2 4 a Jun ta  de C onciliação  e Ju lgam ento  do R io  de  Janeiro-R J, 
para  onde deverão  se r rem etidos os autos.

B ras ília , 01 de  dezem bro  de 1998.

F rancisco  F austo , m in istro  no  exercíc io  even tua l da  P residência . Valdir 
R iighe tto , relator.
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. COMPETÊNCIA DA 
JUSTIÇA DO TRABALHO.

E m b a r g o s  d e  d e c la ra ç ã o  a co lh id o s  tã o -so m en te  p a r a  p r e s ta r  e sc la re c i
m en to s .

P R O C E S S O  N °  T S T -E -R R -2 1 3 .5 4 6 /9 5  -  (Ac. S B D I  1)

V istos , re la tados e d iscutidos estes autos de E m bargos de declaração  em  E m 
bargos em  R ecu rso  de R ev ista  n° T S T -E D -E -R R -213 .546/95.5 , em  que é E m bargan te  
Y O N E  G IM E N E S  K O T O M A N  e E m bargada  U N IV E R S ID A D E  F E D E R A L  D O  R IO  
G R A N D E  D O  SUL.

E m b arg a  de  declaração  a dem andante às fls. 348/350, a legando que a decisão 
de fls. 340 /345  é om issa p orque deixou  de ana lisar a  questão  “sub ju d ic e ” à luz do arti
go 114 da  a tual C onstitu ição  da R epública. A lega  a em bargan te  que este d ispositivo  
constituc ional atribu iu  à  Justiça  do T rabalho a  com petência  p a ra  p rocessar e  ju lg a r  “os 
litíg ios q u e  ten h am  o rig em  no  cum prim ento  de suas p róprias sen tenças”, parecendo  ser 
inconstituc iona l, e m  tese, a  decisão  em bargada  q ue  lim ita  essa  com petência  p o r  fo rça  
de u m a lei in fraconstituc ional.

É  o relatório .

VOTO

Justificam -se , em  parte , as razões defendidas pe la  dem andante de que o acó r
dão  d e  fls. 340 /345  é om isso , pois, m uito  em bora não  tenha m encionado , exp lic ita
m en te, o  artigo  114 da  C arta  M ag n a  na  sua fundam entação , a tese defend ida  pelo  acór
dão em b arg ad o  afasta  a com petência  d isc ip linada no supracitado  artigo  p a ra  a h ipó tese 
dos au tos, em  que a p re ten são  da au to ra  é o receb im en to  de d iferenças sa laria is decor
ren tes  de desv io  de função  do período  referen te  à re lação  de em prego , m as que teriam  
repercussão  n o  p erío d o  de v igência  do reg im e estatutário .

T a l se  ju s tif ic a  p o rq u e  o artigo 114 da a tual C arta  M ag n a  d eve ser in terpretado 
levando-se em  co nsideração  todo o seu  texto, o qual reve la  que a  com petência  da Ju sti
ç a  do  T rab a lh o  restr in g e-se  à  conciliação  e ju lg am en to  dos d issíd ios ind iv iduais e co le
tivos en tre  traba lhadores e  em pregadores, ou  seja, con trovérsias nascidas da relação  de 
em prego . A ssim  é que, quando  n a  sua parte  final d ispõe “b em  com o os litíg ios que te
n h am  origem  no  cu m prim en to  de suas p róprias sen tenças”, fo rçoso  é q ue se in terprete 
no  sen tido  d e  q u e  a rep ercu ssão  d a  decisão  de tais litíg ios se dê no  período  em  que efe
tivam en te  ex is ta  re lação  de em prego, pois, conform e consignado  no acórdão  em barga
do, caso  se  adm itisse  que a data da v igência  da L ei n° 8 .112/90  não  constitu i o div isor 
para  o  defe rim en to  d e  parce las decorrentes do período  em pregatíc io , “estar-se-ia reco 
nhecen d o  o b rig ação  d ecorren te  de v íncu lo  em pregatíc io , a  ser cum prida  em  período  de 
v igên cia  do  reg im e estatu tário , o que seria incorreto , po is os fatos que se afigurarem  in
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ju sto s  após a m u d an ça  de  reg im e devem  ser d iscu tidos em  ou tra  ju r isd ição , no  caso, a 
Justiça F ed era l” .

A n te  o exposto , aco lho  os em bargos tão -som ente p a ra  p res ta r  esclarecim entos.

É  o m eu  vo to .

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istros da  Subseção I E spec ia lizada em  D issíd ios  Ind iv iduais 
do T ribunal S uperio r do T rabalho , p o r unan im idade, aco lher os em bargos dec la ra tó ri
os p a ra  p res ta r  os escla recim en tos constan tes do vo to  do E x ce len tíss im o  S enhor M i
nistro  R elator.

B rasília , 28 de  ju n h o  de  1999.

Jo sé  L u iz  V asconcellos, m in istro  no  exercíc io  eventual da  P residênc ia . V antuil 
A b d a la , relator.

EQUIPARAÇÃO SALARIAL, TRABALHO INTELECTUAL

T ra b a lh o  in te lec tu a l. E q u ip a ra ç ã o  sa la r ia l. P o s s ib i lid a d e  (art. 461  da
C LT).

D ia n te  d a  d iv e rg ê n c ia  n o  se io  d a  SD I-1 , c o m p e te n te  p a r a  o  ju lg a m e n to  d o s  
e m b a rg o s  em  re cu rso  d e  rev is ta , q u a n to  a  p o s s ib il id a d e  d e  a fe r iç ã o  d o s  p r e s s u 
p o s to s  n e c e s sá r io s  à  eq u ip a ra ç ã o  sa la r ia l d o  a r tig o  461 d a  C LT, em  ca so  d e  tra 
b a lh o  in te lec tu a l, f o i  o  f e i to  su b m e tid o  a  ex a m e  p e la  S D I-P le n a . E n te n d e u  a  S D I- 
P len a , q u e  "é  p o s s ív e l  a  eq u ip a ra çã o  s a la r ia l em  tra b a lh o  in te lec tu a l, d e sd e  q u e  
o b se rv a d o s  o s  re q u is ito s  d o  a r tig o  461  d a  C o n so lid a çã o  d a s  L e is  d o  T ra b a lh o  ”, 
c o n fo rm e  c e r tid ã o  d e  f l .  560, re ssa lv a d o  o e n ten d im e n to  d e s te  r e d a to r  cu jo  vo to  
ve n c id o  in te g ra  o  p r e s e n te  a có rd ã o .

E m b a rg o s  p r o v id o s  n o  p a r ticu la r , p a r a  re s ta b e le c e r  a  d e c isã o  reg io n a l.

P R O C E S S O  N °  T S T -A G -E -R R -1 9 7 .754 /95  -  (Ac. S B D I  1)

V istos, re la tados e d iscu tidos estes autos de A gravo  R eg im en ta l em  E m bargos 
em  R ecurso  de  R ev is ta  n° T S T -A G -E -R R -197 .754 /95 , em  que é  em bargan te  e ag rava
da  S ôn ia  M aria  D a C o sta  e em bargado  e  agravante  S /A  O  E stado  de  S ão  P au lo  e A g ên 
cia  E stado  Ltda.

A  e. T erce ira  T urm a n ão  conheceu  do recurso  de  rev ista  dos rec lam ados, n o  to 
can te  aos tem as p re lim in ar de  ileg itim idade passiva  do prim eiro  rec lam ado , p re lim inar 
de  ju lg am en to  ex tra  p e t i ta  -  ad icional de p rodutiv idade, p re lim in ar de  inépcia  da  in ic i
al -  ho ras extras, e  q uanto  à jo rn ad a  ex traord inária  de trabalho. E m  re lação  à  equ ipara
ção sa laria l -  traba lho  in te lectual, conhecendo  por d ivergência  ju risp ru d en c ia l, deu  
p rov im en to  para  ex c lu ir  da  condenação  a parcela  e seus reflexos (fls. 493/496).
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O postos em bargos de declaração  p o r am bas as partes , os dos rec lam ados a  fls. 
498 /502  e os d a  rec lam an te  a  fls. 503/504, a T urm a aco lheu  os p rim eiros para  p resta r 
esc la rec im en tos e re je ito u  os opostos pe la  rec lam an te (fls. 511/517).

Inco n fo rm ad o s, rec lam ados e rec lam an te in te rpõem  em bargos p ara  a  S D I, com  
fu lcro  no artigo  894  consolidado.

Q u an to  ao  recurso  dos rec lam ados (fls. 519/524), o ju ízo  de adm issib ilidade 
p ro fe riu  d esp ach o  p elo  não-processam ento . N o  tocan te  aos em bargos da rec lam an te de 
fls. 526 /538 , fo ram  adm itidos p o r  d ivergência  ju r isp rudenc ia l (fls. 540/541).

O s rec lam ad o s in te rpuseram  agravo  reg im enta l, buscando  desconstitu ir os fun 
dam en to s denegató rios  do despacho  de  adm issib ilidade (fls. 544 /552) e ofereceram  
im pugnação  a  fls. 547/552.

A  d ou ta  P rocuradoria-G era l deixou  de ser consu ltada, p o r  fo rça  do que d ispõe a 
L ei C om p lem en ta r n° 75/93.

R ela tados.

V O T O

A g ra vo  R eg im en ta l dos R eclam ados

R ecu rso  tem pestivo  (fls. 542/544), subscrito  p o r  advogada nos autos hab ilitada 
(fls. 184), custas e depósito  recursa l satisfeitos (fls. 358 /360  e 447/448).

Irresig nad o s co m  o despacho  de fls. 540/541 que não  adm itiu  seus em bargos, os 
rec lam ad o s in te rp õ em  agravo  reg im ental, insistindo no cab im ento  do recurso , no  to 
can te aos tem as “ do ad icional de produ tiv idade  -  nu lidade  -  ju lgam en to  ex tra  p e t ita ” e 
“da  jo rn a d a  ex trao rd in ária” (fls. 544/546).

N ulidade. Ju lgam en to  E x tra  Petita. A d ic io n a l de  P rodu tiv idade

N ão  p ro ced e  a a legada ofensa ao  artigo  896 conso lidado , po rque inexistente a 
p ech a  de ju lg a m e n to  ex tra  p e tita ,  com o bem  assinalado  no despacho  que não  adm itiu  
os em bargos (fls. 540/541).

C u id a-se  de p ed id o  de ad icional de p rodu tiv idade, co m  supedâneo  em  conven
ção co le tiv a  de trabalho.

A  r. sen tença  de prim eiro  grau  re je itou  o ped ido , sob  o fundam ento  de que a 
convenção  co le tiv a  de trabalho, v igen te  na  base  te rrito ria l do  E stado  de São P aulo , não 
ab range a rec lam an te , p o rq u e  esta  não  fez  p rova  de ap licab ilidade da no rm a aos em pre
gados de B ras ília  e tam b ém  p orque os atos de liberalidade do em pregador não  com por
tam  in te rp re tação  am plia tória , m as sim  restritiva.

O R eg io n a l, em b o ra  conclu indo  pela  inap licab ilidade da  C C T  do E stado  de São 
P aulo , em  face  do requ isito  da b ase  territoria l, deferiu  o ad icional de produtiv idade, e o 
fez  co m  su p o rte  n as  n o rm as co letivas do sind ica to  de B rasília .
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O s rec lam ados en ten d em  que esta  conclusão  u ltrapassou  os lim ites da lide, em  
típ ico  ju lg am en to  ex tra  p e tita ,  po rquan to  o objeto do ped ido  foi a  ap licação  da conven 
ção co letiva do E stado  de São P aulo. 

E n tretan to , com o b em  assen tado  no despacho  agravado , não  se  perpe trou  a 
ofensa aos artigos 128 e 4 60  do C PC , p orque  o R egional, instado  p o r  declara tó rios, as
severou: “os p ed id o s constan tes das alinéas ”c" e “ f  ’ da  postu lação  in icial, de f ls. 
05/06, não  p re fe riram  às C C T s assinadas em  São P aulo , com  exc lusão  das ce lebradas 
em  B rasília ; ao  contrário , n a  le tra  “f ’, o ped ido  invoca, expressam en te , os term os 'dos 
instrum en tos co letivos em  anexo  e, entre estes, p o d em  ser v istos os de B rasilia" (fl. 
540).

Inequ ívoco , po rtan to , que o ju lgam en to  se deu  dentro  do  ped ido .

N eg o  prov im en to .

Jo rn a d a  E x traord inária

R ep risam  os rec lam ados alguns argum entos lançados nas razões de em bargos, 
p a ra  insistir  no seu  cab im en to  (fl. 546).

N ão  se ca rac terizou  a p re tend ida  lesão  ao artigo  896 conso lidado , com o consta 
do  despacho  do  ju íz o  p rim e iro  de adm issib ilidade. E  isto  po rque  faz parte  do aresto  re 
g iona l a  assertiv a  de q u e  o p reposto  afirm ou seu  desconhecim en to  dos fatos.

N eg o  p ro v im en to  ao  ag ravo  regim ental.

E m bargos da  R ec la m a n te

R ecurso  tem pestivo  (fis. 518 e 526), subscrito  p o r advogado  nos au tos h ab ilita 
do (fl. 8).

P relim in a r  de N u lid a d e  do A córdão  E m bargado  p o r  N ega tiva
de P res tação  Ju r isd ic io n a l

A  e. T erce ira  T urm a, conhecendo  p o r  d ivergência  ju risp rudenc ia l, deu  p ro v i
m en to  ao  recurso  de rev is ta  dos rec lam ados quanto  ao tem a equ iparação  sa laria l -  tra 
balho  in te lectual, sob  o fu n dam ento  de que im possível é  aferir-se  os requ isitos “ igual 
p rodu tiv id ad e” e “m esm a perfe ição  técn ica” no trabalho  in te lectual (fl s. 495/496).

A  rec lam an te  opôs em bargos de declaração, susc itando  desrespeito  aos artigos 
128 e 4 60  do C P C , 832 da C L T  e 5°, incisos II, X X X V , X X X V I e L V , e 93, IX , da 
C onstitu ição  F ederal, v ez  q u e  a T urm a não se p ronunciou  sobre a to ta lidade dos tó p i
cos da controvérsia , quais se jam , o óbice do E nunciado  n° 126 do T ST , argü ido  nas 
con tra-razões e p ro n u n ciam en to  sobre se a  decisão  de fis. 493 /496  v io lou  os artigos 5°, 
inciso  II, da C onstitu ição  F edera l e 461 da C L T  (fis. 503/504).

O  p ed id o  dec lara tório  foi rejeitado, apesar de o co leg iado  a  quo  e sc la recer ina
p licáve l o E n u n c iad o  n° 126 do T ST .
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N estas  razões de em bargos, argúi p re lim inar de nu lidade p o r  nega tiva  de p res 
tação  ju r isd ic io n a l, invocando  para  tanto os artigos 128, 460  e 535 do C PC ; 832 da 
C L T , 93, IX  e 5o, II, X X X V , X X X V I e L V , da  C onstitu ição  Federal.

N ão  h á  que se  fa la r  em  insu fic iência  d a  p restação  ju risd ic iona l. O s dec la ra tó ri
os fo ram  in te rp o sto  co m  obje tivo  m odificativo , po rtan to , com  natu reza  infringente , 
u m a  v ez  q u e  p u g n o u  p e la  ap licação do E nunciado  126 da  C orte , a lém  de questionar a 
lesão  ao  p rin c íp io  da  legalidade e a ap licação do artigo  461 da  CLT.

E n tre tan to , e com o b em  dem onstrado  pela  T urm a, a p re tensão  não  atendeu  a 
n en h u m  dos requ isitos  do artigo  535 do C PC , daí sua  inviabilidade.

N ão  há, p o rtan to , afron ta  aos artigos 832 da C LT; 5 3 5 ,  460  e 128 do C PC  e 93, 
IX , 5o, inc isos II, X X X V , X X X V I e L V , do texto  constitucional.

R ejeito .

V iolação do  A rtig o  896  Consolidado. E qu iparação  Sa la ria l

N a h ipó tese , ao  contrário  do que p rocu ra  dem onstrar a  rec lam ante , não  houve 
revo lv im en to  do conjun to  fático-probatório . O  egrégio  R eg iona l deixou  assen tado  que 
seu  serv iço , assim  com o o do parad igm a, am bos repórteres po líticos , um  ju n to  à C âm a
ra  dos D ep u tad o s e, o  ou tro , no P alácio  do  P lanalto , duran te  anos, atendeu  o requisito  
de traba lho  de  ig u a l v a lo r (fl. 423).

E m  sen d o  assim , o debate  é ju ríd ico  e d iz  respe ito  à  possib ilidade de aferição 
dos requ isitos  do artigo  461 da  C L T , em  se tratando  de traba lho  in telectual.

R eg istre -se , a inda, que, em  relação  à assertiva de inespecific idade do aresto  que 
creden cio u  o co n h ecim en to  da revista, os em bargos encon tram  óbice no  E nunciado  n° 
333 do T S T , p o rq u an to  o en tendim ento  ju risp rudenc ia l desta  S D I é no  sen tido  do n ão - 
cab im en to  d e  em bargos, com  fulcro  em  afron ta  ao artigo  896 conso lidado  para  d iscu tir 
a  d ive rg ên c ia  ou  n ão  dos ju lg ad o s  analisados pela  Turm a.

A inda, q u an to  aos en tendim entos ju risp rudenc ia is  23 , 38, 221 e 297, não  cu i
dou  de fu n d am en tar suas razões, apenas lançados os verbetes e transcrevendo  vários 
arestos.

N ã o co n h eço  dos em bargos, p o r  afron ta  ao artigo  896 consolidado.

E q u ip a ra çã o  S a la r ia l A rts. 7° Inc iso  X X X II, da  C onstitu ição  F ed era l  
e 461 d a  C L T

A firm a  a  rec lam an te  que a decisão  tu rm ária  co lid iu  com  os artigos 461, §1 º , da 
C L T ; 5o, inc iso  II  e  X X X V I e 7o, X X X  e X X X II, da C onstitu ição  Federal. O ferece 
arestos p a ra  co tejo  ju risp rudenc ia l.

O  p rim e iro  aresto  de  fl. 536 é específico , po rquan to  conclui p e la  possib ilidade 
da  valo ração  do traba lho  in te lectual, v isando  à equ iparação  salaria l.
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M É R IT O

E qu iparação  Salaria l. T rabalho In te lec tua l

A  h ipó tese é  de p ed id o  de equ iparação  salarial en tre  dois repórteres .

A  JC J de o rigem  co nc lu iu  que “o aproveitam ento  do resu ltado  da  fo rça  de tra
balho  da rec lam an te  e o do p arad ig m a B A R T O L O M E U  R O D R IG U E S  era idêntico , 
apesar d a  p rim e ira  laborar n a  C âm ara  dos D eputados e, o segundo , no  P alác io  do P la 
nalto . O  estalão  não  era  rep ó rte r  especializado  n a  área de  econom ia , m as po lítica , com o 
ocorria  co m  a rec lam ante . E , dem onstrada  a ex istência  de qualquer d istinção  de relevo , 
esta  apta afastar a reg ra  do  artigo  461 da C LT, declara-se  que am bos p res tav am  serv i
ços em  idên ticas cond ições, o que rec lam a o pagam ento  dos m esm os sa lário s” (fl. 
320).

D eco rre  de lei (artigo  461 da  C L T ) que, para  a con figuração  do institu to  da 
equ iparação  sa laria l, são  ex ig idos os requisitos da iden tidade de função , trabalho  de 
igual valor, p restad o  ao m esm o  em pregador, n a  m esm a localidade, que inex ista  quadro  
de carre ira  n a  em presa e, finalm ente , que entre equ iparando  e p arad ig m a o tem po  de 
função  superior n ão  se ja  superio r a  dois anos.

O  caso  em  exam e, no  en tan to , exige apenas o exam e de  do is destes requ isitos, 
po rque os dem ais não  fo ram  objeto  de questionam ento , ou  seja, iden tidade de função  e 
trabalho  de igual valor, p o rq u e  a con trovérsia  c inge-se a  p ro c lam ar a  p ossib ilidade  ou 
não de equ iparação  en tre  trabalhadores que executam  serv iços de na tu reza  intelectual.

A  iden tidade  de função  sign ifica que deve ex istir en tre  equ iparando  e p a rad ig 
m a não  apenas m esm o cargo  ou  função  em  seu aspecto form al, m as sobre tudo  as m es
m as tarefas, os m esm os encargos, as m esm as atribuições, enfim , o m esm o  serv iço  p ro 
fissional.

C om o esclarece D élio  M aranhão:

“P rim eira  condição , e fundam ental, p a ra  a isonom ia de sa lários  é  a  iden 
tid ad e  da  função. M as a m esm a função pode com preender em  núm ero , m aio r 
ou m enor, de  serviços. O  fato  de, even tualm ente, ex istir  d iferença  en tre  os ser
v iços execu tados p o r  ocupantes de igual função, que se podem , no  entanto, 
substitu ir u n s aos outros sem  alteração funcional, não  lhes tira  o  d ireito  à equ i
paração  d e  sa lário .” (in D ireito  do T rabalho, 13a ed ição, 1985, F G V , p. 192). 

N o  m esm o sen tido , a lição  de Sérgio P in to  M artins:

“N ão  se p o d e d izer q ue  a iden tidade de funções deva  se r p len a  ou  abso
luta, m as apenas que as ativ idades do m odelo  e do equ iparando  se jam  as m es
m as, exercendo  os m esm os atos e operações. Se as parte s  envo lv idas não  
exercem  os m esm os atos e operações, não  desem penham  a m esm a  função. É  
desnecessário , con tudo , que as p essoas estejam  su je itas à  m esm a che fia  ou  tra
b alh em  no  m esm o  turno , m as, sim , que execu tem  as m esm as ta re fas .” (In  D ire i
to do T rabalho , 4a edição, 1997, M alheiros E dito res, p ág . 230 e 231).

O utro  não  é ensinam ento  de M ozart R ussom ano:
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“T rabalho  de igual valor: o em pregado  deve desenvolver a tiv idade p ro 
d u tiv a  igua l à  desenvo lv ida  pelo  outro  trabalhador. A  igualdade ex ige abso lu ta 
co rrespondência , quer quanto à qualidade, quer no  tocan te  à quantidade de tra
balho . F u n ção  idêntica: o serv iço  deve ser, exatam ente, o m esm o. N ão  bas ta  h a 
v e r  sem elh an ça  ou equivalência, com o d iz  o art. 460. Sem  identidade, no 
rig o ro so  sen tido  da expressão, não será possível a  equ iparação  (art. 461). A s 
sim , o  cargo  pode ser o m esm o, m as a  equ iparação  não  ser possível, pe la  d iver
s idade  das fu nções.” ( in C om entários à C L T , V ol.1 ,  16ª edição, 1994, F orense, 
p. 465).

A  ju r isp ru d ên c ia  desta Corte, a  p ropósito  de equ iparação  entre p rofissionais 
exercen tes  de trabalho  intelectual, j á  sina lizou  a possib ilidade  de sua configuração. 
R ealm ente :

“O trabalho  in telectual p ode  se r valo rizado  p a ra  fins de equiparação  sa 
larial, n o s te rm os do artigo quatrocen tos e  sessen ta  e um , parág rafo  p rim eiro , da 
C L T .” (R R -69 .051 , A c. 2a T -3595, R e l. M in. José F rancisco  da S ilva, D J 
03 .12.93).

“O labor q ue envolve o in te lecto  hum ano  con tém  fatores que p o d em  ser 
co m p arad o s a ou tros que não podem  sê-lo. O s fatores não  suscetíveis de p a râ 
m e tro  co n cern em  aos valores e ca racterísticas ind ividuais, tais com o, estilo  lite 
rário , im ag inação , d iferenças cu ltu rais e outras, que reflitam  a v ivência  do 
autor. T ais d iferenças, em  v irtude de sua p rópria  singularidade são de difícil, 
q u ando  n ão  de im possível equiparação. E las p o d em  ind iv idualizar o trabalho, 
to m an d o -o  m arcan te  e reconhecível a sua  p rocedência  autoral. E n tretan to , o 
trab a lh o  in te lectual pode ser avaliado no  sen tido  de  sua  perfe ição  técnica, esta  
ex ige  critérios m ais ob je tivos p ara  sua aferição , o que possib ilita  a sua c lassifi
cação  p o r  n íveis, com o ocorre, p o r  exem plo , na avaliação  do trabalho  acadêm i
co. E m b arg o s conhecidos e re je itados.” (E -R R -463 , A c. 469, R e l. M in. B arata 
S ilva, D J 6 .7.90).

É  ig u a lm en te  certo , no  entanto , que, n a  doutrina , ju slabo ra lis ta  do  porte  de  A r
naldo  S ü ssek in d  susten ta  a  inv iab ilidade de equ iparação  en tre  dois trabalhos in telectu
ais.

D iz  o  ren o m ad o  m in istro  e m estre: “N ão  obstan te  de ap licação geral (artigo  461 
da  C L T ) certo  é  que, na  p rática , a reg ra  do salário  igual p ara  trabalho de igual valo r d i
fic ilm en te  p o d erá  d e term inar a equ iparação  salarial en tre  em pregados cujo  trabalho 
se ja  de n a tu reza  in te lectual ou  artística. É  que o va lo r das p restações de serviços in te
lectuais o u  artísticos não  p o d e ser aferido  p o r  critérios ob jetivos, dificultando, senão 
im possib ilitando , a afirm ação  de que dois p ro fissionais em preendam  suas tarefas com  
igual p ro d u tiv id ad e  e co m  a m esm a perfe ição  técnica. E n tre  dois advogados de um a 
em presa, do is can to res de u m a em issora rad iofôn ica, do is atletas p rofissionais de um a 
equ ipe de fu tebo l p oder-se-ia  verificar se  o trabalho  rea lizado  é  de igual valor?  C rem os 
que não . E  n este  sen tido  firm ou-se a ju risp ru d ên c ia” (Institu ições de D ireito  do T raba
lho  -  L T r, V ol. I -  p g . 4 1 2 /4 1 3 - 1 1 ª ed ição  -  1991).
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E  a ev idenc iar q u e  a con trovérsia  ainda não encontrou  so lução  un ifo rm e, ou 
pelo  m enos m ajo ritária , no âm bito  desta m esm a C orte, trago  a confron to  ju lg ad o s  que, 
d iversam en te dos j á  m encionados, susten tam  a im possib ilidade d a  equ iparação  salaria l 
en tre  traba lho  in telectual.

“É  d ifíc il igua lar dois trabalhos in telectuais e cu ltu rais  co m  eficiência , 
em  face de elem en tos pessoais  que d ivergem  de p esso a  p a ra  p e sso a” (Ac. 2 a 
T u rm a -  R R  48/84 , R e l. M in. M arcelo  P im entel -  in  “R epertó rio  de  Ju risp ru 
dênc ia  T rab a lh is ta” de J. de  L im a T eixeira Jr. -  V ol. V  - 1 9 8 7  -  verbe te  2 .160).

“E Q U IP A R A Ç Ã O  SA L A R IA L . A D V O G A D O S . E m  funções ligadas a 
aspectos artísticos, ou  de hab ilidade cultural, d ifíc il ado tar o p rincíp io  d a  isono
m ia  salaria l, sobretudo  pe la  im possib ilidade de se ap licar critérios objetivos, 
u m a v ez  que ta is a tiv idades são revestidas de características ind iv iduais m ar
cantes, nas quais a cria tiv idade, a  cultura e o estilo  são  essenc ia is” (R R -99 .580 , 
A c. 1a T -1884 , R e l. M in. Indalécio  G om es N eto , D J  20 .05.94).

“E Q U IP A R A Ç Ã O  SA L A R IA L . O sim ples fato  d e  os se rv iços serem  de 
natu reza  in te lec tua l j á  está  a  dem onstrar a d ificu ldade de ev idenc iar-se  o p reen 
ch im en to  dos requ isitos ind ispensáveis a equ iparação. V ersando  a equ iparação  
sobre a p res tação  de serv iços de jo rnalis ta s , o  fato  de  o p arad ig m a d om inar lín
guas estrangeiras, ao contrário  do que ocorre com  o em pregado  de m enor sa lá
rio , ind ica a v a lia  m aio r do trabalho  prestado  pelo  p rim eiro , to m an d o  incab ível 
a equ iparação .” (R R -3 .530 , A c. 334, R e l. M in . M arco  A uré lio , D J  19.04.85). 

F ácil p erceber, ante referido  contexto  doutrinário  e ju risp rudenc ia l, o quanto  é 
com plexa a  m atéria  em  debate  na h ipótese, considerando que, pe las suas pecu lia rid a
des, o critério  p ara  com paração  e valoração  do resu ltado  do labor de equ iparando  e p a 
rad igm a -  am bos repórteres po líticos -  foge dos padrões ob je tivos que, em  regra, o ri
en tam  o ju lgador.

N ão  basta, a m eu  ver, o exam e apenas do resu ltado  do trabalho , m as é im pres
cind ível sobre tudo  aten ta r p ara  a fo rm ação  cultural, in te lectual e a fo rm a p essoal e in 
transferíve l do p ro fiss io n a l em  rea liza r seu  trabalho, trazendo  a m arca  indelével de seu  
estilo  e de seu  sen tido  crítico , todos ligados ao m aio r ou m enor g rau  de  seu  dom  para  o 
exercíc io  da a tiv idade profissional.

N o  caso  em  exam e, as instâncias o rdinárias defin iram  co m  p rec isão  a iden tida
de funcional, ou seja, q u e  equ iparando  e  parad igm a exerceram  as funções de repórteres 
po líticos, co m  p res tação  de serv iços em  locais d iferentes, ou seja, u m  ju n to  à C âm ara 
dos D epu tados e, o  outro , no  P alácio  do Planalto .

A m bos, po rtan to , traba lharam  na  p rodução  de m atéria  política .

M as deste fato  n ão  se  p ode, da ta  venia, chegar à  conc lusão  ju r íd ic a  de  que  ho u 
v e  trabalho  de  igua l v a lo r, n o s m oldes preconizados pelo  artigo  461 da  C LT.

R ealm en te , não  se  reve la  legítim o olv idar que na  aferição  de referido  requisito  
são  insuscep tíveis de va lo ração  os dotes in telectuais, o  carism a, o  desem penho  p esso 
al, o estilo  e a  cu ltu ra  de cada trabalhador.
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T o d o s es tes  fa to res levam  a  inexorável d iferença  quan tita tiva d e  traba lho  entre 
do is p ro fiss io n ais , a  refle tir  não  apenas aos o lhos do em pregador com o igualm en te ju n 
to ao  p ú b lico  des tina tário  final do trabalho.

C o m  os fundam entos expostos, este re la to r estava a neg a r p rov im en to  aos em 
bargos, p a ra  m an te r  o v. acórdão  da  3a T u rm a desta C orte , que exclu ía  da condenação  
as verb as decorren tes da  equiparação  salarial.

E n tre tan to , subm etida  a m atéria  a da S D I-P lena, en tendeu  a  m aio ria  que “é p o s
sível a  eq u ip aração  sa laria l em  trabalho  intelectual, desde que observados os requisitos 
do artigo  461 da  C onstitu ição  das L eis do T rabalho ”, conform e certidão que se encon
tra à fl. 560.

M an tid a  m in h a  rela toria  orig inária , em bora vencido , p o r  deliberação  da SDI-1, 
passo  a  fu n d am en tar  o  vo to  vencedor, com  ressa lva  de en tend im en to  pessoal con trário  
e j á  ex terio rizado  n a  fundam entação  supra.

C o m  efe ito , en tendeu  a  m aio ria  ser p ossível a  equ iparação  salaria l entre traba
lho  in te lectual, u m a  v ez  atendidos os p ressupostos do artigo  461 da CLT.

A n te  o exposto , determ ino  à S ecretaria com peten te  que ju n te  aos autos as notas 
taqu ig ráficas, após sua  dev ida rev isão  pelos senhores m in istros, da sessão  (S D I-P le
na), em  q u e a  m a té ria  fo i apreciada, para  que in teg rem  o p resen te  acórdão  com o parte  
de su a  fu n d am entação , de acordo com  o vo to  da m aioria.

C o m  estes fundam entos, D O U  P R O V IM E N T O  aos em bargos e restabeleço  a 
decisão  reg ional.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da Subseção  I E spec ia lizada  em  D issíd ios Ind iv iduais 
do T rib u n a l S uperio r do Trabalho: I -  p o r unan im idade, nega r p rov im en to  ao agravo 
reg im en ta l dos rec lam ados; II -  p o r  unan im idade, re je ita r a p re lim inar de nu lidade do 
acórdão  em b arg ad o  p o r  nega tiva  de prestação  ju risd ic iona l susc itada nos em bargos do 
rec lam an te , b em  com o deles não  conhecer quanto  à a legada v io lação  do artigo 896 da 
C onso lidação  das L eis do T rabalho; III -  p o r  unan im idade, conhecer dos em bargos do 
rec lam an te  no  tocan te  ao  tem a equiparação  salaria l, p o r  d ivergência  ju risp rudenc ia l e 
dar-lhes p ro v im en to  p a ra  restabelecer a v. dec isão  regional.

B ras ília , 17 de novem bro  de 1.997

C néa  M oreira , no  exercício  eventual da P residência . M ilton  de  M oura  F rança ,
relator.

HORAS EXTRAS. JORNALISTA REDATOR-CHEFE.
H o r a s  ex tra s . Jo rn a lis ta . R ed a to r-ch e fe .

A  jo r n a d a  d e  tra b a lh o  d o s  jo r n a l is ta s  en c o n tra -se  e x p re ssa m en te  re g u la 
m e n ta d a  p e lo s  a r tig o s  30 3  a  3 0 6  d a  C LT, p e lo  q u e  s e  a fig u ra  a b so lu ta m e n te  in a 
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p l ic á v e l  o  a r tig o  2 2 5  co n so lid a d o , re la tiv o  a o s  b a n cá r io s , a n te  a  in e x is tê n c ia  de  
q u a lq u e r  o m issã o  le g is la tiv a  q u e  a u to r ize  o  u so  d a  a n a lo g ia  n a  h ip ó te se . P o r  o u 
tro  lado, a o s  e m p re g a d o s  q u e  exercem , d e n tre  o u tra s  fu n ç õ e s , a  d e  re d a to r-ch e fe ,  
p o r  fo r ç a  d a  ex ce çã o  p r e v is ta  n o  a r tig o  3 0 6  d a  C LT, n ã o  s e  a p lic a  o r e g im e  d o s  
a r tig o s  3 0 3  e  3 0 4  d a  C LT, q u e  f ix a m  a  jo r n a d a  d e  tra b a lh o  d o s  jo r n a l is ta s  em  um  
m ín im o  d e  c in co  e  m á x im o  d e  s e te  h o ra s  d iárias, p e lo  que, n a  h ip ó te se , a  c o n tro 
v é rs ia  re so lv e -se  co m  b a se  n a s  d isp o s içõ e s  co m u n s  s o b re  a  d u ra ç ã o  d o  traba lho , 
q u e  su je ita m  o  e m p re g a d o  a  u m a  jo r n a d a  nã o  su p e r io r  a  o ito  h o ra s  d iá r ia s  e  q u a 
re n ta  e  q u a tro  se m a n a is  (C F, art. 7 o, in c iso  X III).

E m b a rg o s  p a r c ia lm e n te  e  p ro v id o s .

P R O C E S S O  N °  T S T -E -R R -2 6 0 .1 2 1 / 9 6 -  (Ac. S B D I  1)

V istos, re la tados e d iscu tidos estes autos de E m bargos em  R ecurso  de R evista  
n° T S T -E -R R -260 .121 /1996 .8 , em  que são em bargantes S /A  O  E S T A D O  D E  SÃ O  
P A U L O  E  O U T R A  e em bargado  F R A N C IS C O  A N T Ô N IO  D A  C R U Z  O L IV E IR A .

A  e. S egunda T u rm a desta  C orte não conheceu  do recurso  de  rev is ta  in terposto  
pelas rec lam adas, em  re lação  ao tem a “prescrição  -  F G T S ” , tendo  em  v ista  a  im presta
b ilidade  dos arestos p arad ig m as co lacionados, o ra o riundos do STF, o ra  de  T u rm a d es
te  T ribunal, b em  com o m ed ian te  ap licação do E nunciado  n° 297/T S T , tendo  em  v ista  a 
ausênc ia  de p requestionam ento  da m atéria  atinente ao artigo  145 da  C onstitu ição . 
A plicou , p o r  fim , o ób ice p rev is to  na parte  final da  a línea “ a” do artigo  896 da  C LT, 
pe lo  fato  de o v. acórdão  do R eg iona l encontrar-se em  harm on ia  com  a orien tação  su 
m u lad a no  E n u n ciad o  n° 95/TST.

N ão  conheceu , ou trossim , quanto  ao tem a “p lus sa laria l”. P ara  tanto, a fastou  a 
ex istência  de v io lação  ao  artigo  5o, inciso II, da CF, ao fundam ento  de que o d ireito  à 
parcela  encon tra-se  assegurado  pelos artigos 7º , inciso  X X X , da  C onstitu ição  e 460, 
461 e 468  da  C L T . R essa ltou , ainda, que o salário  m ín im o  p ro fiss ional do jo rn a lis ta  é 
garan tido  p elos D ecre tos-L eis  n°s 7 .0 3 7 /4 4 , 7 .858/45 e 972/69, p e lo  que o  a rb itram en
to  de p lu s  sa laria l de 25% , em  decorrência  do exercíc io  das funções de  fo tógrafo , não  
acarre ta  q u alq u er v io lação  ao  artigo  5o, inciso  II, da CF.

N ão  conheceu  do  recurso , ainda, em  relação  ao tem a “ad ic iona l de in sa lubrida
de -  agen te  ilu m in am en to ” . P ara  tanto, teve p o r não-configurada  qualquer vu lneração  
ao artigo  5o, inc iso  II, d a  C F , na  m ed ida  em  que, à  época da  contra tualidade, hav ia  ex 
p ressa  p rev isão  legal de pag am en to  da  parcela  em  v irtude de d efic iênc ia  de ilum ina
m ento .

N ão  conheceu , tam bém , no  que tange ao  tem a re la tivo  às horas ex tras, sob o 
fundam ento  de que os artigos 302, 303, 304 e 306 da  C L T  não  d isc ip linam  a m atéria  
referen te  à  d uração  d a  jo rn ad a  dos em pregados que exercem  função  d e  confiança , b em  
com o m ed ian te  ap licação  do  E nunciado  n° 221/T ST.

N ão conheceu , ainda, quanto  ao  tem a “ressarc im en to  d e  d espesas” . P ara  tanto, 
afastou  a  apon tada  v io lação  ao artigo  5o, inciso II, da CF, sob o fundam ento  de  que o
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ressa rc im en to  das despesas de m udança  efetuadas pelo  rec lam ante , em  decorrência  de 
sua tran sfe rên cia  encon tra  am paro  legal no artigo  470  da C LT.

P o r  fim , n eg o u  p rov im en to  à  rev ista  em  relação  à in tegração  do ad icional d e  in 
sa lubridade , ressa ltan d o  o caráter salaria l da parcela , que, p o r  essa razão , enquanto  
p erceb id a  p e lo  em pregado , in teg ra a  rem uneração  p a ra  todos os efe itos legais (fls. 
917/931).

In co n fo rm ad as , as rec lam adas in terpõem  recurso  de  em bargos (fls. 933/944).

In su rg em -se  co n tra  o não-conhecim en to  do recurso  de rev is ta  em  relação  aos 
tem as “p resc rição  -  F G T S ” , “p lu s  sa laria l” , “ ad icional de  insa lubridade -  ilum ina
m en to ”, “h oras  ex tra s” e “ressarc im ento  de d espesas” . Irresigna-se, outrossim , con tra 
a  cond en ação  à in teg ração  do ad icional de insalubridade.

D esp ach o  de adm issib ilidade a fls. 950/951.

N ão  fo ram  apresen tadas contra-razões.

O s au tos n ão  fo ram  rem etidos ao M in istério  P úb lico  do T rabalho.

R ela tados.

VOTO

O s em b arg o s são  tem pestivos (fls. 932 /933), estão  subscritos p o r  advogado  h a 
b ilitado  n o s autos (fls. 945/948) e as custas e o depósito  recursa l fo ram  efetuados a 
con ten to  (fls. 723/724).

C O N H E C IM E N T O

P rescrição . F G T S

A  e. S eg u n d a T u rm a desta C orte não  conheceu  do recurso  de rev is ta  in terposto  
pelas rec lam ad as , em  re lação  ao  tem a “prescrição  -  F G T S ”, tendo  em  v ista  a  im presta
b ilidad e  dos a resto s  p arad ig m as colac ionados, o ra  o riundos do  STF, o ra  de  T u rm a des
te T ribunal, b em  co m o  m ed ian te  ap licação do E nunciado  n° 297/T S T , tendo  em  v ista  a 
ausênc ia  de  p req u estio n am en to  da m atéria  a tinen te  ao artigo  145 da C onstituição. 
A p licou , p o r  fím , o  ó b ice  p rev is to  n a  parte  f ina  da alínea “a” do artigo  896 da C LT, 
pelo  fato  de o v. acó rdão  do  reg ional encontrar-se  em  harm on ia  com  a orien tação  su 
m u lad a  no  E n u n c iad o  n° 95/TST.

E m  seus em b arg o s, apon tam  as rec lam adas com o v io lado  o artigo  896 da CLT.

S usten tam  a inap licab ilidade ao caso  da orien tação  sum ulada  no  E nunciado  n°  
95 /T S T , d ian te  do que d isposto  nos artigos 7o, inc iso  X X IX , “a ” , da C F  e 11 da C LT, 
co m  a  red ação  q u e  lh e  em prestou  a  L e i n° 9 .658/98. A firm am  que o recurso  de rev ista  
m erecia  conhecim en to , p o r  fo rça  da apontada v io lação  ao artigo  145, § 1º, do C PC, 
b em  com o p o r  d iv erg ên cia  com  o parad igm a de fl. 837.

S em  razão .
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S egundo  o v. acórdão  em bargado , o recurso  de rev ista  in terposto  pe las  em bar
gan tes som en te  v e io  arrim ado  em  ofensa ao artigo 145 da C onstitu ição , assim  com o 
em  d iv erg ên cia  ju risp ru d en c ia l.

A  p re ten sa  v io lação  ao  d ispositivo  constituc ional fo i a fastada  m ed ian te  ap lica
ção do E nunciado  n° 2 97 /T S T , fundam ento  em  relação  ao qual os em bargos são ab so 
lu tam en te  silentes.

Q uan to  à a legada  d iv ergência  ju risp rudenc ial, o parad igm a de fl. 837, rep ro d u 
zido  a  fl. 940, p o r  se r  o riundo  de  T u rm a desta  C orte, não  v iab iliza  o  conhecim en to  do 
recurso  de rev ista , ha ja  v is ta  a expressa vedação  inserta  n a  alínea  “a ” do artigo  896 da 
C L T , que p ressu p õ e  a dem o n stração  de d issenso com  base em  acórdãos de T ribunais 
R eg iona is  do  T rabalho  o u  da e. S eção de D issíd ios Ind iv iduais des ta  Corte.

Incó lum e, po rtan to , o artigo  896 da CLT.

N ão  conheço.

P lus S a la r ia l

A  e. T u rm a não  co n h eceu  da rev ista  quanto  ao  tem a “ p lus sa laria l” . P ara  tanto, 
a fastou  a  ex is tên cia  de v io lação  ao artigo  5o, inciso II, da CF, ao  fundam ento  de que o 
d ireito  à parce la  encon tra-se  assegurado  pelos artigos 7o, inc iso  X X X , da  C onstitu ição  
e 460 , 461 e  468 da  C LT. R essa ltou , outrossim , que o salário  m ín im o  p ro fiss ional do 
jo rn a lis ta  é garan tido  p elos D ecre tos-L eis  n°s 7 .03 7 /4 4 ,7 .8 5 8 /4 5  e 972/69 , pe lo  que o 
arb itram en to  de p lu s  sa laria l d e  25% , em  decorrência  do exercíc io  das funções de  fo tó 
grafo , n ão  acarre ta  qualquer v io lação  ao  artigo  5o, inc iso  II, da CF.

Irresignadas, as rec lam ada  in terpõem  recurso  de em bargos, apon tando  com o 
v io lado  o artigo  896, “c” , da  C LT. S usten tam  a v iab ilidade da  rev is ta  p o r  v io lação  ao 
artigo  5o, inc iso  II, d a  C F, aduzindo  inex istir  qualquer em basam ento  legal a respa ldar 
p re ten são  de receb im en to  do acrésc im o  salaria l postu lado . A pon tam , ou trossim , com o 
v io lado  o artigo  5o, inc iso  L V , da  C onstitu ição  F edera l, tido  p o r  invocado  no  recurso  de 
rev ista , em  face  d a  u n ila te ra l fixação  do p ercen tua l do acrésc im o  sa laria l, em  relação  
ao  qual seq u er fo ram  in tim adas a  se m anifestar.

S em  razão.

N o  tocan te  ao  artigo  5o, inciso  II, da  CF, cabe reg is tra r  te r a  e. T u rm a afastado  a 
su a  v io lação , sob o fu ndam ento  de que o direito  ao  acrésc im o sa laria l em  exam e en
con tra -se  assegurado  p elos artigos 7 º , inc iso  X X X , da  C onstitu ição  e  4 6 0 ,  461 e 468  da 
C LT.

N esse  contex to , cab eria  às rec lam adas dem onstrar que  os referidos d ispositivos 
constituc ional e legais  n ão  am param  a pretensão  do rec lam ante , co m  v istas  a em basa r a 
v iab ilidade  de  sua revista.

A ssim  n ão  p ro ced en d o , as em bargan te  deixam  sem  im pugnação  expressa  os 
fundam entos em  que se assen ta  o v. acórdão  em bargado , tom ando , assim , inv iável a 
afe rição  de u m a ev en tua l lesão  ao  artigo  896 da CLT.

Rev, T S T , Brasília, vol. 65, n º 1,out/dez 1999 3 3 7



J U R I S P R U D Ê N C I A

Q u an to  ao  a rtigo  5o, inciso  L V , da  L ei M aio r, cum pre  des tacar que o v. acórdão 
em barg ad o  n ão  so lu c io n o u  a  con trovérsia  à luz da m atéria  a e le  pertinen te , nem , tam 
pouco , foi in stado  a  tan to  pe la  v ia  dos em bargos de  declaração , pelo  que, p o r  fo rça  do 
ób ice co n tid o  n o  E n u n ciad o  n° 297/T S T , não  h á  com o se te r p o r  configurada qualquer 
vu lne ração  do  artigo  896 da CLT.

N ão conheço .

A d ic io n a l de  Insa lubridade. I lum inam en to

A  e. T u rm a n ão  conheceu  do recurso  de  rev ista  em  re lação  ao tem a “adicional 
de in sa lu b rid ad e  -  agen te  ilum inam ento” . P ara  tanto, teve p o r  n ão-configurada qua l
quer v u ln e ração  ao  artigo  5o, inc iso  II, da  CF, na  m ed ida  em  que, à  época da con tra tua
lidade, h av ia  ex p ressa  p rev isão  legal de pagam en to  da parce la  em  v irtude de defic iên 
cia  de  ilum inam ento .

In co n fo rm ad as , as rec lam adas in terpõem  recurso  de em bargos. S usten tam  a v i
ab ilidade de sua  rev is ta  co m  base  na  apon tada  v io lação  ao  artigo  5o, inc iso  II, da Lei 
M aior. A firm am  que o  anexo  4  da N R  n° 15, que p rev ia  a  in sa lubridade p o r  defic iência  
de ilum inam ento , foi revogada. D essa form a, d izem  que se a  no rm a técn ica m ais re 
cen te desca rac te riza  o agente  com o insa lubre é po rque, em  rea lidade, este nunca dete
ve  re fe rid a  condição.

S em  razão.

S egundo  o v. acórdão  em bargado , é incon troverso  nos autos que, à  época da 
con tra tua lidade , o  p ag am en to  do  ad icional de  insa lubridade  em  v irtude  de defic iência  
de ilu m in am en to  tin h a  expresso  am paro  legal. V ale  d izer, o d ireito  em  questão  rem o n 
ta  a  p erío d o  an terio r à revogação  do anexo 4 da N R  n° 15.

N esse  contex to , não  h á  com o se te r p o r configurada a apontada ofensa ao p rin 
cípio d a  legalidade, pelo  que a  revista, e fe tivam ente , não  se  v iab ilizada  p o r  vu lneração  
ao  artigo  5o, inc iso  II, d a  CF.

In có lu m e o artigo  896 da  C LT.

N ão  conheço .

H o ra s  E xtra s

A  e. T u rm a n ão  conheceu  das rec lam adas no que tange ao  tem a re la tivo  às horas 
extras, sob  o  fu n d am en to  de que os artigos 3 0 2 ,  3 0 3 ,  304 e 306 da C L T  não  d isc ip linam  
a m a téria  re fe ren te  à d u ração  d a  jo rn ad a  dos em pregados que exe rcem  função de confi
ança, b em  co m o  m ed ian te  ap licação  do E nunciado  n° 221/T ST.

In co n fo rm ad as , in terpõem  recurso  de em bargos, apontando  com o v io lado  o ar
tigo  896 da  C L T . A firm am  ser incontroverso  que o rec lam an te  era  redator-chefe. N es
se con tex to , su sten tam  a v iab ilidade  do recurso  de rev is ta  p o r  afron ta  aos artigos 302, 
303, 304 e 305 d a  C L T  e, especialm ente , ao  artigo  306 conso lidado , que excepciona o 
reda to r-ch e fe  da  jo rn ad a  estabe lec ida p ara  o restan te  da  categoria.

A ssis te-lh es razão.
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S egundo  o v. acó rdão  em bargado , o e. T R T  deixou  incon troverso  que o rec la 
m an te  exerceu  as funções de redator-chefe . C om o conseqüência , a fa stou  a  inc idência  
do artigo  62, inc iso  II, d a  C L T , dada  a im possib ilidade de se  equ iparar a referida  fun 
ção à de geren te , n a  fo rm a em  que p rev is ta  n o  d ispositivo  conso lidado .

P o r outro  lado, em bora  ressa ltando  que o rec lam an te não  se  encon trava  sujeito  
à  jo rn ad a  d e  c inco  horas, ap licou , analog icam ente , a  reg ra  inscrita  no  artigo  225 da 
C L T , p e la  qual a jo rn a d a  de trabalho  som ente pode ser acresc ida  de, no  m áx im o, duas 
horas  diárias, e defe riu  o p ag am en to  de horas extras, à  base de quatro  d iárias, com  os 
ad icionais p rev is to s  nas no rm as coletivas da  ca tegoria  e reflexos, observada  a  p resc ri
ção  (807  e 826).

C um pre reg istra r, en tre tan to , que a  jo rn ad a  de trabalho  dos jo rn a lis ta s  encon
tra-se  expressam en te  reg u lam en tada  pelos artigos 303 a  306 da  C L T , p e lo  que, no p ar
ticular, se afig u ra  ab so lu tam en te  inap licável o artigo  225 conso lidado , ante a  inex is
tência  de qu alq u er om issão  leg isla tiva que autorize o u so  da ana log ia  na  h ipótese.

P o r outro  lado, segundo  os artigos 303 e 304 da  C L T , a  jo rn ad a  de trabalho  dos 
jo rn a lis ta s  n ão  deverá ex ced er de cinco horas, p odendo  ser e levada até sete ho ras, não 
se ap licando , po rém , aos em pregados que exercem , den tre  ou tras funções, a  de reda to r- 
chefe, p o r fo rça  da  exceção  p rev is ta  no  artigo 306 da C LT.

N esse  contex to , v erifica-se  que o recurso  de rev ista  m erec ia  conhecim en to , no 
particu lar, p o r  afron ta  aos artigos 303 e 304 da C L T , tendo em  v is ta  que ao  rec lam an te 
não  se d es tina  o artigo  225 d a  C L T , que se refere  exc lusivam ente  aos bancários, bem  
com o p o r  v u lneração  ao  artigo  306 da C L T , que excepciona os em pregados exercentes 
da função  de red a to r-ch efe  da  jo rn ad a  reduz ida de cinco  horas, in serindo-os no  âm bito  
do  artigo  7o, inc iso  X III, da C onstitu ição  Federal.

C o m  esses fundam entos, C O N H E Ç O  dos em bargos p o r  v io lação  ao  artigo  896 
da  CLT.

R essarcim en to  d e  D espesa

O e. T S T  n ão  co n h eceu  da  rev ista  das rec lam adas quanto  ao  tem a “ressa rc im en
to  de d esp esas” . P ara  tan to , a fa stou  a apontada v io lação ao  artigo  5°, inc iso  II, da  CF, 
sob  o fundam ento  de  que o ressa rc im en to  das despesas de m u d an ça  efe tuadas pelo  re 
c lam ante , em  d eco rrên cia  de sua  transferência , encontra  am paro  legal no  artigo  470  da 
C LT.

E m  seus em bargos, susten ta  a  inap licab ilidade do artigo  470  da  C L T  à  h ipó tese  
dos autos, n a  m ed id a  em  que este guarda relação  com  as transfe rência  ocorridas em  ra 
zão  do serv iço , não  em basando  a p re tensão  de custeio  de despesas de m udanças deco r
ren tes do re to m o  do  em pregado  à sua  c idade de origem , após a ex tinção  do contra to  de 
trabalho . T em  com o v io lad o  o artigo  896 da CLT.

S em  razão.

S egundo  o v. acórdão  em bargado , é incontroverso  que o rec lam an te , dom ic ilia 
do  em  C uritiba -  P R , fo i transferido , em  caráter p rov isó rio  para  o  R io  G rande do  Sul,
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b em  com o q ue a e le foi fo rnecido o  respectivo  auxílio  financeiro , co m  v istas ao  custeio  
das despesas co m  a m u d an ça  para  o novo  local da  p restação  dos serv iços (fl. 930), tudo 
em  con fo rm id ad e co m  o artigo  470 da C L T , que d ispõe no sentido  de que “as despesas 
resu ltan tes  d a  tran sfe rên cia  correrão  p o r con ta  do em pregador” .

S en d o  em  cará te r p rov isório , a  transferência , obviam ente, p ressupõe o re to m o  
do em p regado  à  sua  c id ad e  de origem , pelo  que, as despesas daí decorrentes, p o r  fo rça 
do m en cio n ad o  d ispositivo  conso lidado , tam bém  correm  p o r  conta do em pregador.

N esse  con tex to , o  fato  de o reto rno  à o rigem  h aver sido  m otivado  em  razão do 
ro m p im en to  do  v ín cu lo  em pregatíc io  não  leva  à  conc lusão  de  u m a  eventual v io lação  
ao  d ispositivo  conso lidado , ante a razoável in terpre tação  que  lhe em presta ram  os v v . 
acórdãos, o do  R eg iona l e o em bargado.

Incó lu m es, assim , os artigo  5o, inciso  II, da C F  e 896 C L T , n a  m ed ida em  que a 
condenação  ao  ressa rc im en to  das despesas encon tra  am paro  n o  artigo 470  da CLT,

N ão  conheço .

A d ic io n a l d e  Insa lubridade. R e flexo s e In tegração

A  e. T u rm a n eg o u  p rov im en to  à  rev is ta  das rec lam adas em  relação  à  integração 
do ad ic io n a l de insa lubridade . P ara tanto , ressa ltou  o cará te r sa laria l da parcela , e  que, 
p o r  essa  razão , en quan to  perceb ida  pelo  em pregado , in tegra a  rem uneração  para  todos 
os efe itos legais.

E m  seus em bargos, susten tam  as rec lam adas o  ca rá te r indenizatório  da  v erba  e 
a im possib ilidade  de sua  in tegração  ao salário , para  todos os efeitos legais. C olaciona 
arestos.

O  recurso , en tretan to , não  m erece ser conhecido , na  m ed ida  em  que o v. acó r
dão  em b argado  encon tra-se  em  to ta l harm onia  com  a  atual, n o tó ria  e  iterativa ju r isp ru 
dênc ia  desta  C orte , (O rien tação  Jurisprudencial n° 102/SD I), fixada no  sentido  da in te 
gração  do ad ic iona l de  insa lubridade , na  rem uneração , enquan to  perceb ido  pelo  em 
p regado , p a ra  todos os e fe itos  legais, d ian te  de  sua  inequ ívoca  natu reza  salarial. P rece 
dentes:

E -R R -8 7 .2 5 0 /1 9 9 3 , A c.4 .360 /97 , M in. V antu il A bdala , D J 3 .10 .97, D ecisão  
unân im e, E -R R -8 4 .7 1 7/1993, A c. 1.817/97, M in. F rancisco  F austo , D J 6 .6 .97 , D ecisão  
unân im e, E -R R -9 1 .033/1993 , A c.0258/97 , M in . F rancisco  F austo , D J 21 .3 .97 , D ec i
são  u n ân im e, E -R R -85 .466 /1993 , A c.3 .459 /96 , M in. A rm ando  de B rito , D J  9.8.96, 
D ec isão  u n ân im e, E -R R -6 3 .767/1992 , A c.2 .273/96, M in. R eg ina  R ezende, D J 
24 .5 .96 , D ec isão  u n ân im e, E -R R -121 .360/1994 , A c.2 .241 /96 , M in . V an tu il A bdala , 
D J 8 .11 .96, D ec isão  u nân im e, E -R R -3 1.532/1991, A c. 1 .011/96, M in. G alba  V elloso , 
D J  4 .10 .96 , D ec isão  unânim e, E -R R -67 .598 /1993 , A c .3 .101/95, M in. A rm ando  de 
B rito , D J  2 9 .9 .95 , D ec isão  unân im e, E -R R -47 .842 /1992 , A c. 1 .753/94, M in. N ey  
D oyle, D J  5 .8 .94 , D ec isão  unânim e. Inc idência  do E nunciado  n° 333/TST.

N Ã O  C O N H E Ç O  dos em bargos.
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M É R IT O

H o ra s E xtras

C om o co n seq ü ên cia  lóg ica do conhecim ento  do recurso  de em bargos p o r  v io la 
ção ao artigo  896 da  C L T , dou-lhes p rov im en to  para  lim itar a  condenação  às h o ras  ex 
trao rd inárias exceden tes  d a  o itava  diária.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istros da  S ubseção  I E spec ia lizada em  D issíd ios Individuais 
do T ribunal S uperio r do  T rabalho , p o r unanim idade, conhecer dos em bargos, apenas 
quanto  às horas ex tras, p o r  v io lação  do artigo  896 da C L T  e, no m érito , dar-lhes p ro v i
m ento , p ara  lim ita r a co n d en ação  às horas extraordinárias exceden tes da o itava diária.

B rasília , 23 de agosto  de 1999.

A lm ir  P azziano tto  P in to , v ice-presiden te  no exercíc io  d a  P residência . M ilton  
d e  M o u ra  F ra n ça , relator.

LICENÇA-PRÊMIO. MAGISTRADOS.
L ic e n ç a -p rê m io  o u  e sp ec ia l. M a g is tra d o s .

A  p a r t i r  d a  v ig ê n c ia  d a  L e i  O rg â n ic a  d a  M a g is tra tu ra  N a c io n a l  (L e i C o m 
p le m e n ta r  n °  3 5 /7 9 ) n ã o  m a is  su b s is te  o  d ire ito  d o s  j u íze s  d o  tra b a lh o  a  p e r c e p ç ã o  
e a q u is içã o  d a  lic e n ç a -p rê m io  o u  espec ia l.

R e c u r so  o rd in á r io  p a r c ia lm e n te  p r o v id o  n o  p a r ticu la r .

P R O C E S S O  N °  T S T -R M A -4 1 7 .5 5 8 /9 8  -  (Ac. O E )

V istos, re la tados e  d iscu tidos estes autos de R ecurso  em  M atéria  A d m in is tra ti
v a  n° T S T -R M A -417 .558 /98 .5 , em  que é recorren te  M in istério  P úb lico  do  T rabalho  da 
13a R eg ião  e recorrido  G eraldo  T eixeira  de C arvalho - j u i z  do trabalho  da  13a R egião .

G E R A L D O  T E IX E IR A  D E  C A R V A L H O , Ju iz  do T rabalho  do  T ribunal do 
T raba lh o  da  13a R E G IÃ O , requereu  o gozo  de licenças-prêm io  p o r  a ssidu idade re la ti
vas aos p eríodos de  1972 a 1977 (gozo  de 05 a 19/05/97 -  15 d ias) e  d e  1977 a  1982 
(gozo  de 20/05 a  18/06/97 -  30 dias).

O  egrég io  T rib u n a l da  D éc im a T erceira R egião , através d a  R eso lução  A dm in is
tra tiva n° 090/97, deferiu  ao  ilustre m agistrado “o p le ito  re la tivo  à concessão  de  45 
(quaren ta  e cinco) d ias de licença-p rêm io  p ara  usufru to  de 05.05 a  18.06.97, sendo  15 
(quinze) d ias referen tes ao  p eríodo  de 1972/1977 e 30 (trin ta) d ias co rresponden tes ao 
qü inqüên io  1977/1982 .” (fl. 09),

Irresignado , reco rre  o M in istério  P úb lico  do T rabalho , m ed ian te  as razões de 
fls. 11/16, susten tando , em  sín tese , a  ilegalidade do afastam en to  conced ido  a u m  dos 
in tegran tes d a  C orte  “ a q u a” , n a  m ed ida  em  que a  licença-prêm io  não  se  encon tra  pre-
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v is ta  d en tre  as garan tias e direitos albergados pela  L ei O rgân ica da M agistra tu ra  N ac i
onal (Lei C o m p lem en ta r n° 35/79). A costa  ju risp ru d ên c ia  do  E xce lso  Suprem o T ribu
n a l F ed era l v isan d o  co rroborar sua  tese no  sentido  da inex istência  do direito  à p ercep 
ção, p e los m ag istrados , de licença-prêm io  p o r  assiduidade. P le ite ia  seja invalidada a 
R eso lução  n° 090/97  do T R T  da  13a R egião , bem  com o seja im posta  a devolução dos 
venc im en to s e d em ais  van tagens pecun iárias perceb idas pelo  ju iz  G eraldo T eixeira  de 
C arvalho  e ex c lu ído  do côm puto  do tem po de serv iço  do m ag istrado  o período  de gozo 
de licença-p rêm io .

R azõ es de con tra riedade  oferecidas pelo  ju iz  G eraldo  T eixeira  de C arvalho  às 
fls. 22/26.

D isp en sad a  a  rem essa  dos autos à P rocuradoria-G era l do  T rabalho , em  v irtude  
do in te resse  pú b lico  es tar defendido pe lo  M inistério  P úblico  com o R ecorrente .

É  o relatório .

VOTO

G eraldo  T eix eira  de C arvalho , ju iz  do trabalho  do Tribunal R egional do Traba
lho da  13a R eg ião , req u ereu  o gozo  de licenças-prêm io  p o r  assidu idade rela tivas aos 
períodos de 1972 a 1977 (gozo de 05 a 19/05/97 -  15 dias) e de 1977 a  1982 (gozo de 
20 /05  a 18/06/97 -  30 dias).

O  eg rég io  T ribunal d a  D éc im a T erceira  R egião , através da R eso lução  A dm in is
tra tiv a  n° 0 9 0 /9 7 , d efe riu  ao ilustre  m ag istrado  “ o p le ito  re la tivo  à concessão  de 45 
(quaren ta  e c inco) d ias de licença-prêm io  para  usufru to  de 05.05 a 18.06.97, sendo 15 
(qu inze) d ias referen tes  ao p eríodo  de 1972/1977 e 30 (trin ta) d ias co rrespondentes ao 
qü inqüên io  1977/1982 .”  (fl. 09).

Irresignado , reco rre  o M in istério  P úblico  do T rabalho , m ed ian te  as razões de 
fls. 11/16, susten tando , em  síntese, a ilegalidade do afastam ento  conced ido  a  u m  dos 
in tegran tes da C orte  “a q u o ”, n a  m edida em  que a licença-p rêm io  não  se encontra  p re 
v is ta  den tre  as garan tias  e d ireitos a lbergados pe la  L ei O rgân ica da M agistratu ra  N ac i
onal (L ei C o m p lem en ta r n° 35/79). A costa  ju risp rudênc ia  do  E xce lso  Suprem o T ribu
na l F ed era l v isando  co rro b o rar sua tese no sen tido  da  inex istência  do direito  à p ercep 
ção, p e los m ag istrad o s , de licença-prêm io  p o r  assiduidade. P leite ia  seja invalidada a 
R eso lução  n° 0 90 /97  do T R T  d a  13a R egião , b em  com o se ja  im p o s ta  a  devolução  dos 
venc im en to s e dem ais  v an tagens pecun iárias perceb idas pe lo  Ju iz  G eraldo T eixeira  de 
C arvalho  e exc lu ído  do  côm puto  do tem po de serv iço  do m ag istrado  o período  de gozo 
de  licença-prêm io .

P arc ia l razão  assiste  ao  R ecorrente .

O en ten d im en to  ju risp rudenc ia l dom inante  neste  co lendo  T ribunal S uperior do 
T rabalho , em  re lação  à  licença-p rêm io  para  os m agistrados, é no  sen tido  de que a partir  
da  v ig ên cia  d a  L e i O rgân ica  da M agistratu ra  N ac ional (14 de m arço  de 1979) não m ais 
subsiste  o  d ireito  à  p ercep ção  da  referida  van tagem , haja  v is ta  o fato de que não  p rev is
ta  na  L ei C o m p lem en ta r n° 35/79 n em  em  lei poste rio r específica.
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R egistre-se , p o r oportuno , que, na  h ipó tese dos autos, p arte  do tem po  de  serv iço  
p restado  pelo  ilustre  ju iz  é re la tiva  ao  período  de 1972 a 1977. E m  sendo  assim , tem -se 
que, no  tocan te a esse  qü inqüên io , faz  j u s o R equeren te  à  licença-p rêm io  p le iteada , eis 
que adqu irida em  ép o ca  an terio r à v igência  da L ei O rgân ica da  M ag istra tu ra  N acional.

Im presc ind ível ressa lta r-se  que o labor do m agistrado  p oste rio r à  ed ição  d a  L ei 
C om p lem en tar n° 35 /79  não  teve o condão de garantir-lhe o d ireito  à  con tagem  para  
fins de licença-prêm io .

P receden tes da Corte:

M agistrado . G ratificação  p o r  tem po de  serviço. T em po de se rv iço  com putável. 
D e acordo  co m  a in te rp re tação  ado tada pelo  eg. Suprem o T ribuna l F edera l no ju lg a 
m en to  da R epresen tação  n  ° 1490-8-D F, (D JU  de 03 .10 .88), os Ju ízes do  T raba lho  (T o 
gados) têm  d ireito  ao  côm puto  do tem po  de serv iço  (esta tu tário  ou  ce le tista) p restado  
ao  M u nic íp io  p ara  efeito  de p ercepção  da “G ratificação  A d ic io nal p o r  T em po  de Ser
v iço ” . R ecurso  O rd inário  desp rov ido  a respeito .

L icença  especial. Ju iz  do  trabalho  togado. Inex istência  do d ireito  (“L icença -E s
pec ia l” ou  “L icen ça-P rêm io ” ) a  p artir  da L ei C om plem entar n° 35 /79  (L O M A N ). R e
curso  o rd inário  p rov ido  a respeito . (Proc. n° T S T -R M A -363 .277/97.0 , A có rdão  O E  n° 
359/97, R e la to r M in istro  M anoel M endes de F re itas, ju lg ad o  em  18 de dezem bro  de 
1997).

L icença-prêm io , M ag istrados. E sta  C orte tem  posic ionam en to  no  sen tido  de 
que inex iste  d ireito  ao côm puto  a esta  van tagem , a p artir  da  v igência  d a  L O M A N  (14 
de  m arço  de  1979). -  (R e l. M in istra  C néa M oreira , Proc. R M A -3 4 6 .663/97 , A córdão  
n° 353/97).

L icença-p rêm io . M ag istrados. Inaplicabilidade. N ão  se ap licam  aos m ag is tra 
dos as no rm as que co n ferem  o d ireito  à L icença-prêm io  ou E spec ia l aos serv idores p ú 
b licos em  geral. D ec isão  do S uprem o T ribunal F edera l p ro fe rida  n a  A ção  O rig inária  
núm ero  155 (Publicação : D J  de 10/11/95). -  (Proc. n° T S T -R M A -384 .406 /97 , D ec i
são: 02 /02 /98 , R e la to r M in istro  A rm ando  de Brito).

F eitas as co nsiderações acim a, dou parc ial p rov im en to  ao recurso  do M in istério  
P ú b lico  do T rabalho  para , invalidando  parte  da R eso lução  A d m in is tra tiva  n° 090/97  do 
T R T  da  D éc im a T erce ira  R egião , determ inar a  devolução dos venc im en tos e dem ais 
van tagens p ecu n iá rias  p erceb idas p e lo  Ju iz  G eraldo T eixeira  de C arvalho  e a  exclusão  
do côm puto  do tem po  de serv iço  re la tivo  aos 30  d ias de licença-p rêm io  que lhe fo ram  
conced idos referen tes ao  qü inqüên io  1977/1982.

ISTO POSTO,

A C O R D A M  os M in istros do Ó rgão E spec ia l do T ribunal S uperio r do  T rab a
lho, p o r unan im idade, dar P R O V IM E N T O  parc ial ao  R ecurso  do  M in istério  P úb lico  
do T rabalho  para , inva lidando  parte  da R eso lução  A dm in is tra tiva  n° 90 /97  do  T ribunal 
R eg io n a l do T rabalho  da  13° R egião , determ inar a devolução  dos venc im en tos e de
m ais van tagens p ecu n iá rias  perceb idas pelo  Ju iz  G E R A L D O  T E IX E IR A  D E  C A R -
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V A L H O  e a  exc lusão  do côm puto  do tem po de serv iço  re la tivo  aos trin ta  d ias de L icen 
ça-P rêm io  q u e lh e  fo ram  concedidos, referen te  ao qü inqüên io  1977/1982.

B rasília , 22  de outubro  de 1998.

A lm ir  P a zzia n o tto  P in to , v ice-presiden te  no  exercíc io  da  P residência . Valdir 
R ighe tto , rela tor.

LIVRE NEGOCIAÇÃO. 
FLEXIBILIZAÇÃO DE DIREITOS.

L iv r e  n eg o c ia ç ã o , e x e rc íc io  da  a u to n o m ia  p r iv a d a  co le tiva . F le x ib il iza ç ã o  
d e  d ire ito s .

O  p r o d u to  d e  u m a  n eg o c ia ç ã o  ex ito sa  é  a  f o r m a  m a is  ju s ta ,  d e m o c rá tic a  e  
e fic ie n te  d e  c o m p o r  o s  in te re sse s  o p o s to s  d e  e m p re g a d o re s  e  tra b a lh a d o res . A  le 
g is la çã o , p o r  m a is  q u e  s e  p r o l i fe r e  e  s e  e sp ec ia lize , ja m a is  p o d e r á  p r e v e r  to d a s  a s  
s itu a ç õ e s  p o te n c ia lm e n te  g e r a d o ra s  d e  con flito , n o s  d iv e rso s  se to re s  d a  e c o n o 
m ia, n e m  ta m p o u c o  a c o m p a n h a r  o r itm o  co m  q u e  e s ta s  s e  re ve s tem  d e  n o v a s  e  s u 
tis  n u a n ça s , a s  q u a is  a p e n a s  a s  p a r te s  e n v o lv id a s  em  s u a  ex p e r im e n ta ç ã o  p r á tic a  
q u o tid ia n a  sa b e m  p e r c e b e r  e  traduzir. N a  e la b o ra çã o  d e s se  re g ra m en to  p ró p r io ,  
d es tin a d o  a  sa tis fa ze r , m o m en ta n e a m e n te , su a s  nec ess id a d es , b em  co m o  a  m a n te r  
em  eq u ilíb r io  o s  c u s to s  d a  a tiv id a d e  q u e  d esen vo lvem , é  n o r m a l q u e  a s  ca teg o r ia s  
e c o n ô m ic a  e  p r o f i s s io n a l  d e sp re ze m  a lg u n s  in s titu to s  lega is, o u  o s  ada p tem , s e 
g u n d o  su a s  co n v en iên c ia s , a in d a  q u e  tra n sitó ria s . P a r a  tan to , a  C o n s titu iç ã o  F e 
d e r a l in s titu iu  o  p r in c íp io  d a  f le x ib il iz a ç ã o  d e  d ire ito s  -  q u e  c o r re sp o n d e  à  
p o s s ib i l id a d e  d e  d erro g a r , vo lu n ta r ia m en te , n o rm a s  d e  d ire ito  p o s it iv o , m a s  nã o  
s e  a p lic a  à s  n o rm a s  a d je tiv a s  d e  o rd em  p ú b lic a .

R e c u rso  d o  M in is té r io  P ú b lic o  co n h e c id o  e  p r o v id o  em  p a r te .

P R O C E S S O  N °  T S T -R O D C -4 8 6 .1 2 5 / 9 8 -  (Ac. S D C )

V istos , re la tados e d iscu tidos estes autos de R ecurso  O rd inário  em  D issíd io  
C oletivo  n° T S T -R O -D C -4 8 6 .125/98.3, em  que é R ecorren te  M IN IS T É R IO  P Ú B L I
C O  D O  T R A B A L H O  D A  8a R E G IÃ O  e são R ecorridos S IN D IC A T O  D A S E M P R E 
SAS D E  A S S E IO  E  C O N S E R V A Ç Ã O  D O  E S T A D O  D O  P A R Á  -  S E A C /P A  e S IN 
D IC A T O  D O S  T R A B A L H A D O R E S  D E  E M P R E S A S  D E  A S S E IO , C O N S E R V A 
Ç Ã O , H IG IE N E , L IM P E Z A  E SIM IL A R E S  D O  E S T A D O  D O  PA R Á .

O  Eg. T R T  d a  8a R egião , nos te rm os do acórdão  de fls. 94/109, hom ologou  in te 
g ra lm en te  o  acordo  ce leb rado  pe las  partes, no curso  do processo .

In terp õ e  R ecu rso  O rd inário  o M in istério  P úb lico  do T rabalho  (fls. 110/118), 
susten tando  q u e  as C láusu las in titu ladas “R enúncia  ao  A viso  P rév io ” (29), “D iálogos 
de S eg u ran ça” (31), “A puração  de O corrência  em  P osto  de S erv iço” (32) e “C om issão
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de C onciliação  In te rs in d ica l” (47), p o r  consubstanciarem  ofensa  a  d ireitos ind iv iduais 
assegurados em  no rm as legais que invoca, devem  ser exclu ídas do  instrum en to  n o rm a
tivo  em  questão.

C on tra -razões às fls. 123/135.

D espacho  de adm issib ilidade  à fl. 138.

M anifesta -se  a  d ou ta  P rocuradoria-G era l do T rabalho , às fls. 143/144, no  sen ti
do de que o inconfo rm ism o não  teria  objeto, na  m ed ida em  que ao R ep resen tan te  do 
M in istério  P úb lico  fora  subm etida  a hom ologação , em  audiência , sem  que es te  h o u 
v esse  feito  q u alq u er ressa lv a  aos te rm os do pactuado.

É  o relatório .

VOTO

I -C O N H E C IM E N T O

S egundo en tend im en to  m anifesto  pelo  d. S ubprocurador-G eral Jo sé  A lves P e 
re ira  F ilho , o R ecurso  p resen te  estaria  “no m ín im o, sem  ob je to” (fl. 144), po rque na  
oportun idade  da  aud iência  em  que subm etida a hom ologação  do acordo  ora im pugna
do à sua  ap reciação , o R epresen tan te  do M inistério  P úblico  n en hum a ressa lva  opôs aos 
te rm os em  que pacifi c ados os interesses das partes.

C om preendo  que a  lóg ica que preside tal tese  se ja  aque la  m esm a  que funda
m en ta  o institu to  da  p rec lusão . P ondero , todavia, que este tem  p o r  des tina tário  as p a r
tes em  litíg io , as quais o b je tiv am  a rea lização  de seus p róprios e p articu la res  interesses. 
Já  o M in istério  P úb lico , p o r não  ser parte  e p o r  tu te lar o in teresse púb lico , n ão  pode  es
ta r su jeito  a  idên tica lim itação , conquanto  fosse de fato  recom endável que a a tuação  do 
órgão, a exem plo  do q u e  tem  buscado  a Eg. SD C , se o rien tasse a p artir  dos p rincíp ios 
da  econom ia  e ce le ridade  p rocessuais.

O u trossim , sob o p rism a es tritam ente técnico , não se pode cog itar de “p erda  de 
ob je to” , p o rque  o acordo  h o m ologado  existe e a d isposição  expressa  do art. 7o, § 5o, da 
L ei n° 7701/88 , garan te  exc lusivam ente ao M inistério  P úb lico  a p ossib ilidade  de im 
p ugná-lo , sem  q u alq u er restrição  no  sentido da ora feita no  P arecer sob com ento .

R eje ito  a p re lim in ar argü ida  -  conquanto  ao óbice levan tado  n ão  se  tenha co n 
ferido  ex a tam en te  tal fe ição  -  e conheço  do A pelo.

I I - M É R I T O

A  m atéria  o bjeto  de inconform ism o não  é nova. C láusu las de idên tico  teo r já  fo 
ram  subm etidas à  aprec iação  d a  E g . SDC , n a  oportun idade do ju lg a m e n to  do R O -D C 
384174/97 .4 , no  qual a tuei com o R evisor, e do R O -D C -4 7 1.746/98.0, do  qual fui R e 
lator. D e m an eira  que p eço  v ên ia  p a ra  reiterar os m esm os fundam entos naque las ocasi
ões j á  apresentados.
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II. 1 -  C láusu la  29. R enúncia  ao A viso  P rév io

A  C láusu la  ob je to  do acordo hom ologado  recorrido  tem  a seguin te redação:

“F ica  au to rizado  às em presas filiadas e quites com  suas obrigações sin 
d icais, to m a r  sem  efeito  o aviso  p rév io  em itido  ao traba lhador nas h ipó teses e 
ren o v ação  do contra to  de prestação  de serv iço  da em presa  com  o tom ador de 
se rv iço  e de advento  de novo  contrato , não  cabendo  a opção de não  acatam ento  
de  d es is tên cia  do pré-av iso  pelo  in tegran te  da ca tegoria  p rofissional. E ssa  m e
d ida  v isa  m an te r  o trabalhador no em prego, com  todas as garan tias ce le tistas e 
co n stitu c io n ais  v igen tes , m an tendo  o contra to  de  trabalho  o rig inal de m esm a 
fo rm a com o fora ce lebrado, em  perfe ita  harm onia à exegese do artigo  489 da 
C L T .

P arág rafo  ún ico  -  A  u tilização  desta facu ldade pelo  em pregador m an te 
rá  ín tegro  o contra to  de trabalho  celebrado  com  o em pregado  que teve seu p ré - 
av iso  cancelado ."  (Fl. 112)

C o eren tem en te  com  o posic ionam ento  p o r  m ais de u m a vez  exposto  à Eg. C o r
te, “ o d ireito  ao  av iso -p rév io  atende, a  m eu  ver, à  finalidade de possib ilita r  ao  traba lha
dor que p erd eu  o em prego  susten tar-se  e à p rópria  fam ília, p o r  período  razoável, en 
quanto  busca ou tra  colocação.

N essa  linha  d e  rac iocín io , se a d ispensa resu ltou  apenas do térm ino  de d eterm i
nado  contra to  de p restação  de serv iços e este vem  a ser renovado , desaparece a causa 
d eterm in an te  d a  ru p tu ra  con tra tual, sendo legítim o p rossegu irem  as partes n a  situação 
de  no rm alid ad e  anterior. A  m enos que o em pregado  deseje , ele p róprio , p ô r  term o à re 
lação  de em prego . M as então  a  h ipó tese  será outra: da rup tu ra  p o r  in ic ia tiva patronal, 
passa-se  à  d em issão  espontânea, com  as conseqüências norm ais.

A  C láusu la  co rresponde, a  m eu  ver, ao ideal de p reservação  do em prego  e im 
pede que, tendo  receb ido  as verbas resc isórias , o traba lhador ce lebre novo  contrato , 
im ed ia tam en te , co m  a m esm a em presa, com  ev iden te  enriquecim en to  sem  causa. A  
p rev isão  tem  respa ldo , a inda, no p rincíp io  d a  rea lidade  e  na  teo ria  da  un ic idade  do co n 
trato  (art. 453 d a  C LT).

F in alm en te , n ão  é dem ais repetir que, na e laboração  de seu  reg ram en to  próprio , 
estão  as p arte s  am paradas pe la  au torização  constituc ional de flex ib ilizar direitos.

C om  efe ito , o p ro d u to  de u m a negociação  ex itosa é a  fo rm a m ais ju sta , dem o
crá tica  e efic ien te  de co m p o r os in teresses conflitan tes de  em pregadores e  traba lhado
res. A  leg islação , p o r  m ais  que se p ro lifere  e se especialize , ja m a is  p oderá  p rev e r todas 
as s ituações p o ten c ia lm en te  geradoras de conflito , nos d iversos setores da econom ia, 
n em  tam p o u co  aco m p an h ar o ritm o com  que estas se revestem  de novas e sutis nuan 
ças, as quais apenas as p artes envolv idas em  sua experim en tação  p rá tica  quotid iana sa 
bem  p e rceb e r  e traduzir.

A ssim , é co eren te  que, ao  criar sua particu la r regu lam en tação , com  v istas a sa 
tisfazer, m o m en tan eam en te , suas necessidades, b em  com o a  m an ter em  equilíbrio  os 
custos da  ativ idade  que desenvolvem , as categorias econôm ica e p rofissional desp re
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zem  alguns institu tos legais, ou  os adaptem , conform e suas conven iências, a inda  que 
transitórias. F o i p a ra  p o ss ib ilita r  q ue  assim  seja que a  C onstitu ição  F edera l institu iu  o 
p rinc íp io  da  flex ib ilização".

N eg o  p ro v im en to  ao recurso .

II. 2  -  C láusu la  31. D iá lo g o s de  Segurança

“F ica  estabelec ido  en tre  as partes que ocorrerão  até quatro  sessões p o r 
m ês, com  a  finalidade de p reven ir  acidentes e debater questões do in teresse co 
m um , cu ja  denom inação  fica  defin ida com o d iálogos de segurança , ob rigatória  
p a ra  o p esso al d a  área  operacional e recom endada p a ra  os dem ais em pregados, 
cujo  início deverá se r fo rm alm en te  in form ado aos trabalhadores, co m  cópia  ao  
sind ica to  p rofissional.

§ 1° -  O  tem po destinado  aos diálogos de segurança  não  se inc lu iu  na 
jo rn ad a  de  trabalho , sendo, entretanto , obrigatório  o fo rnecim en to  de v a le s- 
transporte  pe las em presas, assim  com o rem uneração  com o ho ra  ex trao rd inária  
no que u ltrap assa r de oito  horas po r m ês.

§ 2° -  A  cond ição  de obrigatoriedade atribu i à ausênc ia  não  ju s tificad a  
do traba lhador, em  24 horas, das reuniões de d iá logos de  segurança , ca rá te r de 
falta su je ita  às p en a lid ad es prev istas no regulam ento  d isc ip linar das em presas." 
(Fl. 113)

Q uando  do ju lg am en to  do R O -D C -471 .746/98 .0 , p osic ione i-m e no  sen tido  da 
m anu tenção  de c láusu la  de idên tico  teor. M as p o r considerar -  a  p ar  das razões j á  ex 
pend idas no  sen tido  de que o produ to  da negociação  ex itosa deve se r respe itado  -  que 
as c ircunstâncias espec iais  de risco  nas quais inseridas as re lações daque las partes as
s im  o ju stifica riam .

O corre  que, n aq u e le  con tex to , a  ca tegoria  p rofissional envo lv ida  era  a dos em 
p regados em  em presas de segurança , v ig ilânc ia  e transportes de valo res, ao  passo  que, 
no  caso  p resen te , os traba lhadores exercem  ativ idades de lim peza  e conservação , pelo  
que considero  inex istir  ju s tifica tiv a  p lausível para  a  p rev isão  de  ta is  condições.

M esm o  assim , en ten d o  que devo  cu rvar-m e aos term os do acordo, enquan to  su 
posta  expressão  d a  v o n tad e  d a  categoria . Pois é a esta  que incum be es tar  a ten ta  ao uso  
que as lideranças s ind ica is v êm  fazendo  dos am plos poderes que lhes são  conferidos.

S om ente a  p artir  da  conscien tização  dos trabalhadores, os S ind icatos poderão  
verdad eiram en te  ser dem ocratizados, de m odo a conferir au ten tic idade a  suas atuações 
- s e m  o que jam a is  a ting irão  a  m atu ridade  necessária  à rea lização  dos ideais  constituc i
onais da liv re negociação .

E n quan to  isso, não  cabe aos T ribunais T rabalh istas subverte r a  o rdem  ju ríd ica  
para  fazer p rev a lecer a  lei sobre a no rm a coletiva de p rodução  au tônom a, a inda  que 
m ovidos p elo  n o b re  ideal de p ro teger os trabalhadores, po is a flex ib ilização  de d ire i
tos, ind ispensável ao  exerc íc io  da au to -regu lam en tação, traz, ínsita, a  derrogação  vo-
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lun tá ria  das n o rm as positivas. A  m enos que se verifique v io lação  d ireta a p receito  de 
h ie ra rq u ia  constitucional.

C om  tais ressa lvas, nego  prov im en to  ao recurso.

II.3 -  C láusu la  32. A p uração  de  O corrência  em  P o sto  de  Serviço

O tex to  da  C láusu la  em  epígrafe é o seguinte:

“ P ara apuração  in terna de ocorrências envo lvendo  in tegrantes da ca te
goria  p ro fiss io n a l a em presa com unicará ao em pregado , n um  prazo  de dois dias 
ú te is , após o conhecim en to  da sua partic ipação  na  ocorrência , o seu  afastam en
to tem p o rário  do exercíc io  da função, p o r  p razo  não  superio r a qu inze d ias co r
ridos, v isan d o  à  apuração  dos fatos, p razo  esse que o em pregado  deverá 
co m p arecer à em presa, sem  uniform e, duran te  o horário  adm inistra tivo , exc lu 
siv am en te  para  p resta r  esclarecim entos necessários.

§ 1º - O s esclarecim entos a serem  p restados deverão  se r m anuscritos , na 
p resen ça  d e  duas testem unhas, com o com provação  do direito  constitucional de 
defesa.

§ 2° -  A  recusa  em  presta r os esclarecim entos im pedirá a em presa de ter 
c iên c ia  de fatos ou  razões que são do conhecim en to  exclusivo  do trabalhador, 
v is to  sua  o m issão  p a ra  com  a em presa, razão  p e la  qual, independen tem en te da 
dec isão  da em presa  quan to  à  punição  do em pregado , n ão  m ais poderão  ser p res 
tados.

§ 3o -  D u ran te  o período  de apuração  de que tra ta  esta cláusula, p resen te  
o  em preg ad o  n a  em presa  n o  horário  adm inistra tivo , este fará ju s  à rem uneração  
nos te rm os ad ian te  relacionados: a) se da  apuração  conc lu ir-se  pe la  inocência  
do  em pregado , ou  p o r  sua punição  a  n ível de advertênc ia , se rá  pag a  a  rem unera
ção de todo o p eríodo ; b) se  da apuração  resu ltar  pun ição  do em pregado  a  n ível 
de suspensão , p arte  ou todo o tem po de apuração  será considerado  para  cum pri
m en to  da p ena , p o rtan to , sem  rem uneração , ficando  o restan te  do tem po de 
afastam en to , se  houver, rem unerado; c) se a apuração  resu ltar em  dem issão  po r 
ju s ta  cau sa  n ão  será  dev ida rem uneração  referen te  ao  período  de apuração, 
constitu indo-se  a resc isão  do contra to  de trabalho  a partir  d a  ciência  da decisão 
da  em presa  ao  em pregado ." (F ls. 114/115)

T al co m o  a c láu su la  anterior, esta no rm a jus tifica -se  naque le  con tex to  em  que 
envo lv idas ca tegorias exercen tes de ativ idades de segurança , v ig ilânc ia  e transporte  de 
valores, daí eu  h av e r  defend ido  sua  m anutenção , quando  do ju lg am en to  do R O -D C 
471 .746/98 . N o  caso  p resen te , sinceram ente não  v is lum bro  qualquer ju stifica tiva  para 
seu  es tabelec im en to . M as, com o se trata de d isposição  consensual, com  essas ressa lvas 
e u m  alerta  p a ra  a ca tegoria , vo to  p o r  sua  preservação .

N eg o  p ro v im en to  ao  recurso.
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II. 4 -  C láusu la  4 7  C om issão de C onciliação In ters ind ica l

A s partes ten cio n am  institu ir um a com issão  para p rom o ver a conciliação  ex tra
ju d ic ia l dos conflito s trabalh istas even tualm ente surgidos. A  C láusu la  nesse  sentido  
foi red ig id a  n o s seguin tes term os:

“C onsiderando  a  conqu ista  p revista na  C onstitu ição  F edera l e o em pe
n ho  dos T ribunais  T rabalh istas p restig iando  as relações adm in istra tivas, v isan 
do o desenvo lv im en to  das relações sindicais, os s ind ica tos p ro fiss ional e 
p a trona l, ind icarão  2 (dois) represen tan tes cada, para  com por u m a  com issão  in 
tersind ica l, com  fina lidade  de solucionar, em  fase adm in istra tiva , os conflitos 
ind iv iduais ou co letivos peran te  os d ispositivos legais e es ta  sen tença n o rm ati
va, observado  o seguinte:

§ 1 º -u t i l iz a n d o  a exegese do E nunciado  330 do co lendo  T ribuna l S upe
rio r do T rabalho  com o diretriz , os sindicatos p ro fissional e pa trona l concordam  
em  es tabe lecer que som ente poderão  ingressar em  ju ízo  os conflitos de  in te
g ran tes da  ca tegoria  p ro fiss ional com  as em presas filiadas, que sa tisfaçam  o es
ta tu ído  n a  c láusu la  déc im a prim eira  deste docum ento , após exaurir-se  a  so lução 
adm inistrativa.

§ 2 o -  o sind ica to  que convocar a  com issão in tersind ical, deverá fo rnecer 
aos dem ais m em bros da com issão  e à(s) em presa(s) e em pregado(s) cham ados 
p a ra  so lução  do litíg io , cóp ia  xérox  do processo , devendo  a  reun ião  deliberativa 
ser m arcada  observado  o  prazo  m ín im o  de 5(cinco) d ias ú te is , a  não  se r que haja  
co n co rd ân cia  p lena  dos m em bros da com issão , p o r  outro  prazo.

§ 3o -  com parecendo  as partes envolvidas (em pregado , em presa  e res
pec tivo  sind ica to) estes se declararão  com prom issados com  a so lução  que a co 
m issão  d e r  ao litíg io , a  qual é atribuído caráter de obrigatoriedade , renunciando , 
d esde já , a q u alq u er reiv ind icação  posterior, su je itando-se todos às pena lidades 
desta sentença.

§ 4o -  as decisões da com issão dar-se-ão  p o r  m aio ria  de vo tos, lavrada 
em  ata  assin ad a  p o r  todos os partic ipan tes , em  caso  de em pate  as parte s  e lege
rão  u m  árb itro  n eu tro  para  o vo to  de desem pate." (Fls. 116/117)

A  no rm a rec lam a algum as ponderações. P o r  um  lado, a  concepção  m ostra-se  
sa lu ta r p o r o b je tivar a ap licação  m ais efetiva das d iretrizes traçadas pelo  E nunciado  n° 
330/T S T , o que ev itaria  o congestionam ento  do Judiciário  com  causas p o tencia lm en te  
so lv íveis d iretam en te pe las partes. A lém  disso, represen taria , com o já  sa lien tado , o 
p rodu to  da von tade  das partes.

P o r  outro  lado, estar-se-ia  transferindo ao  S indicato  funções e com petência  in s
titucionais das Jun tas d e  C onciliação  e Ju lgam ento , quando  sab idam en te  o p o d er  de 
au togestão  reco n h ecid o  às ca tegorias p rofissionais e econôm icas, em  sede coletiva, 
não  se estende às reg ras p ro cessuais  de ordem  pública. M esm o  a opção  expressa  pela  
arb itragem , ao fina l da cláusu la , que seria louvável, caso  restrita  aos conflito s de n a tu 
reza  exclusivam ente  co letiva, não  pode exercer-se, quando  se tra tar de  lesão a direito
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ind iv idual. H aja  v is ta  que os sab idam ente efic ien tes Ju izados E specia is  de P equenas 
C ausas n ão  ap rec iam  questões trabalh istas.

F in alm en te , assiste  razão ao M inistério  P úblico , quando  susten ta  que a p revisão  
consubstanc ia  o fensa  ao  art, 5o, inciso  X X V , da C onstitu ição  Federal. N o  m anejo  da 
ferram en ta  “ f lex ib iliza tó ria”, não  podem  as partes o lv idar que seu  cam po de ação se li
m ita  às n o rm as p o sitiv as  afetas ao trabalho. N ão  p o d em  p re ten d er derrogar, p o r  v ia  
ob líqua  ou  d ireta , le is ad jetivas, de o rdem  púb lica, m orm en te  as de h ierarqu ia  constitu 
cional.

S egundo  en tend im en to  que p reva leceu  n a  d. Seção, todavia , com o a criação  de 
com issões d essa  n atu reza  coaduna-se com  os ideais concilia tó rios trabalh istas, b em  as
sim  co m  os da  n o v a  o rd em  ju ríd ica  -  que tenciona  reduz ir a  in te rfe rência  do E stado  nas 
re lações en tre  cap ita l e trabalho, pe lo  que p riv ileg ia  a negoc iação  d ireta -  e consideran
do, ainda, q u e  a  a tuação  da com issão  não  constitu iria  ób ice a  que, posterio rm en te , caso 
não  so luc ionado  o conflito , o  trabalhador tivesse acesso  à Justiça , deve a c láusu la p re 
v alecer, com o p ro d u to  da von tade  co incidente das partes. C ontudo , h á  que se  fixar p ra 
zo  razo áv el p a ra  q u e  exerça  suas funções, o qual, u m a v ez  u ltrapassado , dará ensejo  a 
que o trab a lh ad o r d escon ten te  busque a  p rov idênc ia  ju r isd icional.

D o u  p ro v im en to  p arc ia l ao R ecurso  do P arquet, a  f im  de acrescen ta r à  parte  f i
nal do p arág ra fo  p rim e iro  da cláusu la  47  a seguin te locução: “desde que apresen tada 
esta em  30 d ia s” .

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da  S eção E specia lizada em  D issíd ios  C oletivos do T ri
bunal S u p erio r do T rabalho , p o r  unanim idade: I -  re je ita r a p re lim inar argü ida pelo  
M in istério  P úb lico  do T rabalho  no  parecer e conhecer do  recurso ; II -  M É R IT O  
C láusu la  29 -  R en ú n c ia  ao  A viso  P rév io  -  nega r p rov im en to  ao  recurso; C láusu la  3 1 
D iálogos de S eg u ran ça  -  n ega r p rov im en to  ao  recurso; C láusu la  32 -  A puração  de 
O corrência  e m  P osto  de  S erv iço  -  nega r p rov im en to  ao recurso; C láusu la  47 -  C om is
são  de C onciliação  In tersind ical -  dar p rov im en to  ao recurso  para  deferir a  cláusula, 
es tabe lecendo  o p razo  d e  30 (trin ta) d ias para  a so lução  dos conflitos a que se refere.

B rasília , 03 de  m aio  de 1999.

U rsulino  San to s, co rregedor-geral da  Justiça  do  T rabalho , n o  exercíc io  da P re 
sidência. A rm a n d o  de  B rito , relator.

MANDADO DE SEGURANÇA. CABIMENTO.
M a n d a d o  d e  seg u ra n ça . C ab im en to .

O  in c iso  X  d o  art. 6 5 9  d a  C LT, co m  a  re d a çã o  d a d a  p e la  L e i  9 .7 2 0 /9 6 , g a 
ra n te  a o  d ir ig e n te  s in d ica l, im o tiv a d a m e n te  d em itid o , a  re in te g ra ç ã o  in  lim in e  a té  
a  d e c isã o  f i n a l  d a  re c la m a ç ã o  tra b a lh is ta , d e  ta l so r te  q u e  n ã o  h á  co m o  s e  r e c o -
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n h e c e r  ao  e m p re g a d o r  d ire ito  líq u id o  e  ce r to  d e  nã o  re in te g ra r  o tr a b a lh a d o r  q u e  
ju s t i f iq u e  o p r e s e n te  m a n d a m u s.

R e c u rso  o rd in á r io  a  q u e  s e  n e g a  p ro v im en to .

P R O C E S S O  N °  T S T -R O M S -3 8 9 .7 9 5 /9 7  -  (Ac. S B D I  I I )

V istos , re la tados e  d iscu tidos estes autos de R ecurso  O rd inário  em  M andado  de 
S egurança  n° T S T -R O M S -3 89 .795 /97 , em  que é recorren te  B anco  B radesco  S/A , re 
co rrida L u cian a  R od rig u es do A m ara l e autoridade coatora  ju iz  p residen te  da  JC J de 
C orn élio  P ro có p io  (PR ).

O B anco  B rad esco  S .A  im petrou  m andado  de segurança , com  ped ido  de lim i
n ar  con tra  ato do E xm o. Sr. Ju iz-P residen te  da JC J de C orn élio P rocóp io , que, em  sen
tença  de fls. 60 /65 , nos au tos da  ação cau te lar p roposta  pe la  em pregada, de term inou  a 
re in teg ração  im ed ia ta  da  dem andante, respaldando-se em  d iversos ju lgados.

O  despacho  de fl. 82 indeferiu  a lim inar postu lada no  m andado  de  segurança, 
determ inando  que fosse  ofic iada a au toridade coatora para  p resta r as in fo rm ações de 
praxe.

In fo rm ações p restad as às fls. 85/86,

O E g .T r ib u n a l da  9a R egião  denegou  a  segurança p le iteada , fundam entando , 
em  sín tese, que o m an d ad o  de segurança não  p oderia  ser u tilizado  com o  rem éd io  p ro 
cessual p a ra  conferir ao  recurso  ordinário  in terposto  efeito  suspensivo , po rque  a lei 
(art. 899 d a  C L T ) não  lhe confere  ta l efeito , entendendo  ser, po rtan to , incab íve l o  m a n 
dam us.

Inconfo rm ado , o  o ra recorren te  in terpôs em bargos d e  declaração , que fo ram  re 
je itad o s  pelo  acórdão  de  fls. 183/186.

R eco rre  o rd in ariam en te  o dem andado  às fls. 189/202.

C on tra -razões n ão  oferecidas.

N o s term os do inc iso  I do art. 113 do R egim ento  In terno  d es ta  C orte, os autos 
fo ram  rem etidos ao  M in istério  P úb lico  do T rabalho, o qual op inou  p e lo  conhecim en to  
e não  p ro v im en to  do recurso  ord inário  (fls. 209).

É  o relatório .

VOTO

P reench idos os p ressupostos de cabim ento  do recurso  atinen tes a p razo  (fls. 
188/189) e rep resen tação  p ro cessual (fl. 203), conheço do apelo.

M andado  de  Segurança . C abim ento

E m  que p ese  hav e r recurso  ordinário  contra  a sentença, o  que exc lu iria  a p o ss i
b ilidade  de m an d ad o  de segurança , segundo a L ei 1.533/51, em  seu art. 5o, inc iso  II, 
p a rtilh o  da ju r isp ru d ên c ia  d a  S uprem a C orte, j á  am plam en te d ifund ida  n es te  T ribunal,
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no  sen tido  de ad m itir  o m andam us, m esm o quando  a  decisão  fo r p assíve l de recurso , se 
este  n ão  p o ssu ir  e fe ito  suspensivo.

N esse  sen tido , cab ível o p resen te  recurso  o rdinário , pelo  que passo  ao  exam e do
m érito .

I  -  M É R IT O

1.2. R ein tegração . E stab ilidade S ind ica l

P elo  p resen te  m an d ad o  de segurança, o banco  im petran te  v isou  a cassação  da 
de term inação  do  Ju iz -P residen te  da JC J de C orn élio  P rocóp io  que, nos autos da ação 
cau te lar p ro p o sta  p e la  em pregada, teve sua rein teg ração  determ inada em  face do reco 
n hec im en to  da  es tab ilid ad e  sindical, m esm o que adquirida duran te  o aviso-prévio .

E m  que p ese  a  q uestão  de m érito  da rec lam ação  trabalh ista  -  aquisição  de es ta
b ilidade  n o  curso  do av iso  p rév io  -  ter en tend im en to  pac ificado  na  Eg. SD I desta C or
te , restr in jo -m e à aná lise  dos pressupostos para  o p resen te  m andam us.

N o tic ia  a  sen tença  p ro fe rida  na  ação cau te lar que “a au to ra  era  po rtado ra  de es
tab ilidade  p ro v isó ria , à  ocasião  da sua d ispensa, j á  que regu la rm en te  reg istrada sua 
cand id a tu ra  ao  cargo  de  d ireção sindical, bem  com o logrou  vencedora  no  p le ito  rea li
zado” (fl. 61).

O  inc iso  X  do art. 659 da  C L T , com  a redação  dada pe la  L e i 9 .720/96 , garante 
ao  d irigen te  sind ica l, im otivadam ente dem itido , a  re in teg ração  in lim ine  até decisão  fi
na l d a  rec lam ação  trabalh ista.

D estarte , n ão  socorre  o im petran te  as alegações lançadas em  suas razões de  re 
curso , no  q u e  ser re fe re  à  o fensa ao art. 5o, II, X X X V I e L IV , da  C arta M agna, posto  
que a dec isão  de re in teg rar a  obreira  está  respa ldada  em  d ispositivo  legal, de sorte que 
a  determ in ação  da au to ridade não  se revestiu  de ilegalidade ou abuso  de poder.

A s d em ais  questões -  aquisição  de es tab ilidade no  curso  do  av iso-prév io  -  é 
m atéria  que deverá se r ap reciada nos autos da  rec lam ação  trabalh ista.

D essa  fo rm a, n ão  h á  com o se reconhece r ao em pregador d ireito  liqu ido  e certo  
de não  re in teg rar o trabalhador, em  face da  p rev isão  legal con tida no  art. 659, X , da 
CLT.

A n te  o exposto , nego  prov im en to  ao recurso  ordinário .

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da E grég ia  S ubseção II de D issíd ios Ind iv iduais do T ri
bunal S u p erio r do T rabalho , p o r  unanim idade, nega r p rov im en to  ao R ecurso  O rd iná
rio.

B ras ília , 16 de agosto  de 1999.

F ra n cisco  F austo , m in istro  no  exercíc io  eventual da  P residência . A n tô n io  M a 
ria  T haum aturgo  C ortizo , relator.
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DEVOLUTIVIDADE. RECURSO. AMPLITUDE

R ec u rso . D ev o lu tiv id a d e . A m p litu d e .

S e  o r e c la m a d o  em  s u a  d e fe sa  a r ticu lo u  m a is  d e  um  fu n d a m e n to  m a s  a p e 
n a s  u m  d e le s  f o i  a c o lh id o  p e l a  se n te n ç a  d e  p r im e ir o  g ra u , o  re c u rso  o rd in á r io  in 
te rp o s to  d e v o lv e rá  ao  T r ib u n a l o  co n h e c im e n to  d o s  d e m a is  fu n d a m e n to s  d a  
d efesa , a in d a  q u e  n ã o  a p re c ia d o s  p e la  J u n ta  d e  C o n c ilia çã o  d e  Ju lg a m e n to .

In te l ig ê n c ia  do  art. 5 1 5  d o  C PC .

R e c u r so  c o n h e c id o  e  p ro v id o .

P R O C E S S O  N °  T S T -E -R R -2 0 8 .3 1 3 /95  -  (Ac. S B D I  1)

V istos , re la tados e d iscu tidos estes autos de E m bargos em  R ecurso  de  R ev ista  
n° T S T -E -R R -2 0 8 .3 1 3 /9 5 .1 , em  que é  em bargante  E stado  do  R io  G rande  do  S u l e em 
bargados D elv a ir  F ro eh lich  e outros.

A  Eg. 1a T u rm a, p o r  m eio  do  acórdão de fls. 256 /264 , den tre  ou tros tem as, não  
conheceu  do recurso  de rev is ta  do rec lam ado quanto  aos tem as “P re lim inar. N u lidade  
do v. acórdão  reg iona l p o r  n ega tiva  de p restação  ju risd ic io n a l” e “P rescrição” .

In co n fo rm ado , o rec lam ado  in terpõe em bargos à S D I (fls. 266 /277), pugnando  
p e la  refo rm a do ju lg ad o .

A pelo  adm itido  p o r  m eio  do despacho  de fls. 302.

A  D . P ro cu rad o ria-G era l do T rabalho  op inou  pelo  conhecim en to  e p rov im en to  
do apelo  (fls. 306/309).

É  o relatório .

VOTO

A p elo  tem pestivo , subscrito  p o r  p rocu rado r dev idam ente  iden tificado . A tend i
dos os p ressu p o s to s  ex trínsecos.

I -  V IO L A Ç Ã O  D O  A R T , 896  D A  CLT. N Ã O -C O N H E C IM E N T O  D O  
R E C U R S O  D E  R E V IS T A  Q U A N T O  À  P R E L IM IN A R  D E  
N U L ID A D E  D O  V E N E R A N D O  A C Ó R D Ã O  R E G IO N A L

C onhecim en to

Insiste  o rec lam ad o  que seu  recurso  de  rev ista  deveria  te r  sido  conhecido  quan 
to à p re lim in ar d e  n u lid ad e  do  acórdão  regional, tendo em  v is ta  q ue não  foi enfren tado  
o  tem a da p rescrição , invocado  n o s  em bargos declaratórios opostos p eran te  aquela  
C orte  R egional,
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A p o n ta  co m o  v io lado  o art. 896 da  C L T  p o r  en tender que a rev ista  m erecia  co 
nhec im en to  p o r  a fron ta  aos arts. 832 da  C L T ; 5o, X X X V , L IV  e L V ; 7o, X X IX , “a” e 
93, IX , d a  C o n stitu ição  F edera l/88 ; 1 2 7 ,1 3 1 ,1 6 5 ,4 5 8 ,  II e 535, II, do CPC.

C om  razão .

Isto  p o rq u e  h o u v e  rea lm en te  om issão  do v. acórdão  reg iona l quan to  ao  exam e 
do tem a p rescrição .

C om  efe ito , a  p re tensão  deduzida pelos rec lam an tes nes ta  ação d iz  respeito  a  d i
ferenças d e  ad ic io n a l de insa lubridade , sob o fundam ento  de que as tarefas p o r eles rea 
lizadas en se ja riam  o p agam ento  do ad icional em  grau  m áx im o, e não  apenas em  grau  
m édio , com o v em  sendo  pago.

A  Ju n ta  de C onciliação  e Ju lgam ento , apesar de ju lg a r  im proceden te  a  rec lam a
ção, aco lheu  a p rescrição  qü inqüenal, em bora ta l conclusão  não  constasse da  parte  d is
p ositiva  da  sen ten ça  (fls. 111/113).

O  E g . T rib u n a l R eg io n a l do T rabalho  deu  p arc ia l p rov im en to  ao recurso  o rd i
nário  dos rec lam an tes  apenas para  determ inar que n o  cá lcu lo  do ad icional em  grau  m é
dio  (q u e  j á  v in h a  sendo  p ag o ) fosse  observado  o P iso  N ac io n a l de  Salários e, após a 
C onstitu ição  F edera l/88 , o salário  m ín im o  (fls. 163/169).

O rec lam ad o  opôs em bargos declara tórios (fls. 172/176), so lic itando  p ronunci
am en to  sobre  a p resc rição  invocada na defesa  e aco lh ida p e la  sentença.

E  o R eg io n a l re je itou  os declara tórios p o r  en tender que não  hav ia  qualquer 
om issão  a se r sanada , j á  que n ão  houve, em  contra-razões, qualquer referência  ao insti
tu to  da  p resc rição  e, ainda, que a m atéria  não  foi in serida na  parte  d ispositiva da sen 
tença  da Ju n ta  d e  C onciliação  e Julgam ento .

C o m o  se v ê , a  C orte  R egiona l ao tangenc iar o exam e da p rescrição , deixou de 
en treg ar a  p res tação  ju risd ic io n a l de fo rm a clara  e com pleta.

Isto  p o rq u e , nos te rm os do art. 515 do C PC , ap licável subsid iariam ente ao P ro 
cesso  do T rabalho :

“A rt. 515. A  apelação  devo lverá  ao  tribuna l o conhecim en to  da m atéria  
im pugnada.

§ 1o Serão, p o rém  objeto  de ap reciação  e ju lg am en to  pelo  tribunal todas 
as questões susc itadas e d iscu tidas, no  p rocesso , a inda  que a  sen tença não as te 
n h a  ju lg a d o  p o r  inteiro.

§ 2 o Q u ando  o p ed ido  ou a defesa tiver m ais de u m  fundam ento  e o ju iz  
aco lh e r apenas u m  deles, a  apelação  devo lverá  o conhecim en to  dos dem ais." 

V ale  ressa lta r  que a  devolu tiv idade am pla, ínsita  ao  recurso  ordinário , perm itia  
que o R eg iona l exam inasse  todas as questões d iscu tidas pe las partes, dentre elas a 
p rescrição , defesa  ind ire ta  de m érito , que foi dev idam ente  invocada na  contestação.

A ssim , ju lg a d a  im proceden te  a rec lam ação  pe la  Jun ta  de C onciliação  e Ju lga
m ento , e  in terposto  o recurso  o rd inário  pe lo  rec lam ante , cab ia  ao tribunal reg ional ex a
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m inar to d a  a  m a té ria  in v o cad a  n a  defesa, inclusive a  p rescrição , pouco  im portando  se a 
sen tença d e  p rim e iro  g rau  sobre ela não  se  p ronunciou .

N esse  sen tido  tem -se  o rien tado  a  ju risp rudênc ia  desta C orte, com o se in fere  da 
em en ta  a segu ir transcrita:

“A M P L A  D E V O L U T IV ID A D E  D O  R E C U R S O .

S e a  defesa  argú i com o p re lim inar a p rescrição  e , no  m érito , a  inex istên 
cia  do direito , e  a sen tença  de p rim eiro  grau  aco lhe  o fundam en to  de m érito  da 
defesa  e ju lg a  im proceden te  a rec lam ação , deve o reg iona l se  p ro n u n c ia r sobre 
a p rescrição . N ão  se  p o d e  exig ir, nesta  h ipó tese , a  in te rposição  de recurso  da 
parte  q u e  não  foi su cum ben te  n a  dem anda, para que se ja  ren o v ad a  a argü ição  de 
prescrição . N ão  se fo rm a nesta  c ircunstância  a  p r e c lu s ã o , sendo  am pla  a devo 
lu tiv idade  ao tr ib u n a l de todas as questões susc itadas pelas partes no  processo , 
nos te rm os em  que d ispõe  o art. 515, § 2o do CPC.

R ecurso  conhecido  e provido.

R R -191.128/95, R e la to r M in istro  J o s é  L uc iano  de  C astilho  P ereira; D J 
28 .02 .97 , pág . 4407.

A ssim  tam b ém  dec id iu  o S uperior T ribunal de Justiça:

“ R E S P  -  P R O C E S S U A L  C IV IL  -  P E D ID O  (O U  D E FE S A ). 
P L U R A L ID A D E  D E  F U N D A M E N T O S .

Q u an d o  o p ed id o  ou a defesa tiver m ais de  u m  fundam ento  e o ju iz  aco 
lher apenas u m  deles, a apelação  devolverá ao  tribuna l o conhecim en to  dos de
m ais (C P C  art. 5 1 5 ) .  O  réu , n a  resposta  a legara p rescrição  e ausênc ia  do  d ireito  
p ostu lado . A  sen ten ça  re je itou  a p rim eira  e  ju lg o u  o ped ido  im procedente . H o u 
v e  recu rso  apenas do autor. O  tribunal aco lheu  a  p rescrição , a f a s ta n d o , em  co n 
seqüência , p re ten são  de receber os benefícios. A córdão  incensurável.

R E S P  28459 /S P  D J D A T A :17/05 /1993  PG :09365  

R e la to r M in istro  L U IZ  V IC E N T E  C E R N IC C H IA R O  

S TJ 6a T u rm a

O utro  n ão  é o  en tend im en to  doutrinário  quanto  a  essa questão .

V ale c ita r  a  ab a lizad a  lição  de José C arlos B arbosa  M oreira , que, em  seus co 
m en tário s  ao  C ód igo  de P rocesso  C ivil, vol. V , 5a edição, pág . 431, p releciona:

“C om o resu lta  dos § § 1° e 2°, é a m p lís s im a , em  p ro fund idade, a  devolu
ção. N ão  se cinge às questões efe tivam ente reso lv idas n a  instânc ia  inferior: 
ab ran g e tam b ém  as q ue  p oderiam  tê-lo  sido. E stão  ai com preendidas:

a) questões exam ináveis de ofício , a  cujo  respe ito  o ó rgão  a quo  não  se 
m an ifesto u  -  v.g., a  da  nu lidade do ato ju ríd ico  de que se  te ria  o rig inado  o su 
p osto  d ireito  do  autor, e em  geral as quaestiones iuris;

b) as q uestões que, não  sendo exam ináveis de  ofício , d e ixaram  de ser 
apreciadas, a  despeito  de haverem  sido susc itadas e d iscu tidas pe las  partes.
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Se o au to r invocara dois fundam entos p a ra  o ped ido , e o  ju iz  o  ju lg o u  
p ro ced en te  apenas p o r  u m  deles, s ilenciando  sobre o ou tro , ou repelindo-o , a 
ape lação  do réu , q ue p le ite ia  a declaração  da im procedênc ia  basta  para  devolver 
ao  tr ib u n a l o  conhecim en to  de am bos os fundam entos.

A n alo g am en te , se o réu  op usera  duas defesas, e  o ju iz  ju lgou  im p ro
ced en te  o p ed id o , aco lhend o u m a ú n ica  d en tre elas, a ap elação  do autor d e
v o lv e  ao órgão  a d  qu em  o con h ecim ento  de am bos: o p ed id o  p od erá  ser  
d eclarad o  im p roced en te , no ju lgam en to  da ap elação , com  b ase  na defesa  
q u e o ó rgão  a q u o repelira , ou sob re a qual n ão se  m anifestara . Se o ju iz  ju l 
g o u  p ro ced en te  o  p e d id o , re je itando  a defesa “a” e om itindo-se  quanto  à defesa 
“b ”, a  ape lação  do  réu  perm ite  ao  tribunal, sendo o caso , ju lg a r  im proceden te  o 
p ed id o  co m  apoio  se ja  em  “a”, seja em  “b ” .

E m  n en h u m a dessas h ipó teses p rec isa  a parte  vencedo ra  in terpor, p o r 
su a  v ez , apelação , quer independen te , quer “ adesiva” , para  insistir no  fu n d a
m en to  do  p ed id o  ou  da defesa que tenha  sido  re je itado , ou a cujo  respe ito  haja  
silenc iado  a  sen tença. A  apelação, aliás, seria inadm issível, p o r  falta de in te res
se. T am p o u co  é necessário  que a parte  in sista  expressam en te  no fundam ento  
desp rezado , ao  arrazoar o recurso  do adversário : a  devolução  produz-se  de 
q u a lq uer m aneira , ex v i legis."

P o r consegu in te , en tendo  que o recurso  de rev ista  do rec lam ado  m erecia  conhe
c im ento  q u an to  à  p re lim in ar de nu lidade do acórdão  reg ional p o r nega tiva  de prestação  
ju risd ic io n a l, p o r  afro n ta  aos arts. 93, IX , da  C onstitu ição  F edera l/88  e art. 832 da 
C LT.

C o n h eço , p o is , dos em bargos p o r a fron ta  ao art. 896 d a  C L T .

M érito

N o s te rm os do  art. 260  do R eg im en to  In terno  desta  C orte , passo  desde logo ao 
exam e do  m érito .

C o n sta tad o  q u e  o  recu rso  de rev is ta  m erecia  conhecim en to  quanto  à p re lim inar 
de nu lidade  do  acórdão  reg iona l p o r  nega tiva  de p restação  ju r isd ic iona l, p o r  afronta 
aos arts. 93, IX , da  C onstitu ição  F edera l/88  e art. 832 da  C L T , a  conseqüência  lóg ica é 
o p rov im en to  dos p resen tes  em bargos para  anu lar o acórdão  reg iona l e determ inar o re 
to m o  dos au tos àq u e la  C orte  a  f im  de que p ro fira  n o v a  decisão , com o en tender de d ire i
to, m as ex am in an d o  as questões invocadas na  defesa, inc lusive aque la  p ertinen te  à 
p rescrição .

P re ju d icad o  o tem a  “N Ã O -C O N H E C IM E N T O  D A  R E V IS T A  Q U A N T O  A O  
T E M A  P R E S C R IÇ Ã O .”

É  o m eu  voto.

Isto  posto ,
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A co rd am  os M in istro s  da S ubseção  I E specia lizada em  D issíd ios  Ind iv iduais 
do T ribunal S uperio r do  T rabalho , p o r  unan im idade, conhecer dos em bargos p o r  v io la 
ção do  artigo  896 da C L T , e  dar-lhes p rov im ento  para , apreciando  desde  logo  a m atéria  
com  base n o  artigo  260 do R eg im en to  In terno  do T ribunal S uperio r do T rabalho , anu 
lar o acórdão  reg iona l e d e term inar o re tom o  dos autos àque la  C orte  a fí m  de  que p ro fi
ra  no v a  decisão , co m o  en ten der de direito, m as exam inando  as questões invocadas na 
defesa, inc lusive aque la  p ertinen te  à prescrição , ficando p re jud icado  o exam e dos em 
bargos no  tocan te  ao  tem a “N Ã O -C O N H E C IM E N T O  D A  R E V IS T A  Q U A N T O  A O  
T E M A  P R E S C R IÇ Ã O .”

B rasília , 19 de abril de 1999.

A lm ir  P azziano tto , v ice-presiden te , no  exercício  da  P residência . V antu il A b d a 
la, relator,

RELAÇÃO DE EMPREGO. JOGO DO BICHO

B a n c a  d e  j o g o  d o  b icho . C am bista . R e la ç ã o  d e  em p reg o .

In o b s ta n te  o  j o g o  d o  b ic h o  s e r  u m a  a tiv id a d e  a m p la m e n te  d ifu n d id a  e  p r a 
tic a d a  em  to d o  o  p a ís ,  e  a té  m e sm o  to le ra d a  p e la s  a u to r id a d e s  p o lic ia is , n ã o  en se 
j a  d e s c a ra c te r iza r  o  ilíc ito  d a  co n tra ve n çã o  p e n a l, p u n id a  em  n o s sa  leg is la çã o . 
A p lic á v e l à  e sp é c ie  o  d isp o s to  n o  art. 267, inc iso  VI, d o  C P C .

R e c u rso  c o n h e c id o  e  p r o v id o  p a r a  e x tin g u ir  o  p r o c e s s o  se m  ju lg a m e n to  do  
m érito .

P R O C E S S O  N °  T S T -R R -3 2 4 .4 6 0 /9 6 -  (Ac. 5 a T urm a)

V istos, re la tados e d iscu tidos estes autos de R ecurso  de  R ev ista  n° T S T -R R 
324 .460/96 , em  q u e é  R eco rren te  José Ism ar C aetano B arbosa  e recorrido  Ja ilson  D u r
v a l R odrigues B atista.

O  acórdão  reg io n a l de fls. 65/69 reje itou  as p relim inares de ex tinção  do  p ro ces
so sem  ju lg a m e n to  do m érito  e de incom petência  da  Justiça  do T rabalho , argü idas pelo  
recorren te , e d eu  p ro v im en to  parc ia l ao seu recurso  ord inário  p a ra  dec la ra r ex isten te  o 
v íncu lo  em pregatíc io  en tre  as partes e condenar o rec lam ado ao  pagam en to  das horas 
ex tras no p erío d o  co m preend ido  en tre  jane iro /94  a  fevereiro /95.

F o ram  o p o sto s em b argos declara tórios pelo  rec lam ado , à  fl. 73 , que resta ram  
reje itados às fls. 75/6.

R ecorre  de  rev is ta  o  rec lam ado , às fls. 79/82, argü indo  p re lim inar de nega tiva  
de p restação  ju risd ic io n a l d ian te  da  não  explicitação de tese sobre a  incom petênc ia  da 
Justiça  do T rabalho  no  que tange ao ped ido  de indenização  alusiva ao  segu ro -desem 
p rego , restando  v io lados os arts. 93, IX , da C onstitu ição  F edera l; 832 da  C L T  e  458  do
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C PC. N o  m érito , ad u z  em  suas razões que não  pode perm anecer a condenação  im posta, 
po rque  a  co n tra tação  do rec lam an te  é  ilícita, tom ando  nulo  o ato  em pregatíc io  e restan 
do v io lados os arts. 145 e 82 do C C B . A dem ais, transcreve d iversos arestos a confron
to.

D esp ach o  d e  adm issib ilidade à  fl. 84.

C o n tra -razões n ão  ap resen tadas, conform e certidão  acostada à fl. 85-verso.

O s au tos n ão  fo ram  rem etidos à douta  P rocuradoria-G era l do T rabalho , p o r
quan to  não  config u rad as as h ipó teses p rev istas no  art. 113 do R eg im en to  In terno desta 
C orte , em  n ad a  obstando , p o rém , sua m anifestação  n a  sessão  de ju lgam en to , se en ten 
der n ecessário .

É  o rela tó rio .

VOTO

P resen tes os p ressu p o sto s genéricos de adm issib ilidade: p razo , represen tação  e 
p reparo .

C O N H E C IM E N T O

P re lim in a r  d e  N eg a tiva  de  P restação  Jurisd ic io n a l

R essa lto , in ic ia lm ente, que D E I X O  D E  E X A M I N A R  a m atéria  em  v irtude da p o ss i
b ilidade de dec isão  favoráve l ao R ecorren te  no tocan te ao m érito , observando , p o r  ana
logia, o art. 249 , § 2 o, do C P C  no  que diz respeito  à p re lim inar de nulidade.

Vínculo E m prega tíc io . Jo g o  do B icho

A  tese reg io n a l reconheceu  o v íncu lo  em pregatíc io  en tre  as partes, condenando 
o rec lam ad o  ao  p ag am en to  das horas extras no  período  com preend ido  entre janeiro /94  
a fevere iro /95 .

O s arestos de fl. 81 dem onstram  d ivergência  válida p a ra  o conhecim ento  do 
apelo , com  fu lcro  no  art. 896, a línea “a”, da  CLT.

C o nheço  do  recurso  p o r  d ivergência  ju risp rudenc ial.

M É R IT O

V inculo  E m prega tíc io . Jogo  do B icho

A  m atéria  d eb a tid a  é p o lêm ica  e tem  suscitado inúm eras d iscussões a respeito , 
com  conc lusões fu ndam entadas e diversas en tre  si.

In o b stan te  o jo g o  do b icho  ser u m a ativ idade am plam en te  d ifund ida e praticada 
em  todo  o país, e a té  m esm o to lerada pelas au toridades po lic ia is , não  enseja descarac
te rizar o  ilícito  d a  con travenção  pena l, p un ida  em  nossa  legislação. A ssevere-se , ainda,
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que n em  o ap on tador n em  o dono da banca do “jo g o  de b ich o ” ignoram  a ilic itude da 
ativ idade que desenvolvem .

E ntendo , assim , que d eve-se  ap licar o d isposto  no  art. 129 do C P C , que p rece i
tua, in verbis'.

“ C onvencendo-se , pe las circunstâncias da causa, de  que  au to r e réu  se
serv iram  do p ro cesso  p a ra  p ra ticar ato sim ulado  ou  consegu ir fím  p ro ib ido  por
lei, o ju iz  p ro fe rirá  sen tença que obste aos ob je tivos das p arte s .”

D estarte , dou  p ro v im en to  ao  recurso  e ju lg o  ex tin to  o p rocesso  sem  ju lg am en to  
do m érito , co m  fundam ento  no  art. 267, inciso  V I, do C P C , d e term inando  a ex tração  de 
cópias dos autos e a  sua  rem essa  ao  M in istério  Público  do E stado  p a ra  as p rov idênc ias 
cabíveis.

Isto  posto ,

A co rd am  os M in istro s  da  Eg. 5a T urm a do T ribunal S uperio r do T rabalho , à 
unan im idade, após d e ix ar de  exam inar a p re lim inar de nu lidade  p o r  nega tiva  de p res ta 
ção ju r isd ic io na l, face o  d isposto  no  art. 249, § 2°, do C PC , conhecer do  recurso  por d i
vergên c ia  ju risp ru d en c ia l e, no  m érito , dar-lhe p rov im en to  para  JU L G A R  extin to  o 
p rocesso  sem  ju lg am en to  do m érito , com  fundam ento  no  art. 267 , inc iso  V I, do C PC , 
determ inando  a ex tração  de cópias dos autos e a sua rem essa  ao  M in istério  P úb lico  do 
E stado  p a ra  as p ro v id ên c ias  cabíveis.

B rasília , 15 de se tem bro  de 1999.

R id e r  N o g u e ira  de  B rito , p residen te . A nton io  M aria  T haum aturgo  C ortizo , re 
lator.

   VALIDADE    ACORDO DE COMPENSAÇÃO DE HORÁRIO
V a lid a d e  d o  a c o rd o  d e  co m p e n sa çã o  d e  horário .

O  fa to  d e  s e r  c u m p r id a  jo r n a d a  m a io r  do  q u e  a q u e la  p r e v is ta  n o  a c o rd o  d e  
co m p e n sa çã o  n ã o  o in va lid a . A ss im , o  a co rd o  d e  co m p e n sa çã o  p r e v is to  em  n o rm a  
c o le tiv a  n ã o  d e v e  s e r  in v a lid a d o  p e la  p re s ta ç ã o  d e  s e rv iç o s  e x tra o rd in á r io s , im 
p o n d o -s e  tã o  so m en te , q u a n to  a o  e la s te c im en to  d a  jo r n a d a  p a c tu a d a , o  p a g a m e n 
to  co m o  ex tra s, d a s  h o ra s  tra b a lh a d a s  a lé m  d a  ca rg a  se m a n a l, j á  co m p en sa d a .

P R O C E S S O  N °  T S T -R R -2 5 4 .5 0 4 /9 6  -  (Ac. 4 a T urm a)

V istos, re la tad o s e  d iscu tidos estes autos de R ecurso  de  R ev is ta  n° T S T -R R 
2 5 4 .504/96.5 , em  que é R ecorren te  Sadia C oncord ia  S. A . -  Indústria  e C om ércio  e r e 
corrido  V alm o r A n tôn io  B atistero .

R e to m a m  os p resen tes  autos da  E grég ia  SD I, que conheceu  dos E m bargos 
opostos àque la  seção, p o r  v io lação  ao art. 896 da C L T , tendo em  v is ta  estar a  questão  
d a  v alid ad e  do acordo  de com pensação , sob o âm bito  da  análise  do co rreto  enquadra-
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m ento  ju r íd ico , afastando  assim  o óbice do V erbete  S um ular 126 aplicado. C om  isto  
d eterm in o u  a aná lise  do  tem a p o r  esta co lenda T urm a, que no  m om ento  passo  a fazer.

O  E g rég io  T rib u n a l a  quo  analisando  recurso  ord inário  in te rposto  pe la  rec lam a
da, no  tocan te  a v a lid ad e  do reg im e de com pensação  de horário , ado tou  p osic ionam en
to consignado  n a  segu in te  em enta:

“H o ras ex tras. A cordo  de  com pensação .

A  p ro rro g ação  da  jo rn ad a  de trabalho  a lém  do lim ite pac tuado  em  A co r
do de C o m p en sação  enseja a nu lidade do pacto , an te  a incom patib ilidade dos 
institu tos" (fl. 64).

In confo rm ada, in terpõe recurso  de rev is ta  a  rec lam ada. Insu rge-se contra  a  co n 
denação  ao  p ag am en to  das horas extras, em  v irtude do reg im e de com pensação  não  ter 
sido  con sid erad o  com o válido. P ara fundam entar o recurso , transcreve arestos para  
confronto.

A dm itido  o recurso  (fl. 87). N ão  ap resen tadas contra-razões.

O  M in isté rio  P ú b lico  op inou  pelo  p rossegu im en to  do feito.

É  o relatório .

VOTO

C O N H E C IM E N T O

S atisfe itos os p ressupostos com uns de adm issib ilidade, exam ino  os específicos 
do  recurso  de  revista.

D a  V alidade do  A co rd o  d e  C om pensação  de  H orário

O R eg io n a l m an tev e  a sen tença de origem , consignando  serem  expedien tes in 
com patíveis o  elastec im en to  da jo rn ad a  a lém  do lim ite fixado nos acordos de com pen
sação, causando  a n u lidade  destes. C om plem entou  o en tend im en to  asseverando  que:

“O  acordo  de  com pensação  v isa  possib ilita r  ao  em pregador que o lim ite 
d iário  de  8 h oras  se ja  u ltrapassado  sem  acrésc im os legais, para , observado  o li
m ite  m áx im o  sem anal e  m ensal, respectivam en te 44 horas  e 220  horas, se jam  
efe tuadas d ispensas em  dias a lternados ou determ inados, ou ainda, a redução  s i
g n ifica tiv a  d a  carga  honorária  em  determ inado  dia.

A ssim , restando  u ltrapassados os lim ites sem anais estatu ídos pela  C arta 
M ag n a, en se jam  a  nu lidade dos acordos, ante a  incom patib ilidade dos dois in s
titu tos" (fl. 66).

N as  razões de rev ista , a  rec lam ada dem onstra  através do aresto  transcrito  à fl. 
76, a  p re ten d ida  d ivergência , quando  este defende posic ionam ento  n o  sen tido  d e  que  o 
elastec im en to  d a  jo rn ad a  a lém  daque la  p rev is ta  no  acordo  de com pensação  de horário,
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m esm o que u ltrap assad a  a jo rn ad a  legal d iária e sem anal, não  inva lida o acordo  de 
com pensação  de  horário.

C onheço.

M É R IT O

D a  V alidade do  A co rd o  de  C om pensação de  H orário

A  C onstitu ição  F edera l, no  inciso X III, do art. 7°, estabe lece  à jo rn ad a  de traba
lho  o m áx im o  de o ito  horas d iárias e quaren ta  e quatro  sem anais, facu ltada  a  com pen
sação  de horários.

É  de se  ressa lta r  que n ão  se discute na  espécie sobre a ex is tência  ou n ão  de p ac 
tuação  co letiva, m as tão -som ente  a validade  do acordo  de com pensação  de horários 
quando  ex trapo lados os lim ites ne le  acordados e conseqüen tem en te  os lim ites fixados 
no  preceito  constituc ional, com o jo rn ad a  d iária e sem anal.

O  fato  de  ser cu m p rid a  jo rn ad a  m aio r do que aquela  p rev is ta  no  acordo  de com 
pensação  não  o invalida. A  C arta  M agna, através de vários d ispositivos, dem onstrou  a 
v a lo rização  e  o  in cen tivo  às negoc iações coletivas, p ara  au tocom posição  dos conflitos 
pelo s p ró p rio s  in teressados. N ão  enxergar a p retensão  do constitu in te , consiste  em  n e 
gar u m  avanço  co n qu istado  pelo s sindicatos rep resen tativos de am bas as c lasses, ou 
seja, dos traba lhadores e em pregadores, para  d irim ir dúvidas e conflito s acerca  de con 
d ições de trabalho  e de  sa lário  através dos acordos celebrados.

A ssim , o acordo  de com pensação  prev isto  em  n o rm a co letiva não  deve  se r inva
lidado  p e la  p restação  de serv iços extraordinários, im pondo-se tão som ente , quan to  ao 
elastecim en to  da  jo rn ad a  p ac tuada , o pagam ento  com o extras, das horas trabalhadas 
a lém  da  ca rg a  sem anal, j á  com pensada.

D o u  p ro v im en to  ao recurso  da  rec lam ada para  determ inar que se jam  com pu ta
das com o horas ex trao rd inárias as horas trabalhadas a lém  das 44 (quaren ta  e  quatro) 
sem anais.

Isto  p o sto ,

A co rd am  os M in istro s  da  4a T urm a do T ribunal S uperio r do T rabalho , p o r u n a 
n im idade, co nhecer do  recurso  de revista quanto  às horas ex tras -  va lidade  do acordo 
de com pensação  de h o rário , po r d ivergência  ju risp rudenc ia l e, no  m érito , dar-lhe p ro 
v im en to  p a ra  d e term in ar que se jam  com putadas com o horas ex trao rd inárias as horas 
trabalhadas a lém  das 44  (quaren ta  e quatro) sem anais.

B rasília , 15 de se tem bro  de 1999.

M ilton  de  M oura  F rança , p residente . G ilberto P orcello  P etry , ju iz  convocado  e
relator.
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Em entário de Jurisprudência





E M E N T Á R IO  D E  

J U R IS P R U D Ê N C IA

A B R A N G Ê N C IA  D A  D E C IS Ã O  IN T E R L O C U T Ó R IA

D a abrangência  da  decisão  in terlocutória .

Se a Jun ta  d e  C onciliação  e Ju lgam ento  exclu i a lguns rec lam an tes e ju lg a , de m é
rito , co m  re lação  aos dem ais , o recurso  ordinário , se aco lh ido  pelo  R eg io n a l no  que 
tange à exclusão , to m a  inv iável a apreciação  do aspecto  de m érito  re la tivo  aos dem ais, 
n o  recurso  oposto  pe la  rec lam ada. T odavia , se ju lg a  sim ultaneam ente  a  questão  de fun 
do, a  p arte  sucum ben te, sob p en a  de prec lusão , dev ia  recorrer, com o o fez. N ão  obstan 
te, o recurso  de rev is ta  oposto  deve ficar sobrestado, com  a baixa dos autos à Jun ta  de 
C onciliação  e Ju lgam ento  d e  o rigem  para  que aprecie  a p re tensão  dos que h av iam  sido 
exclu ídos, com o en ten d er de  direito. (T ST -E -R R -276 .6 3 7 /9 6  -  SB D I/1  — Rel. M in. Jo sé  
L u iz  V asconcellos -  D J U  08.10.99)

A Ç Ã O  A N U L A T Ó R IA . IN D E F E R IM E N T O  D A  P E T IÇ Ã O  IN IC IA L

Indeferim en to  da petição  inicial. A ção  anulatória. M in istério  P úblico . R ecurso  
im próprio .

C onquanto  reco n h eça-se  a leg itim idade do M in istério  P úb lico  para  p ro p o r ação 
anu lató ria  de c láu su la  de acordo  ou convenção  coletiva, b em  com o a com petência  do 
T ribunal R eg io n a l do T rabalho  da P rim eira  R eg ião  para  ap rec ia r o feito , tem -se  que o 
tão-só  fato  de o A u to r da referida  ação se haver u tilizado  de rem éd io  recu rsa l im pró 
p rio  p a ra  atacar a decisão  indeferitó ria  da petição  inicial j á  im possib ilita ria  esta C orte 
de  conc lu ir p e la  refo rm a do “ dec isum ” im pugnado e o conseqüen te  p rocessam en to  da 
anulatória . C om  efeito , a  h ipó tese  seria de erro grosseiro , que inv iab iliza ria  a  C orte re 
co rrida de se va le r  do p rincíp io  da  fungibilidade.

R ecurso  o rd inário  a que se n eg a  prov im ento . (T ST -R O A G -382 .443 /97  -  S D C  
-  Rel. M in. V aldir R ighe tto  -  D J U  3.9.99)

A Ç Ã O  C A U T E L A R . A R R E ST O

A ção  cau te lar de arresto . N ão  p reenchim ento  dos requisitos dos arts. 813 e 814 do 
C PC.

O arresto  constitu i m ed ida  cau te lar de garan tia  da fu tura  execução  p o r  quantia  
certa, que consiste  na  apreensão  ju d ic ia l de bens indeterm inados do p atrim ôn io  do de
vedor, a f im  de asseg u rar a  v iab ilidade  da fu tura  penhora , na  qual v irá  converter-se  ao 
tem po  ao tem po da efe tiva  execução. É  instrum ento  de garan tia  e não  de  execução , 
po rtan to  se  trata de m ed id a  de exceção que som ente pode se r conced ida  m ed ian te  o 
p reen ch im en to  dos requ isitos essenciais p rev istos nos arts. 813 e 814 do C PC , que 
p ressupõem , efe tivam ente , está-se furtando, ou na  im inência  de furtar-se  ao  cum pri-
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m ento  de  u m a  obrigação  consisten te  em  dív ida líqu ida e certa. A ssim , o sim ples fato  de 
a  fundação , o ra  recorren te , ser abso rv ida pelo  E stado, o  que im porta ria  na  obrigato rie
dade de su b m issão  dos créd itos trabalh istas dos au tores ao reg im e de execução  p o r  p re 
ca tórios, n ão  ju s tif ic a  a concessão  da m edida, po rque, a  adm itir-se  tal tese, es tar-se-ia  
apenas fav o recen d o  a  m a io r com odidade para  o receb im en to  de ta is créditos, e não  
afastando  o risco  do crédito , que, na  verdade, inexiste , j á  que o E stado , ao absorver 
u m a  fu n dação , p assa  a se r seu  sucessor, e, conseqüentem ente , em  tese, não  poderá  
fraudar os c réd itos, cujo  p agam ento  se p retende assegurar a través do arresto. A lém  d is
so, a  incorporação , m ed ian te  lei, da  fundação , im plicará  u m  ato de in tervenção  do E s 
tado com  n ítid a  f in a lid ad e  pública, o que afasta a possib ilidade  de fraude.

R ecurso  ord inário  a que se dá prov im ento . (TST  - R O A C  - 4 17 .494/98  -  SB D I/2  -  
R e l. M in. R o n a ld o  L o p es  L e a l  -  D J U  27.8.99)

A Ç Ã O  C A U T E L A R . S U S P E N S Ã O  D A  E X E C U Ç Ã O  D E  S E N T E N Ç A

A ção  cau te lar. C ab im en to . Suspensão  da  execução  de sen tença objeto  da ação 
rescisória.

O  T ribunal S uperio r do T rabalho  tem  decid ido  pelo  cab im en to  da ação cau te lar 
que v isa  à  su stação dos efeitos execu tórios da  sen tença objeto  de dem anda resc isória  
quand o  se d iscu tem  p lan o s econôm icos, desde que fique  ev idenc iado , de fo rm a c lara  e 
conv incen te , a  p lau siv id ad e  de se desconstitu ir a  decisão. É  im perioso  que a  pretensão  
deduz ida  n a  ação  resc isó ria  con tenha argum ento  conv incen te  sobre a ex istência  dos 
p ressu p o sto s dec isivos ao  cab im ento  da referida  ação. In  casu , considerando  que a  m a
téria  re feren te  aos rea justes salaria is sem pre foi con trovertida nos tribunais e que a j u 
risp rud ên c ia  d es ta  C orte  n ão  acata  ação resc isó ria  fu lcrada  apenas em  d isposição de le i 
o rd inária , ou  seja, ex ige que venha em basada em  ofensa ao  artigo  5o, X X X V I, da C arta 
da  R epúb lica, n ão  se  ev idenc ia  a ex istência  de fu m u s  bon i iuris, p o rquan to  a dem anda 
resc isó ria  n ão  cu m p riu  a  ex igência  ju risp rudenc ial. (TST -A C -502 .466/98  -  SBD1/2 
-  Rel. M in. R o na ldo  L o p es  L e a l -  D J U  17.9.99)

A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . A D IA N T A M E N T O  D O  P C C S . D E S IS T Ê N C IA  
D A  A Ç Ã O

A ção  resc isória . A d ian tam en to  do PC C S. D esistênc ia  da  ação.

C o n fo rm e p rece itu a  a S úm ula A dm in istra tiva  02, de 27 .8 .97 , ed itada p e la  A d v o 
cacia-G era l da  U n ião , n ã o se recorrera  de decisão  ju d ic ia l que reconhecer o direito  de 
rea justes, n o s te rm os do art. 8o do D ecre to-L ei n° 2 .335/87 , ao ad ian tam ento  pecun iá 
rio  conced ido  em  jan e iro  de 1988 aos servidores do ex tin to  Institu to  N ac ional de A s
sis tênc ia  M éd ica  da  P rev id ên c ia  S ocial (Inam ps) po r conta do p lano  de classificação  
de cargos e sa lários - P C C S.

P ro cesso  ju lg a d o  ex tin to , sem  apreciação  m eritória, a teo r do art. 267, V III, do 
C ód igo  de P ro cesso  C ivil. (TST  - A R -3 3 7 .7 2 9 /9 7  -  S B D I /2 - R e l  M in. Valdir R ighe tto  -  
D J U  5.11 .99)
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A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . C A B IM E N T O

A ção rescisória. C abim ento .

Im possíve l ju rid icam en te  ped ido  de decisão  contra  decisão  p ro fe rida  em  agravo 
de instrum ento , v isto  que esse  rem éd io  processual não adentra  no m érito  da  causa, li
m itando-se  a d em o n stra r  a possib ilidade  de  adm issão  do recurso  denegado . In te ligên 
cia  do art. 485, cap u t, do CPC.

P rocesso  ex tin to , sem  ju lg am en to  do m érito , nos te rm os do art. 267, V I, do C ód i
go de P rocesso  Civil. (T ST -A R -410 .741/97  -  SB D I/2  -  Rel. M in. V aldir R ighe tto  -  
D J U )

A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . D E C IS Ã O  N Ã O  A T IN E N T E  A O  “M E R IT U M  
C A U S A E ”

N o s term os da leg islação  v igen te  (C PC , art. 485, caput), som en te as decisões de 
m érito  au to rizam  a m an ifestação  de ação rescisória, v isando  a  desconstitu í-las .

P re lim in ar aco lh ida  p a ra  declarar o autor ca recedor de ação , ju lg a n d o  extin to  o 
p rocesso , sem  exam e m eritó rio , n os term os do art. 267, inciso  V I, do C ód igo  de P ro 
cesso  Civil. (T ST -R O A R -3 4 0 .799/97 -  SB D I/2  -  R e l. M in. V aldir R ig h e tto  -  D J U
12.11.99)

A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . L IM IT A Ç Ã O  À  D A T A  B A S E

A ção  rescisória. L im itação  à data base. D ecisão  resc indenda p ro fe rida  em  agravo 
de  petição . E xecução . A u sên c ia  de  im pugnação  quando  d a  p ro lação  d a  dec isão  p ro fe
rid a  em  p rocesso  de conhecim ento . C oisa ju lgada . O fensa.

C onquan to  se adm ita  que a douta  Subseção E specia lizada em  D issíd ios Ind iv idu
ais desta C orte  haja , em  alguns casos, conclu ído  no sentido  da  p rocedênc ia  do ped ido  
de resc isão  de aresto  q ue n ão  concedeu  a lim itação do pagam en to  das d iferenças sa lari
ais decorren tes dos p lanos econôm icos à data  base dos trabalhadores, tem -se  que a v er
dadeira  p re ten são  do b anco  n ão  é desconstituir, p e la  v ia  resc isó ria , dec isão  pro la tada  
em  fase de execução , m as s im  em  processo  de conhecim ento , que n ão  com porta  a ltera
ção em  esfe ra  execu tiva  (em bargos à execução/agravo  de  petição). A  m e lh o r doutrina 
é no  sen tido  de q ue n ão  se concebe , já  estando a  sen tença em  fase de execução , a red is
cussão  da lide o u  a m o d ificação  do título executivo  jud ic ia l. Inaceitável, po is , seja a 
sen tença  p ro fe rid a  em  fase de cognição  executada além  dos lim ites p o r  e la  m esm a tra 
çados, n a  m ed id a  em  que, se  tal ocorresse, es tar-se-ia a perpe tra r flag ran te  desrespeito  
à res jud ica ta . C om  efeito , o  que rea lm ente parece ter ocorrido , após u m a  aná lise  sis te
m á tica  dos au tos, é  q u e  o b anco  não  se p reocupou  em  questionar a ex tensão  do  reajuste 
em  fase cogn itiva  e bu sco u  suprir esta lacuna quando j á  se encon trava  em  execução , 
inovando , assim , co m  m atéria  não  trazida à baila  anteriorm ente.

D esse m o d o , o co leg iado  que apreciou  o agravo de petição  in terposto  p e lo  réu  e 
conc lu iu  p e la  re fo rm a do decisum , que en tendeu coerente a lim itação  não  im posta

Rev. T ST , Brasília, vol. 65, nº 1, out/dez 1999 367



E M E N T Á R I O

pela  sen tença  exeqüenda , não  incorreu  em  v io lação  a p receito  de lei, fundam ento  em  
que base ia  o  au to r o  seu  ped ido  de rescisão.

M uito  p e lo  contrário , o R egional fez com  que não  restasse m an tida  u m a tese que 
feria de  m o rte  o p rece ito  constituc ional de co isa ju lgada.

R ecu rso  o rd inário  a que se nega prov im ento . (T ST -R O A R -407 .433/97  -  SB D I/2  
-  Rel. M in. V ald ir R ighe tto  -  D J U  21.5.99)

A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . V IO L A Ç Ã O  A  D IS P O S IT IV O  L E G A L

A rt. 37, X III, da  C arta  da R epública. G ra tificação  conced ida aos ocupantes de a ti
v idade de n ív e l su p e rio r da  Sufram a. Inex istência  de v io lação  do art. 37, X III, da C arta  
Política.

In  casu , o d ireito  do em pregado  de receber a v an tagem  conced ida na decisão  re s 
cinden d a fo i g aran tido  m ed ian te  a ap licação do p rinc íp io  gera l da  igualdade na  ap lica
ção da  lei, q u e  co rresp o n d e à obrigação  de se ap licarem  as norm as ju r íd icas  aos casos 
concretos em  con fo rm id ad e com  o que elas estabelecem . D estarte , não  há  vu lne ração 
do art. 37, X III, da  L ei F undam ental, que p recon iza  a  vedação  da equiparação  e da  v in 
cu lação de v en c im en to s p a ra  o efeito  de rem uneração  de pesso a l do serv iço  público , 
po rquan to  o ju lg a d o  resc indendo  não exam inou  a questão  sob a ó p tica  desse d ispositi
vo. (T ST -R X O F -R O A R -3 4 7 .256/97  -  SB D I/2  -  Rel. M in. R on a ld o  L o p es  L e a l -  D J U
10.9.99)

A Ç Ã O  R E S C IS Ó R IA . V IO L A Ç Ã O  L E G A L . L IT IS C O N S Ó R C IO  U N IT Á R IO

A ção  resc isó ria . V io lação  legal. A rt. 485, V , C PC. L itisconsórcio  unitário .

U m a v ez  p assad a  em  ju lg ad o , a  sen tença assum e a au to ridade de verdadeira  “ lei 
entre as p a r te s”, im ped indo  a  red iscussão  total ou parc ia l da lide (art. 468 do CPC ), ex 
ceto p e la  v ia  da  ação  rescisória. R ealm en te , po r m eio  d es ta  m odalidade  de ação, u m a 
v ez  configuradas as h ipó teses  p rev istas no  artigo 485 do C PC , a  sen tença transitada em  
ju lg a d o  p o d erá  se r desconstitu ída  (“ju d ic iu m  resc indens”), “desaparecendo  do un ive r
so ju r íd ic o ” , de m o d o  a q ue ou tra seja p ro fe rida  em  seu  lugar, m ed ian te  a  rea lização  de 
u m  nov o  ju lg a m e n to  d a  lide (“ju d ic iu m  resc isso rium "). P o r  esta razão , os pó los ativo  e 
passiv o  da ação  resc isó ria  devem  ser obrigatoriam ente ocupados pe las  m esm as partes 
que litigaram  n a  ação  e m  que p ro fe rida  a  sen tença resc indenda , sob p en a  de, em  haven
do resc isão  do ju lg ad o , criar-se  u m a  situação em  que a m esm a sen tença existe e não 
existe no  m u n d o  ju ríd ico . E m  se tratando de ação rescisória, po rtan to , resta  caracteri
zad a  a  h ip ó tese  de litisconsórc io  passivo  necessário , p rev is ta  n o  artigo  47 do C ódigo 
de P rocesso  C ivil, h a ja  v is ta  que, p e la  natu reza  d a  relação  ju r íd ic a  balizada  pe la  v. d e 
cisão  resc indenda , a lide deverá ser decid ida de m odo  un ifo rm e p a ra  todas as partes. 
N este  con tex to , a  p ró p ria  eficác ia  da  decisão  a ser p ro fe rida  n a  resc isó ria  depende da  
citação  de todos os litisconsortes, sem  o que restará  caracterizada nu lidade insanável.

R ecurso  o rd inário  p rov ido . (TST  - R O A R -2 7 1 .1 7 0 /9 6 -  SB D I/2  -  Rel. M in. M ilton  
F r a n ç a  -  D J U  20 .8 .99)
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A C O R D O  C O L E T IV O . Ó R G Ã O  D A  A D M IN IS T R A Ç Ã O  P Ú B L IC A

Sendo órgão  da A d m in is tração  P ública, o rec lam ado  está  cond ic ionado  a obser
vânc ia  de p rév ia  do tação  orçam en tária  p ara  a concessão de qualquer v an tagem , o que 
lhe im p ed e d e  arcar co m  o ônus d a  ap licação  de norm as co letivas po rv en tu ra  firm adas, 
p o r  expressa v edação  constituc ional.

R ecurso  desprovido . (T S T  -  R R  371 .580/97 .0  -  1ª T. -  Rel. M in. R on a ld o  L e a l  -  
D J U  20 .08 .99)

A D IC IO N A L  D E  IN S A L U B R ID A D E . T É C N IC O  E M  R A D IO L O G IA

O  p iso  sa laria l do técn ico  em  rad io log ia  corresponde a dois sa lários m ín im os 
acresc idos d e  4 0 %  (qu aren ta  p o r  cento), a  títu lo  de ad icional de risco  de  v ida  e  in sa lu 
bridade, e não  a quatro  salários m ínim os.

R ecurso  de rev is ta  a q ue se dá  provim ento . (T S T  -  R R  337 .170 /97 .2  -  3 a T. - R e l.  
M in. C arlos A lb erto  R e is  de P a u la  -  D J U  05.11.99)

A D IC IO N A L  D E  IN S A L U B R ID A D E . IN C L U SÃ O  E M  F O L H A  
D E  P A G A M E N T O

Q uando  p e rm an ece  a cond ição  insalubre, o pagam ento  ocorre  em  p restações su 
cessivas sem  p razo  determ inado . N ão  há  vedação  legal p a ra  a  sua  inc lusão  em  fo lha  de 
pagam ento . A dem ais , o  art. 892 da  C L T  c/c o art. 4 7 1 , I , do C P C  perm ite , n a  h ipó tese 
de cessar a  cond ição  in s a lu b re , que a  parte  p eça  a rev isão  do que fo i es tatu ído  n a  sen 
tença. (T S T  -  R R  3 1 7 .8 5 0 /9 6 .1  -  5 a T. -  Rel.M in. A rm a n d o  de  B r i to  -  D J U  06.08.99)

A D M IS S IB IL ID A D E . R E C U R S O  JU D IC IÁ R IO

R ecurso  d e  em bargos. C onhecim ento . V io lência  ao  art. 896 da  C L T . R ecurso  de 
revista. A juda p a ra  alim entação.

N ão  se  co n h ece  de  recu rso  de  em bargos quando  a parte , sequ iosa  em  con figu rar o 
p reench im en to  dos p ressu p o sto s de  recorrib ilidade elencados no  art. 896 conso lidado , 
desenvo lve  rac iocín io  lóg ico  sobre fatos ju rígenos não  debatidos pelo  acórdão  reg io 
nal. Isto  p o rq ue  é no tó rio , no  âm bito  do Judiciário , a  p reservação  do p rinc íp io  do duplo  
grau  de  ju risd ição  inscu lp ido  n a  le i política . E m  conseqüência , n o  recu rso  de  rev ista , é  
necessário  que o reco rren te  dem onstre  elencados no  art. 896 da  C L T , v isando  a gu in 
d ar seu  apelo  à sed e  ex traord inária . O ra, para  se chegar à  conc lusão  de  que fo ram  aten 
d idos os p ressu p o sto s espec íficos de recorrib ilidade, ind ispensável é  o  co tejo  do 
dec id ido  co m  o que foi apon tado  no  recurso  de revista. O corre  que o confron to  só se 
to m a  p ossível quan d o  h á  p ronunciam en to  explícito , na  decisão  que se  p re tende rev i
sar, a  respe ito  do tem a traz ido  em  discussão, surgindo, aqui, a  n ecessidade da configu
ração  do ind ispensável institu to  do prequestionam ento , figura n ascida  de construção  
ju risp ru d en c ia l. D esta  fo rm a, n ão  há  com o exam inar se a  T urm a, ao m an te r a  decisão  
reg ional, p o r  ap licação  do verbe te  n° 241 do T ST , ag iu  com  acerto  ou  desacerto , p o r 
in ex istên cia  de em issão  exp líc ita  sobre a  p rem issa  agora traz ida pelo  banco , segundo  a
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qual a  a juda  p a ra  a lim en tação  advém  de no rm a coletiva. T am bém  a  im ped ir o  conheci
m en to  da rev is ta  enco n tra-se  a m áx im a de que o revo lv im en to  fático  seria inev itável no 
p resen te  feito , o q u e  é ved ad o  n a  instância  ex traord inária. (TST  - E -R R -2 1 0.140/95  -  
SB D I/1  -  R e l. M in. R o n a ld o  L o p es  L e a l -  D J U  10.9.99)

A L Ç A D A . R E M E S S A  “E X  O F F IC IO ”

A  rem essa  o fic ia l é garan tida  às p essoas ju r íd icas  de d ireito  púb lico  sem  qualquer 
restrição , ex  v i do inc iso  V  do art. 1_ do D ecre to -L e i 779/69. Se a le i es tá  a ex ig ir a  re 
v isão  p e lo  T rib u n a l da  decisão  o rig inária  que condenou  o ente púb lico , o  faz  buscando  
sobre tudo  a  p ro teção  do patrim ôn io  púb lico  que, em  n en h u m  m om ento , confunde-se 
co m  o p a trim ô n io  p articu la r, cu ja  responsab ilidade p e la  m anu tenção  e p reservação  re 
cai apenas sobre  o p roprie tário . Já  o pa trim ôn io  público , p o rq u e  do in teresse da  com u
n idade, in tim am en te  ligado  ao b em  com um , o d ireito  objetivo , com  o fito  de p rese rvá
lo, e rige  p re rrog a tiv as  a se rem  observadas quando  o d ireito  sub ju d ice  é de en tidade 
pública.

R ev is ta  p rov ida . (T S T  — R R  331 .066/96 .1  -  1 a T. -  R e l. M in. D o m in g o s S p ina  -  
D J U  22 .09 .99)

A P O S E N T A D O R IA . JU IZ  C L A SS IS T A

Ju iz  c lassista . A posen tadoria . G ra tificação  ad icional p o r  tem po  de serviço.

O  ju iz  c lassis ta  tem  d ireito  à  g ratificação  ad icional p o r tem po  de serviço , conside
rados os p erío do s de exercíc io  n a  função.

R ecurso  o rd in ário  p ro v id o  p a ra  conceder a  segurança. (TST  - R O M S  - 253 .2 9 4 /9 6  -  
O E  -  R e l. M in. V ald ir R ig h e tto  -  D J U  7.5.99)

A P O S E N T A D O R IA . T E M P O  D E  S E R V IÇ O . C A R G O  E M  C O M ISS Ã O

A p o sen tad o ria . T em p o  d e  serviço. C argo  em  com issão .

O  ocu p an te  d e  cargo  em  com issão , que j á  tenha im plem en tado  o  tem po de serviço  
necessário  à  ap o sen tad o ria , an tes de en trada em  v ig o r da  L e i n° 8 .112/90, faz  ju s  ao b e 
n efíc io  cu s tead o  p e lo  T eso u ro  N acional.

R ecu rso  desp rov ido . (TST  - R M A -3 4 5 .2 1 8 /97  -  O E  -  Rel. M in. Valdir R ighe tto  -  
D J U  28 .05 .99)

A U T A R Q U IA . A T IV ID A D E  E C O N Ô M IC A . F O R M A  D E  E X E C U Ç Ã O

T ão -so m en te  p e la  n o v a  redação  do  art. 173, § 21 , da C F /88 , não  se tem  com o en
tender q u e  a s itu ação  da  rec lam ada, quan to  às obrigações trabalh istas, tenha sofrido  
m od ificação  substancia l, eis que o artigo constituc ional em  deba te  não  alcançou  a  d is
cussão  da  qualificação  ju r íd ic a  da  em bargante , que, em bora  com  roupagem  de en tida
de au tárqu ica , n a  v erd ad e exerce a tiv idade em inen tem en te  p rivada , de natu reza  
econôm ica  (exp lo ração  industria l e com ercia l dos P ortos de P aranaguá e A ntonina,
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ev iden tem ente, assum indo  fina lidade  lucrativa), com  regência  p rópria , adm in istra tiva 
e financeira; s ituação  que a  igua la  às sociedades d e  econom ia  m ista , em presas públicas 
e p rivadas.

E m bargos não  conhecidos. (TST  - E -R R -1 9 7 .740/95  -  SB D I/1  — R e l  Jo sé  L u iz  
V asconcellos — D J U  24 .09 .99)

B A N C Á R IO . C A R G O  D E  C O N F IA N Ç A . A D V O G A D O

B ancário . C argo  de confiança . A dvogado . M andato  a d  ju d ic ia  e a d  negotia .

P ara  que o ad vogado  b an cário  possa  ser enquadrado  na  exceção  do § 2 o do art. 224  
da  C L T , é necessário  que, a lém  do im prescind ível m andato  a d  ju d ic ia ,  que o hab ilita  a 
p rocurar em  ju íz o , se ja  tam b ém  p o rtado r do m andato  a d  negotia , que  o credencia  para  
a p rá tica  de atos e in te resses que se iden tificam  com  os poderes  de m ando, gestão  e re 
p resen tação , todos típ icos do  em pregado  exercen te  de cargo  com issionado , nos exatos 
lim ites defin idores da  n o rm a em  exam e.

R ecurso  de em bargos conhecido  e não  provido. (TST  - E -R R -1 2 0 .698 /94  -  SB D I/1   
-  Rel. M in. M ilton  F ra n ça  -  D J U  12.09.99)

C O M P E T Ê N C IA  D A  J U S T IÇ A  D O  T R A B A L H O . C O N T R A T A Ç Ã O  
D E  S E R V ID O R  P A R A  A T E N D E R  A  N E C E S S ID A D E  T E M P O R Á R IA

T ra tando-se  de traba lhador contratado na  fo rm a do art. 37, inc iso  IX , da C onstitu 
ição F edera l, q u e  e s tabe lece  h ipó tese  excepcional de con tra tação  reg id a  pe la  C L T , o u 
tra não  p o d e se r a conc lusão  senão  a de que a h ipó tese é de ap licação  da  no rm a do art. 
114 da C onstitu ição , que estabelece a  com petência  desta ju s tiç a  espec ia lizada  para  o 
ju lg am en to  de d issíd ios en tre  trabalhadores e em pregadores, ab rang idos os en tes da 
adm inistração  p ú b lica  d ireta  e ind ire ta  dos M unic íp ios, dos E stados, do D istrito  F ed e
ra l e da U nião.

C O N T R A T O  D E  T R A B A L H O . N U L ID A D E . E F E IT O S . O  leg is lado r C onsti
tu in te , c ien te  da  ex istência , na  adm inistração  pública, de  n ecessidade de m ão-de-obra  
periód ica , f ixou  a  n o rm a do inciso  IX  do art. 37 da C onstitu ição  F edera l, que  perm ite  a 
con tra tação  im ed ia ta  de se rv idor para  atender a necessidade  tem porária  de excepcional 
in teresse púb lico , o q u e  constitu i exceção  às regras do inciso  II do art. 37 e do  art.39 da 
C arta  M agna, que p reco n izam  que o ingresso  se dê p o r concurso  público .

R ecurso  de  rev is ta  conhecido  e não  provido. ( T S T  -  R R  2 7 9 .2 5 0 /9 6 .7 -  1 a  T. 
-  Rel. M in. R on a ld o  L e a l -  D J U  06.08.99)

C O M P E T Ê N C IA  D A  J U S T IÇ A  D O  T R A B A L H O

C ontra to  de  traba lho  p o r  tem po  determ inado. T endo  hav ido  anotação  n a  C T PS 
do  au to r e  sendo p ed id o  deduzido  em  ju ízo  revestido  de n atu reza  trabalh ista , resu lta  
inequ ívoca a  índo le  da  re lação  con tra tual efe tivada entre as p arte s  am o ld ad a  à  reg u la 
ção  celetista , a  despeito  de  sua irregularidade, frente ao  p rece ito  consubstanc iado  no 
art.37, II, do a tual tex to  constitucional. N ão  há, po is, com o afastar a abso lu ta  con fo rm i-
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dade do con tex to  em  q u e s ituada a  con trovérsia  em  causa co m  o âm bito  de pro jeção  da 
no rm a inscrita  no  art. 114 da C onstitu ição  Federal.

A d m issão  no  âm bito  d a  adm inistração  púb lica  após o advendo  da  constitu ição  
federa l de 1988 sem  concurso  público . N u lidade. E feitos. D ian te  da  im possib ilidade de 
reconh ec im en to  de v íncu lo  em pregatício  de serv idor com  a A dm in is tração  P ública 
quando  in o b se rv ad a  a reg ra  do art. 37, II, da C onstitu ição  F edera l, resu lta  incabível 
condenação  ao  p ag am en to  de verbas rescisórias. N a  fo rm a da  ju risp ru d ên c ia  da C orte 
são dev idos apenas os salários co rrespondentes aos d ias trabalhados.

R ecu rso  da F erroeste . L eg itim idade passiva  a d  causam . C ondenção solidária. R e
curso  n ão  co n hecido  an te  a  inc idência  do art. 896, “b ” , da  C L T  e enunciado  n° 
126/TST. (T S T  -  R R  307 .524 /1996 .7  -  4 a T  -  Rel. M in. R en a to  d e  L a cerd a  M a ia  -  
D J U  27 .08 .99)

C O M P E T Ê N C IA  D A  JU S T IÇ A  D O  T R A B A L H O . D E C A D Ê N C IA . P R A Z O . 
M E D ID A  P R O V IS Ó R IA  N° 1.577/97

A ção  resc isó ria . R ecu rso  ordinário. R em essa ex officio . D ecadência . M ed ida  P ro 
v isó ria  n° 1 .577/97. Irre troa tiv idade  das leis.

A  M ed id a  P ro v isó ria  n° 1.577191 e suas reed ições não  têm  o condão  de retrair 
seus efeitos a fa to  p re té rito  à da ta  de sua edição, p o r ausência  de d isposição  em  seu tex 
to neste  sen tido , p o is , do contrário , o fenderia o p rinc íp io  da  irre troativ idade das leis.

R ecu rso  o rd inário  e rem essa  necessária  não  prov idos. (TST  - R X O F R O A R  -  
4 9 2 .2 9 3 /9 8 —S B D I /2 - R e l. Ju iz  C onvocado  R ena to  de  L acerda  P a iv a  -  D J U   6.8.99)

C O M P E T Ê N C IA  D A  JU S T IÇ A  D O  T R A B A L H O . D E S C O N T O  D E  
C O N T R IB U IÇ Ã O  P R E V ID E N C IÁ R IA  P A R A  P R E V ID Ê N C IA  P R IV A D A

E sta  Ju stiça  E sp ec ia lizada  é  com peten te  para  apreciar o  ped ido  de desconto  de 
con tribu ições p rev id en ciá rias  p rivadas, po rquan to  a associação  ou  caixas beneficen tes 
se  v in cu lam  ao  

.contrato de trabalho e, delas, se beneficia o empregado após o término do pacto laboral.  O  ben efíc io  de p rev idência  p rivada  em  questão  foi institu ído  pela  
F undação  V ale  do R io  D o ce  de S eguridade Social -  V A L IA , en tidade criada e m antida 
pe la  p ró p ria  rec lam ad a, Cia. V ale  do R io  D oce. É  um a en tidade de p rev idência  p rivada 
fechada, in stitu ída  p e lo  p róprio  em pregador e assegura aos trabalhadores benefício  
o riundo  do v ín cu lo  lab o ra l. T anto  é verdade que a p rópria  rec lam ada efe tua os descon
tos a títu lo  de  p rev id ên c ia  p rivada  d iretam ente do con tracheque dos obreiros e estes, 
p o r sua  vez, têm  o d ireito  à com plem entação  em  questão , ju s tam en te  p o r laborarem  na 
rec lam ada. “In  casu ” , o em pregador institu iu  o benefíc io  ( justam ente p o r  have r in stitu 
ído a p ró p ria  en tid ad e  da  p rev idência  p rivada) e concedeu-o  ao obreiro  que se aposen 
tasse no  cu rso  da re lação  de em prego  existente en tre  as partes. N ão  é o caso  no qual o 
trab a lh ad o r p ag a  d uran te  anos determ inado  v alo r a u m a te rceira  en tidade de p rev idên 
cia  p riv ad a  ou  seguradora , sem  nenhum a re lação  d ireta  com  a em presa  em pregadora.

R ecu rso  d e  rev is ta  in terposto  pe la  C om panh ia  V ale  do R io  D oce. Justiça  do traba
lho. C om petência . D iv erg ên cia  ju risp rudenc ia l não  configurada. I leg itim idade a d
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causam . R ecurso  desfu n dam entado . Prescrição . D ec isão  em  sin ton ia  co m  verbe te  su 
m ular, abono  co m plem entação  de  aposentadoria. M atéria  não  p requestionada. R ecu r
so  de rev is ta  de  que não  se  conhece.

R ecurso  de rev is ta  in terposto  pelo  reclam ante. N ulidade. N eg a tiv a  de prestação  
ju risd ic iona l. O m issão  inex isten te. N orm a R egulam entar. In terp retação . d de/V a lia
131/90. D iv erg ên c ia  ju r isp ru d en c ia l e con trariedade a verbe te  sum u lar não  configura
das. R ecurso  de rev is ta  de que não  se conhece. (T S T  -  R R  3 1 1 .8 6 8 /9 6  -  5 a T. -  Rel. 
M in. A rm a n d o  de  B rito  — D J U  08.10.99)

C O N F L IT O  D E  C O M P E T Ê N C IA . E X E C U Ç Ã O  P O R  C A R T A

C onflito  d e  com petência . E xecução  p o r  carta. E m bargos à execução .

O s em bargos de  terceiro  in terpostos à execução  tram itam  no  ju íz o  deprecado , no 
que d izem  respe ito  apenas à  m atéria  re lac ionada d iretam en te com  o b em  que j á  se p e 
nho rou  ou  co m  a v a lid ad e  de atos p rocessuais já  rea lizados, quais sejam : nu lidade da 
penhora , da p raça , do  le ilão  ou  da  adjudicação. Se os em bargos d iscu tem  m atéria  de 
m érito , v in cu lad a  à p ró p ria  p re tensão  de direito  m ateria l, a  co m petência  é do ju ízo  da 
execução  deprecante.

C onflito  de co m p etên cia  aco lh ido  para  declarar com peten te  o ju íz o  deprecante. 
(T ST -C C -549 .189 /99  -  SBD 1/2 -  R e l. M in. F rancisco  F a u s to  -  D J U  22 .10 .99)

C O N F L IT O  D E  L E IS  D O  T R A B A L H O  N O  E S P A Ç O

C onflito  de  leis do  trabalho  n o  espaço, em pregado  b rasile iro  que ce leb ra  contrato  
de  trabalho  no  B rasil p a ra  rea liza r trabalho  no exterior.

O s d ireitos e o b rigações trabalh istas são  regidos pe la  lei do local em  que são p res
tados os serv iços -  le x  loca i execu tion is, em  face do contido  n os arts. 17 do  C ód igo  de 
B ustam an te , verd ad e iro  cód igo  de D ireito  In ternacional P rivado , v igen te  no  B rasil, 
p o rque  ratificado  p e lo  D ecre to  n° 18.871, de 13.8.29. A  m e lh o r dou trina  é  un íssona em  
tal sentido. S egundo  A rn a ld o  Süssekind, o p rincíp io  da reg ên c ia  dos a tos p e la  lei do lu 
g a r  da  execução  -  lex  loc i execu tion is-  posic iona-se  com o cardeal p a ra  a  so lução  dos 
conflitos de leis traba lh is tas  no  espaço, não  só n a  de execução , com o tam b ém  na de 
cessação  do con tra to  de  trab a lho  (C onflito  de  L e is  do T rabalho , F re itas  B astos).

R ev ista  co n h ec id a  e p rov ida. (TST -R R -179 .910 /95  -  4 a T. -  Rel.. M in. M ilton  
F r a n ç a  -  D J U  12.9 .99)

C O N F L IT O . L E IS  T R A B A L H IS T A S . E S P A Ç O

A  relação  ju r íd ic a  trab a lh is ta  é reg ida pelas leis v igen tes no  pa ís  da p restação  de 
serv iço  e não  p o r  aque las do local da  contratação. E nunciado  n° 207/T S T .
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R ecu rso  co n h ecid o  e p rov ido . ( T S T - R R  491189 /9 8 .0  - 2a T. - Rel. M in. Jo sé  A l
berto  R o ss i — D J U  06.08.99)

D E S C O N T O S  S A L A R IA IS . IM P O ST O  D E  R E N D A  E  
P R E V ID Ê N C IA  S O C IA L

E sta  co len d a  C orte  tem -se m a n ife s ta d o , de fo rm a reiterada , no  sen tido  de que  são 
dev idos os desco n to s em  te la  inc iden tes sobre créd itos trabalh istas, em  face do d ispos
to n as  L e is  8212/ 91 e  8218 /9 1, b em  com o da  orien tação  con tida  no P rov im en to  n° 
3/84, cabendo  ao  ju iz  inclu ir, no  títu lo  executivo  ju d ic ia l, a  ob rigato riedade de tais de
duções.

R ev is ta  co n h ec id a  e prov ida. ( T S T - R R  4 5 9 .3 5 8 /9 8 .6  -  5 a T .  -  Rel. M in. A n tôn io  
M a ria  T haum aturgo  C ortizo  -  D J U  27 .08 .99)

D E S E R Ç Ã O

R ecu rso  d e  rev is ta  d a  U n ião  F edera l (sucesso ra da C aeeb). N ão-conhecim ento .

O  não -co n h ec im en to  do recurso  ordinário , in terposto  p e la  C aeeb, p o r  deserto, 
n ão  im p o rta  em  v io lação  aos arts. 475, II, do C PC , 1º, IV  e V , do D ecre to -L e i n° 779/69 
e 5o, L V , da  C onstitu ição . A plicáve l ao  recurso  a  leg islação  v igen te  à data  da sua  in ter
posição , o q u e  n ão  se  m o d ifica  ante a sucessão  poste rio r p e la  U n ião  Federal.

R ecurso  d e  rev is ta  d a  Ita ipu  B inacional. Irregu laridade  de rep resen tação  do recu r
so ord inário . N ão -co n h ecim en to . “M andato . A rt. 13, C PC. R egu larização . F ase  recu r
sal. In ap licáv e l” (O rien tação  Jurisp rudencial n° 149 da  SD I do T ST). P recedente : E 
R R -112.069/94 , Rel. m in . C néa M oreira , dec isão  unân im e, D J  22 .5 .98 ; E -A I -  
105.381/94, Rel. m in . V an tu il A bdala , dec isão  unân im e, D J 20.3 .98; A I-R O - 
315 .819/96 , ac. 4 .450 /97 , Rel. m in. L uciano  C astilho , D J  7.11.97.

In ex istênc ia  de  a fron ta  aos arts. 37 e 38 do C PC . (T ST -R R -255 .11 7 /96  -  3 a T. 
-  Rel. M in. C arlos A lb e r to  R e is  d e  P a u la  -  D J U  15.9.99)

D IS S ÍD IO  C O L E T IV O . A SS E M B L É IA  G E R A L . Q U O R U M  L E G A L

D issíd io  co letivo . A ssem blé ia  geral da  ca tegoria  p rofissional. Q uorum  legal.

In ex istind o  n o s autos in form ações acerca do núm ero  de  associados do S indicato  
Suscitan te , n ão  se  p o d e  co n c lu ir  que a en tidade sind ica l detivesse leg itim idade para , 
rep resen tando  a  ca teg o ria  p ro fissional, a ju izar d iss íd io  coletivo.

B ase  territo ria l. S indicato .

Se a  b ase  territo ria l do S indicato  rep resen tativo  da  ca tegoria  p ro fissional abrange 
m ais de  u m  M u n ic íp io , a  rea lização  de assem blé ia  deliberativa em  apenas u m  deles in 
v iab iliza  a  m an ifestação  de v o n tade  da  to ta lidade dos trabalhadores envo lv idos n a  co n 
trovérsia , p e lo  q u e  co n d u z  à insu fic iência  de  “q uo rum ” deliberativo .

R ecurso  o rd inário  do sindicato  susc itan te  a  que se  neg a  prov im ento . (TST
R O D C  -  4 4 5 .144 /98   -  S D C -  R e l. M in. Valdir R ig h e tto  -  D J U  3.9.99)
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D IS S ÍD IO  C O L E T IV O . P E S S O A  JU R ÍD IC A  D E  D IR E IT O  P Ú B L IC O . 
IM P O S S IB IL ID A D E

D issíd io  co letivo . P esso a  ju r íd ica  de direito  público . Im possib ilidade.

A lém  de a  C onstitu ição  F edera l de 1988 não  have r inclu ído, den tre  os d ireitos dos 
trabalhadores do se to r púb lico , o  reconhecim ento  de acordos e convenções co letivas 
o que é co eren te  co m  as restrições o rçam entárias e regu lação  espec ífica  dos v enc im en
tos dos serv idores, en quan to  fatores que sub traem  dos órgãos in tegran tes da adm in is
tração p ú b lica  a  im presc ind ível au tonom ia negocia i que constitu i p ressuposto  para  o 
exercíc io  da au to -reg u lam entação  -, toda a legislação regen te  da p o lítica  sa laria l, desde 
a L ei n° 8542/92 , ex p ressam en te  tem  v incu lado  a concessão  de van tagens salariais, 
m orm en te em  sen tença  norm ativa, à  verificação ob je tiva de lucro  e p rodu tiv idade. D e 
sorte  que, em  não  hav en d o  o desem penho  de a tiv idade econôm ica  p rop riam en te  dita, 
n ão é p o ss ív e l a u tilização  da  v ia  coletiva para  o f ím  de estabe lecer van tagens superio 
res ou  co m plem entares  às que a lei já  estabelece em  profusão . T al conc lusão  h a rm oni
za-se, ainda, co m  o d isposto  nos arts. 5 11, § 1º, e 6 1 1 , e p arág rafo s da C L T , quando 
estabe lecem  o conceito  d e  “ca tegoria  econôm ica” e à sua  ex istência  cond ic ionam  a u ti
lização  da v ia  co letiva com o fo rm a de solução de conflitos.

R em essa  de ofício  conhecida  e p rov ida  p ara  ex tinguir o feito  sem  ju lg am en to  do 
m érito . (T ST -R X OF -4 13 .58 4 /9 7 - S D C - R e l  M in. A rm ando  de  B r ito  - D J U O1.10 .99)

D IS S ÍD IO  C O L E T IV O . R E P R E S E N T A Ç Ã O

D issíd io  co letivo . R epresen tação .

A  rep resen tação  no d issíd io  coletivo  deve observar os requ isitos  ex ig idos p e la 
In strução N o rm ativ a  n° 04/93 desta C orte S uperior T rabalhista .

P rocesso  ex tin to , sem  apreciação  do m érito , nos te rm os do art. 267, incisos IV  e 
V I, do C ód igo  de P ro cesso  Civil. (T ST -R OD C -4 9 2 .226 /98  -  S D C  -  Rel. M in. Valdir 
R ig h e tto  -  D J U .20 .08 .99)

E Q U IP A R A Ç Ã O  S A L A R IA L

R ecurso  de revista.

N ão  se tra ta  de p reserv ação  e defesa dos p rincíp ios que regem  a adm in istração p ú 
blica em  geral, estes s im  au torizadores da defesa em  ju íz o  e fo ra  dele, p e lo  M in istério  
Público . A  in te rvenção  do p a r q u e t  no  processo , a qualquer títu lo , quando  não  ev iden 
c iado  o in te resse  p úb lico , cu lm ina  p o r  desv irtuar o p ap e l superio r e constituc ional que 
lhe é rese rvado , transfo rm an do-se  em  m ero defensor ju d ic ia l de in te resses privados. 
(T S T  -  R R  490 .653 / 98 .6  -  3 a T. -  R el. M in. C arlos A lb e r to  R e is  de  P a u la  -  D J U  
06 .1 0.99)

E S T A B IL ID A D E . G E S T A N T E . IN D E N IZ A Ç Ã O

A  estab ilidade  da  gestan te  é convertida em  inden ização  quando  a sen tença  fina l é 
p ro fe rid a  q uan d o  j á  esgo tado  o p razo  de garan tia  de em prego. A  rec lam an te  deve p o s-
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tu lar n o  p erío d o  em  que a  p erm anênc ia  no em prego  lhe é assegurada , po is, caso  con trá
rio , obsta  q u e  o em p reg ad o r exercite  o direito  de, no  p eríodo  em  que o trabalho  não 
encon tra  ved ação  legal, u su fru ir d a  contraprestação . Inc iden te  de  U nifo rm ização  de 
Ju risp ru d ên c ia  susc itado , referen te  ao E. 244 /T S T  e à O rien tação Ju risp rudenc ia l n_  
1 1  da  c. S D I . ( T S T - R R  3 24 .934 /96 .6  -  3 a T. -  Rel. M in. Jo sé  L u iz  Vasco n ce llo s  -  
D J U  10 .09 .99)

E S T A B IL ID A D E . P E D ID O  D E  P A R C E L A S  R E S C ISÓ R IA S

In ex iste  leg itim idade ao  M in istério  P úb lico  para  in te rpor recurso , p re tendendo  o 
ag ravam ento  da situação  j á  im posta à fazenda púb lica, po is, a  re in tegração , tal qual 
postu la  o P a rq u e t, im p lica  v a lo r m uito  m aio r do que as verbas resc isó rias deferidas. 
( T S T - R R  302 .972 /96 .3  - 2 a T - R el. M in. Jo sé  A lb e r to R o ss i - D J U  15.09.99)

E S T A B IL ID A D E  C O N T R A T U A L . P E R ÍO D O  P R É -E L E IT O R A L

A ção  resc isó ria . E s tab ilidade  contratual. P eríodo  p ré -e leito ral . L e i n° 6 .978/82. 
C abim ento .

É  in cab ív e l a  ação  resc isó ria  po r ofensa à literal d isposição  de lei se, ao tem po em  
que foi p ro la tad a  a dec isão  resc indenda, a in te rp re tação era  con trovertida  no âm bito  
dos tr ibuna is  (enunc iado  83 da S úm ula da  Ju risp rudência  desta  C orte  S uperior T raba
lhista).

A ção  resc isó ria  ju lg a d a  im procedente. (TST-A R -42 1 .453 /98  -  SB D I/2  -  Rel. M in.  
V ald ir R ig h e tto  -  D J U  17.09.99)

E S T A B IL ID A D E  P R O V ISÓ R IA . CIP A . E X T IN Ç Ã O  D A  E M P R E S A

E stab ilid ad e  prov isó ria . M em bro  da C ipa . E x tin ção da  em presa.

O efeito  da  ex tinção  da  em presa em pregadora é o encerram en to  da  a tiv idade de 
c ip e iro . Isto  p o rq u e  a  finalidade das com issões in ternas de p rev en ção de ac iden tes é a  
fisca lização  das insta lações do es tabelec im ento  em presaria l de fo rm a a  possib ilita r a 
ocorrência  d e  im prev istos  causadores de ac iden tes de trabalho  que p o ssam  v ir  a causar 
g ravam e à saúd e  e ao  b em -esta r  do em pregado . E xtin to  o estabelec im en to  exaure-se o 
obje tivo  das C ip as .

E n ce rrad a  a a tiv id ad e de cipeiro  com  a ex tinção  da  em presa, deixa-se de aplicar 
os arts . 165 d a  C L T  e  10, inc iso  II, alínea “a”, do  A D C T , p e lo que não  m ais subsistem  
os d ireitos reco rren tes  d a  g aran tia  de em prego , po rque, no  caso , n ão f ica  caracterizada 
a  desped ida  arb itrária .

R ev is ta  co n h ec id a  e p rov ida . (TST -R R -530 .114/99  -  3 a T . -  R el. M in. F rancisco  
F a u sto  -  D J U  22 .09 .99)
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E S T A B IL ID A D E  P R O V IS Ó R IA . G E ST A N T E

E stab ilidade  prov isória . E m pregada gestante. Inden ização  co rresponden te  ao  p e 
ríodo  es tab ilitá rio . E n u n ciad o  244 do T S T . A rt. 10, II, “b ”, do A D C T  da C onstitu ição  
F edera l de 1988.

1. O  defe rim en to  da  inden ização  co rrespondente  ao  p eríodo  es tab ilitá rio  da em 
p reg ad a gestan te  - sa lários do período  com preendido  entre o  efe tivo  afastam en to  até 
c inco  m eses após o p arto  - ,  n ão  o fende o d isposto  no art. 10, inc iso  II, a línea  " b ” , do 
A D C T  d a C onstitu ição  F ed era l de 1988, o qual d ispõe acerca  da  g aran tia  de em prego, 
ante o en tend im en to  p ac ífico  deste T ribunal sobre a questão , consubstanc iado  no  texto 
do E nunciado  n º 2 44  d a  Súm ula, cujo  teor é o seguinte: “G estante .

G aran tia  de em prego. A  garan tia  de em prego  à gestan te  não  au to riza  a  re in teg ra
ção, assegurando-lhe apenas o d ireito  a salários e van tagens co rresponden tes  ao  p e río 
do e seus reflexos" (E nunciado  n º 244 do TST).

T al en tend im en to  p rev a lece  no âm bito  desta  C orte  após a  p ro m u lg ação da  C onsti
tu ição  F edera l de  1988.

2. R ecu rso  o rd inário  em  ação  resc isória  a que se neg a  p rov im en to . (T S T -R OA R  -  
307 .3 9 5 /9 6 - S B D I / 2  - Rel.  M in. F rancisco  F austo  -  D J U  1 0.09.99)

E S T A B IL ID A D E  P R O V IS Ó R IA . R E IN T E G R A Ç Ã O

O s em pregados do S E R P R O  optaram  p e la adesão ao  novo  regu lam en to  de p esso 
al, que não  co n tem plou  garan tia  de em prego, m as apenas enum erava de fo rm a exem
p lif ica tiva as h ipó teses  de desped ida m otivada , cujo teo r restou  m an tido  p e lo novo 
regulam ento . N ão  se v islum bra , portan to , qualquer m odalidade de v íc io  n es ta  opção, 
que atendeu , à  época d a  sua  form alização, aos interesses dos em pregados. A  opção  da 
E m p reg ad a  p e lo no v o  reg im e to rna  inaplicável o E nunciado  5 1/T S T  e, consequen te
m en te, o artigo  468  da C L T  (T S T -R R -278258/96 .9 , ju lg ad o  em  16/9 /98).

R ecurso  de  rev is ta  co n hecido  m as não  p rovido. ( T S T - R R  3 3 0 .1 1 7/96.0  - 3 ª T.  
-  Rel. M in. C arlos A lb e r to  R e is  de  P a u la  -  D J U  08.10.99)

H A B E A S CORPUS. D E P O S IT Á R IO  IN F IE L

H ab ea s corp u s .  D epositário  infiel.

1. A  Justiça  do T rabalho  é com peten te  para  apreciar e ju lg a r  h abeas corpus  quan 
do se trata de d ecre tação de  p risão  civil de depositá rio in fie l.

2. R ev ela-se  in fie l o depositá rio  que, havendo  assinado  o  au to  de  depósito  dos v a 
lores a serem  arrecadados em  favor da execução, não  h o n ra  seu  com prom isso .

R ecurso  o rd inário  a  que se n eg a  provim ento . (TST -R OH C -3 5 2 .9 4 5 /9 7 -  SB D I/2  -  
Rel. M in. V aldir R ig h e tto  -  D J U  09.04.99)

H A B E A S CORPUS. R E IN T E G R A Ç Ã O . A M E A Ç A  D E  P R IS Ã O

H a b ea s  corpus. R e in teg ração. A m eaça  de p risão  em anada de ju iz  do  trabalho.
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O  E stad o-ju iz  n ão  es tá  au torizado  a in terv ir nas relações de trabalho  quando  não  
m ais há  ilegalidade  a ser sanada. A  d ireção decorren te  do p o d er  po testa tivo  patronal, 
u m a v ez  resg uard ad o s os d ireitos trabalh istas, não  pode so fre r a ingerência  do E stado.

Inconceb íve l, p o is, ex ig ir-se  do em pregador que, tão-só em  respeito  à o rdem  ju d i
cial, re im p lan to u  os rec lam an tes  em  fo lha de pagam ento , a inda seja  fo rçado  ao conv í
v io  co m  os obreiros, recebendo  prestação  de serviço  que se  n ão afigu ra v iável naque le  
m om ento .

R ecu rso  o rd inário  conhecido  e  p rovido. (TST -R OH C -3 9 7.69 5 /9 7  -  SB D I/2  -  Rel.  
M in. V aldir R ig h etto  -  D J U  07 .08.99)

IL E G IT IM ID A D E . R E C U R S O  D E  R E V IS T A . M IN IS T É R IO  P Ú B L IC O  
D O  T R A B A L H O

N ão hav en d o  in te resse  p ú b lico a ser resguardado  e  não  sendo  as partes pesso a  j u 
ríd ica  de d ireito  pú b lico , n ão  tem  o M in istério  P úb lico  do T rabalho  leg itim idade para  
in te rpor R ecu rso  de  R ev ista  com  a finalidade de alterar dec isão p ro fe rida  p o r T ribunal 
R egiona l do T rab alh o , nos te rm os da L ei C om plem entar n° 75 /93, artigo  83, incisos II 
e  X III).

R ecu rso  de rev is ta  n ão  conhecido. (T ST - R R  559 .477 /99 .2 -  3 ª T. Rel. M in. C ar
los A lb e r to  R e is  de  P a u la  - D J U  06.10.99)

IL E G IT IM ID A D E . S U B ST IT U IÇ Ã O  P R O C E S SU A L

N o s te rm os do  a r t. 6º do C PC , a  substitu ição  p rocessual som en te é cab ível nas h i
pó teses p rev is tas  em  lei. N esta  E spec ia lizada são os seguin tes os casos contem plados 
p e lo referido  institu to : art. 195, § 2 º , da C L T  (insalubridade e p e r icu losidade) 872, p a 
rág rafo  ún ico , da  C L T  (ação de cum prim ento); 3º , § 2º  d a s L eis n ºs 6 .708/79  e 
7 .238/84  (p ercepção  de rea justes salariais); 8º da L ei 7788/89  e, p o r  f im , 3º da Lei 
8073. É  p o r  isso  que se  en tende que o art. 8º , III, d a  C onstitu ição F edera l n ão institu iu  a 
substitu ição p ro cessu a l incondicionada, porquan to  de ap licação excepcional. N a  h ip ó 
tese verten te , tra ta-se  de d em anda p roposta  em  2 1 /11/91 , v isando  à  sa tisfação de c réd i
tos assen tes em  n o rm a in tern a da  em presa em  face de sucessão  em presarial. N ão  há  
am paro  legal que au to rize o  sind ica to  a ag ir na  qualidade de substitu to  processual na 
espécie  su b  ju d ice. (T S T - R R -547 .311/9 9 .8  - 5 ª T. - Rel. M in. A n tô n io  M aria  Thaum a 
turgo C ortizo  -  D J U  2 7.08.99)

IN C E N T IV O S  F U N C IO N A IS . L E I D IST R IT A L

O caso  dos au tos v ersa  sobre in terpretação de L ei D istrita l, em  to m o  da  qual, a 
R eclam ad a n ão  ob tev e  êx ito  em  dem onstrar que a questão  exced ia  à  ju risd ição  do T R T  
da 10a R eg ião , p ro la to r da  decisão  recorrida. A ssim  o conhecim en to  do R ecurso  de R e
v is ta  en con tra  ó b ice  in transpon ível na  alínea “b ” do art. 896 da CLT.

R ecu rso  de rev is ta  n ão  conhecido. (T S T - R R  3 3 8 .5 1 7 /9 7 .9 - 3 ª T . Rel. M in. C ar
los A lb erto  R e is  de  P a u la  -  D J U  05 .11.99)
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IN Q U É R IT O  JU D IC IA L . E S T A B IL ID A D E . R E C O N V E N Ç Ã O

Inquérito  ju d ic ia l. E stab ilidade. R econvenção . P leito  de verbas reco nvencionais 
incom patíve l co m  o inquérito  jud ic ia l. C onexão inexistente.

Se a reco n v en ção  refere-se  a verbas não  conexas com  o inquérito  ju d ic ia l , po rque 
todas de n atu reza  sa laria l e, po rtan to , sem  q ualquer pertinência  co m  seu  desfecho  (p ro 
cedênc ia  ou  im procedênc ia ), po rque  passíveis de serem  objeto  em  ou tra  ação , com  
causa  d iversa de p ed ir, im põe-se  sua im procedência , nos te rm os do que d ispõe o art. 
315 do C PC , afron tado  p e lo venerando  acórdão recorrido .

E m bargos p rov idos. (T ST -E -R R -23 7.5 58/95 -  SBD1/1 -  Rel. M in. M ilton  F rança  
-  D JU  05.06.99)

IN T E M P E S T IV ID A D E . F E R IA D O  L O C A L

D e acordo co m  o p rincíp io  da eventualidade, a  parte  deve trazer no bojo  dos au 
tos, no  m o m en to  da in terposição  do  recurso , todos os e lem en tos de conv icção  p a ra  que 
todas as q uestões concernen tes aos seus pressupostos ex trínsecos e in trínsecos possam  
ser aprec iados p e lo ju lg ad o r. P o r  outro lado, segundo  ilação que se ex tra i do art. 337 do 
C PC , ao Ju iz  só é d ado  co nhecer de lei federa l e da  C onstitu ição  F edera l, devendo  o d i
reito  m unic ipal, es tadua l o u  c onsuetud inário  ser p rovado  p e la  parte , o que incorreu. 
A ssim , a ocorrênc ia  de  feriado, in  c a su , n ão era  fato  púb lico  e n o tó rio  a  fim  de  d ila tar o 
p razo  recu rsa l.

E m bargos n ã o conhecidos p o r  incidência dos enunciados 2 21 e  296  do T ribunal 
S uperior do T rabalho . (TST -E -R R  421 .045 /98 .1 -  SB D I / I  -  Rel. M in. Jo sé  L u iz  Vas
concellos -  D J U .06.08.99)

JU IZ  CL A S S IS T A . A P O S E N T A D O R IA  P O R  T E M P O  D E  SE R V IÇ O

O s m ag istrados c lassistas que até a  edição d a  p rim eira  M P  1523/96 , convertida  na  
L ei 9 .528/97, n ão  tin h am  im plem entados todos os requ isitos d a  L e i 6 .903 /81, a qual foi 
revogada, não  p o ssu em  d ireito  a aposen tadoria  com o ju iz  c lassista, posto  que apenas 
h av ia  expectativa de d ireito  quando  ed itada a M ed ida  P rov isória, cu ja  eficácia  é reco 
n hec ida  nas suas sucessivas reedições.

R ecurso  em  m atéria  adm in istra tiva conhecido  e p rov ido  p a ra  nega r a  p re ten sã o. 
(T S T - R M A  4 5 5 .3 03 /98 . 0 - O E -  Rel. M in. A rm ando  de  B rito  -  D J U  06 .0 8.99)

JU IZ  C L A SS IS T A . ID O N E ID A D E  M O R A L

E m bora  n ão  se p o ssa  responsab ilizar o im pugnado  com  re lação  à fa lência  da em 
p resa  de que e ra  sócio , p o r ausênc ia  de e lem entos de natu reza  fraudulen ta , co m  partic i
p ação  dele, o certo  é  que en tendem os que a reiteração  da n ão liqu idação de  dív idas 
pessoais , de fo rm a reiterada , e que não m ereceram  qualquer justifi cação  p o r  p arte  do 
im pugnado , senão  co m  re laçã o a  um  dos títulos, o to m a  in idôneo  p a ra  o exercíc io  da 
função  onde o dever im parcia lidade fica, ev identem ente, su jeito  a sérias dúvidas, co n -
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siderando  aq u e la  con tingência . (T S T  -  R OIJ C  426 .156 ./98 .7  -  OE  - R e l .  M in. Jo sé  
L u iz  Vasconcello s  -  D J U  03 .09.99)

M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A . A C O R D O

M an d ado  de  segurança . A cordo. H om ologação . N egativa .

T êm  as p arte s  o d ireito  líquido e certo  à hom ologação  de avença liv rem ente fir
m ada no  cu rso  de rec lam atória trabalh ista, quando  o ato ju r íd ico  n ão  obj e tiva f im  p ro i
b ido  p o r  lei, n em  traz em  si a  p ech a  de sum ulação. Isto  porque, nos term os do a r t. 764 
da  C L T , os d iss íd ios  ind iv iduais “serão sem pre sujeito  à conc iliação”, m esm o após u l
trapassados os m o m en to s p ro cessuais des tinados a  este  fi m . R ealm en te , os ju ízo s  tra 
balh istas som en te  dec id irão  se as partes não  conseguirem , m ed ian te  concessões 
m útuas, p o rem  fi m  à lide. P ara  tanto, em  observância  ao  m andam ento  contido  no  p a rá 
grafo  p rim e iro  do m en cio n ad o  dispositivo  conso lidado , deverão  em pregar seus esfo r
ços em  p ro l de u m a  so lução  concilia tó ria  dos conflitos.

V eja -se  q u e  ta l en tend im en to  encon tra-se  em  to ta l harm o n ia  com  a le tra e  o esp í
rito  da  v ig en te  C o n stitu ição F ederal, que, ao  d ispor em  seu art. 114 sobre a  com petên
cia da Justiça  do T rabalho , antes do m is ter de “ju lg a r”, consignou  o de “conciliar” .

R ecu rso  ord inário  p rov ido . (TST -R OM S-348 .4 69 /97  -  SB D I /2  -  Rel. M in. M ilton  
F ra n ça - D J U 2 3.4 .99)

M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A . C O N C U R S O  P Ú B L IC O . E S C O L A R ID A D E . 
E D IT A L . A N U L A Ç Ã O

M an d ad o  de  segurança . C oncurso  público . E scolaridade. E dital. A to  adm in istra
tivo. A nulação . V acânc ia .

O E d ita l é ato  adm in istra tivo , de caráter v incu lado  e se constitu i em  “lei entre as 
p arte s” , o b rigando  os candidatos a observarem  as regras ne le  fixadas. A través dos 
p rincíp io s da  legalidade  e da  auto tu tela, p o d e  a  A dm in is tração P úb lica  rever os seus 
atos, an u lando  aque les v ic iados, a que foi levada a erro.

R ecurso  o rd in ário a  que se nega  prov im ento . (T ST -R OM S -2 2 6 .389/95  -  O E  -  
Rel. M in . V aldir R ig h e tto  - D JU .08 .10.99)

M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A . C O N T R IB U IÇ Ã O  S O C IA L  D O S IN A T IV O S

M an d ad o  de segurança . C ontribu ição  social dos serv idores ina tivos. F alta  de in te 
resse p rocessual.

C o m  o adven to  d a  L e i n° 9 .6 3 0 /1998, que isen tou  os serv idores púb licos inativos 
de con trib u ir  para  o  p lan o  de seguridade social, restou  afastado  o in teresse p rocessual 
do  im petran te  a lhe au to rizar exercíc io  legítim o do d ireito  de ação.

P ro cesso  ex tin to  sem  ju lg am en to  do m érito , nos te rm os do  art. 267, V I, do C P C . 
(T ST -R OM S -3 6 8 .6 4 2 /9 7  —.OE  -  R e l. M in. V aldir R ighe tto  -  D J U  30.04.99)

3 8 0 Rev. T ST , Brasília, vol. 65, n º 1, out/dez 1999



E M E N T Á R I O

N O R M A  P R O C E S S U A L  C IV IL . A P L IC A B IL ID A D E .
P R O C E S S O  T R A B A L H IS T A

A rt. 557 do C P C . A plicab ilidade  no  p rocesso  do trabalho . R ecu rso  cabível. P razo.

N ão  h á  in co m p atib ilid ade  a im ped ir a aplicação, no  recurso  de  rev ista , do art. 557, 
caput, do C P C  e seu  p arág rafo  1 º - A . D a decisão  do re la to r p ro fe rida  em  despacho , 
co m  base nesses p receitos , cabe o agravo disc ip linado  no  § 1º do m esm o  dispositivo , 
no  prazo  de o ito  dias, porém .

R ecurso  receb ido  com o agravo, ao qual se nega  p rov im en to . (TST-A -R R -  
530 .258 /99  -  5 ª  T .  R e l  M in. A rm a n d o  de B rito  -  D J U  10.9.99)

N U L ID A D E . A U S Ê N C IA  D A  P R O P O ST A  D E  C O N C IL IA Ç Ã O  N A  
A U D IÊ N C IA  IN A U G U R A L

N u lid ad e p o r  au sên c ia  da p roposta  de conciliação n a  aud iência  inaugural.

N o s te rm os do artigo  846 da  C L T , no p rocesso  do trabalho , é im pera tiv o  de ordem  
púb lica  a  su je ição dos d issíd ios ind iv iduais à p rév ia  p roposta  de co nc iliação. P e lo m e
nos em  duas o portun idades defi n idas p o r lei, o Ju iz  é ob rigado  a  p ro p o r e  a  renovar a 
p roposta  de co n c iliação.

A dem ais, a  p ro p o sta  d e  conciliação  é obrigatória , p e la  p ró p ria  n a tu reza  do p ro 
cesso  do trabalho , co n fo rm e se extrai do artigo 114 da C onstitu ição  F edera l que d isc i
p lin a  a  co m p etên cia  d a  Ju stiça  do T rabalho p a ra  conc iliar e ju lg a r  os d issid ios 
ind ividuais. P ortan to , a ausência  da p roposta  de conciliação  constitu i nu lidade abso lu 
ta, po d en d o  se r arg ü id a  a qu alquer tem po.

R ev ista  co n h ecida e p rov ida. (TST -R R -335 .58 8 /97  -  3 ª  T  -  Rel. M in. F rancisco   
F a u sto  -  D J U  22 .10 .99)

N U L ID A D E . C O N T R A T A Ç Ã O  P O S T E R IO R  À  C O N S T IT U IÇ Ã O  F E D E R A L  
D E  1988

C ontra to  de trabalho . P essoa  ju ríd ica  de d ireito  público . C on tra tação  poste rio r à 
C onstitu ição  F ed era l de 1988. N u lidade. Efeitos. V íncu lo  em prega tíc io  não  caracteri
zado. V erbas resc isó rias  indevidas. V io lação  do art. 37, II, da  C onstitu ição  Federal.

1. A  n u lidade  decorren te  do n ão-atendim ento  dos p ressuposto s p rev is to s  no  art. 
37, inc iso  II, da C onstitu ição  F edera l p roduz efeitos “ex  tunc” . A ssim , o efe ito  p r im e i
ro  da  d eclaração  de  n u lid ad e  d e  contra to  de  trabalho, fo rm alizado  co m  p esso a  ju r íd ica  
de d ireito  p ú b lico  fo ra  dos parâm etro s constitucionais, é a  inex istência  do ato, p o r  v ício 
de form a, j á  que p ra ticad o  sem  o im plem ento  dos requ isitos que d ispõem  sobre a  inves
tidu ra  em  em prego  ou  cargo  público .

2. A  h ipó tese  de con tra tação  irregu lar para  o exercício  de em prego  p úb lico  tem  
estre ita  iden tificação  co m  a f igu ra  do funcionário  de fato , v incu lada  ao  D ire ito  A d m i
n istra tivo , ao qual é d ev ido  apenas o pagam ento  de salários, po is, fo rm a lizada  esta m o 
dalidade de p restação  de serviços, não  se tem  p o r  caracterizada a re lação de em prego.
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3. S em  a co n figuração  do v ínculo  em pregatício , em  face do efeito  “ex  tunc" da 
declaração  de n u lid ad e  da contra tação , só se reconhece o d ireito  ao pagam en to  de sa lá
rios p e los serv iços p restados, nada  sendo devido a títu lo  de verbas rescisórias. A ssim  
sendo, transgride literalm ente o texto  do art. 37, inciso  II, da C onstitu ição  F edera l de 
1988, dec isão  que d ec la ra  a nu lidade do contra to  de trabalho  p e lo não-cum prim ento do 
requ isito  concurso  p ú b lico  e, m esm o assim , determ ina o pagam en to  de verbas resc isó 
rias.

4. R ecurso  co n h ecid o  parc ia lm en te  e p rovido. (TST -R R -333 .95 0 /96  -  3 a T. - R e l.  
M in. F ra n c isco  F a u sto  -  D J U  2 2 .10 .99)

N U L ID A D E . N O T IF IC A Ç Ã O . R E C IM E N T O .

N o tificado  o rec lam ad o  nos term os do art. 841 da C L T , verifica-se  que o ato é 
perfeito  e acabado  n ão  pad ecendo  de nulidade.

R ecurso  ord inário  n ão  provido. ( T S T - R OA R  28 7 .687 /96 .8  -  SB D I/2  -  Rel. M in. 
A n tonio  M a ria  T haum aturgo  C ortizo - D J U  08.10.99)

N U L ID A D E . N O T IF IC A Ç Ã O  E N C A M IN H A D A  A  E N D E R E Ç O  
IN C O R R E T O

O en cam in h am en to  v ia  posta l do m andado  de notifi cação  da decisão  proferida 
nos em bargos d e  dec la ração  e da  in terposição do recurso  o rd inário  para  m anifestação  
de co n tra -razõ es p a ra  endereço  d iverso  daquele  declinado  na  p eça  contestatória  im por
tou  em  cerceam en to  do d ireito  de defesa do rec lam ado, po rquan to  ficou  im pedido  de 
m an ifesta r seu  in confo rm ism o.

R ecu rso  de rev is ta  conhecido  e p rovido. (T S T - R R  530 .368 /99 .4 -  1ª T. - R ona l
do  L e a l -  D J U  13.08.99)

P R E C L U S Ã O . E F E IT O  D E V O L U T IV O

P reclusão . E fe ito  devolutivo .

H á  devo lução  ao  T ribunal “ ad  quem ” de todas as questões e pon tos im pugnados 
em  recurso  ord inário , a inda que a sen tença n ão os tenha  ju lg ad o  p o r  in teiro  (art. 515 , § 
1º, do C PC ). O  fato  de a Jun ta  de o rigem  n ão haver apreciado  determ inada m atéria, 
susc itada e d iscu tid a  no  p rocesso , não  im plica p rec lu são, incum bindo  ao órgão rev isio 
n a l em itir ju íz o  a  respe ito  tão logo instado a fazê-lo. T al a firm ativa  fi ca m ais n itida 
quando  a  q uestão  tida  com o p rec lu sa  é u m  dos aspectos d a  jo rn ad a  ex traord inária  reco 
n hec id a  p e la sen ten ça  prim ária , v isto  que o rec lam ado p re tende  a apreciação  do ju lg a 
dor acerca  d a  concessão  e p o ssível dedução  dos in tervalos para  descanso e lanche.

R ev is ta  p arc ia lm en te  conhecida e prov ida. (TST -R R -520 .030 /98  -  5 a T. -  R e l. 
M in. T haum aturgo  C o r tizo - D J U  2 7.08.99)
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P R E S C R IÇ Ã O . C O N T A G E M  D O  P R A Z O . H O R A S  E X T R A S .
T U R N O  IN IN T E R R U P T O

P rescrição  qü inqüenal. C on tagem  do prazo. In ício . D ata  do aju izam ento  da ação. 
A r t  7º , X X IX , da C o n stitu ição Federal.

1  A  p ro cu ra  do Jud ic iário , para  p le itear d ireito  lesado  n a  v igênc ia  do contra to  de 
trabalho, som en te após a ru p tu ra  do v ínculo , tem  p o r  conseqüência  o fato  de o in ício  da 
con tagem  do prazo  p rescric io n a l reca ir na  data do a ju izam ento  da ação. Isto , po rque a 
c ircunstância  de constar do tex to  do art. 7º , inciso  X X IX , alínea  " a " , da C onstitu ição  
F edera l a  p o ssib ilid ad e  de o direito  ser exercido até dois anos poste rio res  ao rom p i
m en to  do v íncu lo  sign ifica  q ue o p razo  transcorrido  entre a da ta  da  ex tinção  do con tra
to e a do aju izam en to  da  ação é com putado  na con tagem  geral dos cinco  anos fixados 
p e la C o nstitu ição F edera l.

2. H oras extras. T urno  in in terrupto  de revezam ento .

O d es locam ento  para  a caracterizaçã o do labor em  turno  in in terrup to  de reveza
m en to  n ão  o briga  o trab a lh ad o r a revezar-se  ostensivam ente p o r  dois ou  m ais  turnos, 
po is  o que rea lm en te  im porta  v erificar é se tais d eslocam entos redundaram  em  d esgas
te físico  ou  p re ju ízo  social. D e igual m odo, conform e consubstanc iado  no  E nunciado  
n° 360 do T ST , a in te rru p ção do trabalho  com  o f ím  de p ropo rc ionar repouso  e a lim en
tação ao trabalhador, seja  den tro  de cada turno ou  sem analm ente, não  descarac te riza  o 
labor em  turno  in in terrupto .

3. R ev ista  do rec lam an te  parc ialm en te conhecida e desprovida . (TST -R R -  
3 2 8 .5 2 6 /9 6 - 3 ª  T .  R e l . . M in. F rancisco  F a u sto  -  D J U 2 2.10.99)

P R O F E S S O R . S E R V IÇ O  E X T R A O R D IN Á R IO

O traba lho  p restado  p e lo profi ssional do ensino, a lém  do lim ite  traçado  no  art. 318 
da C L T , deve se r rem unerado  com  o acréscim o do ad icional f ixado  no  art. 7º , X V I, do 
atual tex to  constituc ional v isto  que o raio  de p ro jeção do preceito  é ab rangente , n ão  e s
tabelecendo  d is tin ção em  relação  às categorias p rofissionais.

R ecurso  prov ido . ( T S T - R R  316 .428 /1996 . 2 -  4 ª T. - R e l . M in. Jo sé  A lb erto  R o ssi 
- D J U  03.09.99)

Q U A D R O  D E  C A R R E IR A . A U T A R Q U IA  E S T A D U A L

Q uadro  de  carreira. V alidade . A u tarqu ia  estadual. H om ologação p e lo M inistério  
do T rabalho. A usência .

1. A s au tarqu ias estaduais in tegram  a adm inistração  pú b lica  do E stado . T odos os 
seus atos são  reg u lam en tad o s p o r  norm as editadas p e lo P oder E xecu tivo  estadual, in 
clusive as ineren tes à  im plan tação  de quadro  de carreira. P o r  isso, a ausênc ia  de h om o
logação  p e lo M in istério  do  T rabalho  n ão conduz à invalidade do quadro  de pessoal 
o rgan izado  em  carre ira  de au tarqu ia  estadual, pa ra  efeitos de ped ido  de equ iparação sa
larial.

Rev. TST, Brasília, vol. 6 5 , nº  1, out/dez 1999 383



E M E N T Á R I O

2. R ecurso  de rev is ta  parc ia lm en te  conhecido  e p rov ido . (TST -R R -465 .522/98  -  
3 a T. -  R el. M in. F ra n c isco  F austo  -  D JU  1 0.09.99)

R E A JU S T A M E N T O  SA L A R IA L

S erv id o r p ú b lico  m unic ipal.

1- O s p rin c íp io s e no rm as que in fo rm am  a atuação da A dm in is tração  P ública fo 
ram  ab an d o n ad o s p e lo M unic íp io  de Santo A ndré  quando  op tou  p e la con tra tação  do 
R ec lam an te  sob  reg im e d a  C LT. 2 . A  M unic ipalidade , através da lei local n º 6 .504/89, 
ao  garan tir  reaju ste m ensal equ ivalen te  ao índ ice de in flação do m ês anterior, m edido  
p e lo D IE E S E , co n feriu  ao  R eclam an te  u m a condição con tra tual favorável que aderiu  
ao  pac to  lab o ra l em  igualdade de condições e conseqüências caso  se tra tasse de regu la
m ento  em presaria l.

R ecu rso  conhecido  e desprovido. ( T S T - R R  391 .920 /97 .9  - 2 ª T . -  R el.M in. Jo sé  
A lb erto  R o ss i -  D J U  1 8 .0 6. 9

 P R A Z O . C O N T A G E M

R ecurso  de  rev is ta  dos reclam antes. P razo  recu rsa l. C ontagem .

O  p razo  p a ra  recu rso  deve ser con tado  da in tim ação, e não  da p ub licação (não se 
ap licando , po rtan to , o enunciado  197 do T ST), quando  na sen tença houver expressa 
determ inação  nesse  sen tido , po is  não  h á  palavras ou  expressões inúteis na  dec isão ju d i
cial. R ecurso  p a rc ialm en te  conhecido  e não  provido.

R ecurso  de  rev is ta  da  rec lam ada. P lano  C o llo r, IP C  de m arço  de 199 0 ,

N ão  há  d ireito  adqu irido  ao índ ice de rea juste  salaria l de 84 ,32%  (enunciado  3 1 5 
da  S úm ula de  Ju risp ru d ên c ia  do TST).

R ecurso  p arc ia lm en te  conhecido  e p rov ido  para exc lu ir da  condenação as d iferen 
ças salaria is re la tivas  ao  IP C  de m arço /90  e seus reflexos. (T ST -R R -145 .562 /94  -  2 ª T. 
-  Rel. M in. Vald ir  R ig h etto  -  D J U  18.06.99)

R E C U R S O  O R D IN Á R IO  E M  A Ç Ã O  R E S C ISÓ R IA . V IO L A Ç Ã O  L E G A L . 
C A B IM E N T O

R ecurso  o rd inário  em  ação rescisória, V io lação  legal. C abim ento .

A  orien tação  sed im en tada  no âm bito  desta  C orte S uperio r T rabalhista , na  esteira 
de decisões p ro fe rid as p e lo P re tó rio  excelso, tem -se verificado  no  sen tido  de que, p o r 
ser inap licáve l em  v ia  resc isó ria  o  p rincíp io  iura  novit c uria, é to ta lm ente inv iável e 
descab ido  o co leg iado  ju lg a r  p roceden te  a ação resc isória  p o r  fundam ento  d iverso  da
quele invocado  p e la p arte  com o causa de pedir.

R ecurso  o rd inário  conhecido  e provido. (T ST -R OA R -3 4 7.4 17/ 9 7 - SB D I/ 2 - R e l .  
M in. V aldir R ig h e tto  -  D J U  05.11.99)
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R E IN T E G R A Ç Ã O . D IS P E N S A . C O A Ç Ã O

A  d ispensa  de em pregados, a inda que preced ida  de  coação  da em presa  com  vistas 
a p ro v o ca r a d es is tên cia  de rec lam ação  trabalh ista  p o r eles a ju izada, não  rende ensejo  à 
rein tegração , quando  n ão estiverem  os obreiros am parados p o r  estab ilidade  ou garan 
tia  de em prego , m as apenas à respectiva reparação pecun iá ria , nos m oldes p rev is to s  na 
leg islação consolidada.

A gravo  reg im en ta l n ão prov ido . (T S T  -  A G  - E  -  E D  -  R R  389 .961 /97 .4  
SB D I/ 1 - Rel. M in. M ilton  de  M oura  F rança  - D J U  30.04.99)

R E M U N E R A Ç Ã O . T E T O  SA L A R IA L

E m p regado  de sociedade de econom ia m ista. N o que p ertine  ao  a r t . 173, § 1º, da  
C onstitu ição, n ão  h á  v io lação . O  preceito  constituc ional n ão deve e n ão  p ode  ser in ter
p re tad o  fora  do con tex to  da p róp ria  C onstitu ição  e  esta é c lara  em  seu  art. 37: "A adm i
n istração  p ú b lic a  d ireta, ind ire ta  ou  fundacional, de q u a lquer dos P o d ere s  da  União, 
dos E stados, do D istrito  F ed era l e dos M unic íp ios obedecerá  aos p r in c íp io s  de  lega li
dade, im pessoalidade, m oralidade, pub lic idade , e, tam bém , ao segu in te  (...)". P or 
conseguin te , não  há  ch o q u e en tre  o art. 173, § 1º, e o inciso  X I do art. 37 da  C onstitu i
çã o. N o  respe itan te  ao  art. 7º , inciso  V I, da  C onstitu ição  (“irredu tib ilidade  do salário, 
salvo  o d isposto  em  co n v en ção ou  acordo co letivo”), tam b ém  não  h á  con trariedade, 
po rque, com o assev era  a p ró p ria  decisão  recorrida, a  redução  sa laria l, na  espécie , de
corre e é  p erm itid a  p e la  p ró p ria  C onstitu ição  (arts. 37, X I, e 17 do A D C T ). O  art. 17 do 
A D C T  n ão  é de ap licação  restrita  aos servidores públicos. Inex istindo  restrição  nesta  
norm a, não  cabe a esta  C orte  fazê-lo. D ivergência  ju risp rudenc ia l inex isten te , p o rque 
os arestos transcritos n ão ab ordam  todos os fundam entos em  que se b ase ia  a r. decisão 
recorrida, n o tad am ente o d isposto  no art. 17 do A D C T . Incidência  dos E nunciados n°s 
296  e 23/T ST.

R ecurso  d e  R ev ista  n ão  conhecido. (TST - R R  3 3 4 .705/96.1  -  3 ª  T. -  R e l. M in. 
C arlos A lb e r to  R eis  de  P a u la  -  D J U  2 2 .10.99)

R E S P O N S A L IB IL ID A D E  SO L ID Á R IA

O enunciado  nº  331, estabelece a conseqüência  da  responsab ilidade  subsid iária . 
N a  h ipó tese  dos autos a  so lidariedade p le iteada p e lo au to r seria a responsab ilidade  to 
ta l e im ed ia ta  p ara  q u alq u er dos devedores e a adoção de u m  critério  m ais favoráve l à 
p a rte  n ão sign ifica  ju lg am en to  fora  dos lim ites do pedido. A o  Ju iz  é facu ltado  deferir 
ao au to r m enos do que p ed e  e não  é ilegal tal concessão  quando  a  h ipó tese  m ereceu  
consagração  p o r  v ia  de  E nunciado . (T S T - E - R R 297 .032 /96 . 7 -  SB D 1  I  -  R e l. M in. 
Jo sé  L u iz  de  V asconcellos -  D J U  08.10.99)

R E S P O N S A B IL ID A D E  SO L ID Á R IA . V ÍN C U L O  E M P R E G A T ÍC IO

Sendo a  I ta ipu  B inac ional en tidade pública in tegran te  da A dm in is tração  Indireta , 
ainda que B inac ional e exercen te  de ativ idade econôm ica, inv iável o  reconhecim en to
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de v ín cu lo  de em prego  após 5/1 0 /88 sem  a observância  do d isposto  no art. 37, II, da 
C arta  M agna. T odav ia , p o r  fo rça  do art. 12 do D ecre to  75 .242/75 , responde a em presa 
so lid ariam en te  p e la in term ediação  da m ão de obra u tilizada. T rabalhadores de Itaipu. 
H ab itação salário  " in  n a tu ra” . N ão  constitu i salário  in na tu ra" , N ão constitu i salário  
in na tu ra  a  h ab itação  fo rnecida  pelas em presas aos em pregados, a inda  que a  título one
roso , que co n stru íram  a h id roelé trica  de Itaipu.

R ev is ta  p arc ia lm en te  conhecida e parc ia lm en te  p rov ida. ( T S T - R R  319 .433/96 .0   
- 5 ª  T . -  R e l. M in. A rm a n d o  de B r ito - D J U 2 7 .08.99)

SA L Á R IO , H A B IT A Ç Ã O

A s v an tag en s p rev is tas  no artigo  458 C onsolidado , quando  dem onstrada  a sua in 
d ispensab ilidade  p a ra  o trabalho, n ão in tegram  o salário  do em pregado . N a  hipó tese 
em  ep ígrafe , tendo  sido a m orad ia  fo rnecida ao  obreiro  com o cond ição para  a prestação  
do trabalho  e n ão com o retribu ição  p e lo trabalho p restado , não  caracteriza parcela  de 
caráter salaria l.

R ecurso  p ro v ido . (T S T - E - R R  264 .431/9 6 .5 - SBD I I - R el. M in. Jo sé  L u iz  Vas
concellos — D J U  08 .1 0.99)

SA L Á R IO  U T IL ID A D E . U T IL IZ A Ç Ã O  D E  V E ÍC U L O

N o s te rm os do art. 458  da C L T , constitu i salário  o veícu lo  fo rnecido  p e la  em pre
gadora , em  razão  do  contra to  de em prego, ou de costum e, se  há  possib ilidade  de u tili
zação  irrestrita , inc lusive nos fins de sem ana e nas férias.

R ecurso  de rev is ta  conhecido , m as n ão provido. (T S T - R R  325 .292/96 .1  -  5 a T  
-  Rel. M in. A rm a n d o  de  B r ito  -  D J U  17.09.99)

S E G U R O -D E S E M P R E G O . IN D E N IZ A Ç Ã O

Im p o ssív e l a co n d en ação do  em pregador ao pagam ento  de indenização  p e la não 
concessão  das guias p a ra  o  receb im ento  do seguro- desem prego , quando  há  con trovér
sia  a  respeito  d a  ocorrênc ia  ou  não  de ju s to  m otivo  para  a  resc isão, ainda m ais na h ip ó 
tese em  q ue se  d iscu te  a ex is tência  do v íncu lo  de em prego  e a  resc isão  sem  ju s ta  causa, 
n ão p o d e se r p en a lizad o  o em pregador, o qual n ão desa tendeu  às ex igências legais p e r
tinen tes ao  m o m en to  do afastam en to  do em pregado, po is  con trovertida a  ex istência  da 
re lação de em prego  e da  m otivação  para  a  resc isão contratual. O  m esm o p osic iona
m en to  tem  sido  ado tado  p o r  esta c olenda T urm a quando  se d iscu te  questão  afe ta  à m u l
ta  do art. 477 , 8º , da  CLT.

R ecurso  de  rev is ta  conhecido  e p rov ido . (T S T  -  R R  541 .927 /99 .9  -  5 ª T . -  R e l. 
M in. A rm a n d o  d e  B r ito  -  D J U  27.08.99)

S E R V ID O R  P Ú B L IC O . S U B ST IT U IÇ Ã O  D E  F U N Ç Ã O  C O M ISS IO N A D A

S erv idor público . S ubstitu ição  de função com issionada. M ed ida  P rov isó ria  n° 
1.522/96
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E M E N T Á R I O

N os term os do  § 2 º do  art. 38 da Lei n° 8 .112/90, com  a n o v a  redação  dada p e la 
L ei n° 9 .527/97 , a substitu ição  de função com issionada som ente assegura  o salário  do 
substitu ído  se o p e ríodo u ltrapassa r a trin ta  dias.

R em essa  o fic ia l e recurso  ordinário  p rovidos. (T ST -R X OF R OM S -414 .644 /97  
-  OE  -  R e l. M in. V aldir R ighe tto  -  D J U  30 .04.99)

V A L E -T R A N S P O R T E

Serv ido  estadual.

A  L ei n° 7 .418 /8 5, q u e  institu iu  o v a le-transporte n o  contex to  ju r íd ico  labo ra l, to r
nando -se  obriga tó rio  co m  o advento  da L ei n° 7 .619/87, assegura o benefíc io  ao  “traba
lhador em  g era l"  e aos serv idores púb licos federais. N a  h ipó tese  em  ep íg rafe  o 
rec lam an te fo i con tra tado  p e lo E stado  do R io  G rande do Sul sob a  ég ide da  C onso lida
ção das L eis do T rabalho . N este  diapasão, aplica-se a ele os d ireitos traba lh istas decor
ren tes da  re lação  de em prego , devendo  ser enquadrado  com o “ traba lhador em  gera l”, 
term o este constan te  da L e i n° 7 .619/8 7 .

R ecurso  n ão  p ro v id o. (T S T  -  E- R R  175.9 16/9 5 .3 -  SB D I I - R e l . M in. Jo sé  L u iz  
V asconcellos  -  D J U  08.10.99)

V E R B A S  R E P A S S A D A S . N A T U R E Z A  JU R ÍD IC A

V erbas rep assad as . N atu reza  ju ríd ica.

N ítido  está  nos autos que a rec lam ada pagava  ao  rec lam an te u m  v a lo r  f ixo em  
contracheque m ais u m a  im portância , em  recibo iso lado, re la tiva  aos a tend im en tos por 
ele feitos, com o m édico , a  pacien tes. Ora, ta l im portância  decorria  das funções exerci
das p e lo obreiro , p o r  fo rça  do contra to  de trabalho, espelhando  n ítid a  con trap restação 
p e lo labor. L ogo , é tido  com o salário , p e1o que deve ser incorporado , sob  p en a  de 
afron ta  ao  art. 457 d a  C L T .

R ev ista  p arc ia lm en te  conhecida e não prov ida. (TST -R R -549 .55 8 /99  - 5ª T . -  Rel.  
M in. T haum a turgo  C or tizo  -  D J U  24.09.99)
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