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( _aro leitor,

Chega as suas méos 0 32° nimero da Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Quinta Regido, referente ao primeiro semestre do
ano de 2008 (janeiro/junho). Para o orgulho e o contentamento da Escola
da Magistratura da Justica do Trabalho da 15 Regifio e de seu Conselho
Editorial, € verdade; mas, também e sobretudo, para o seu deleite.

A Revista jé se tornou publica¢ao tradicional da EMATRA-XV, seja
pelo seu perfil vanguardeiro, convidando-nos a (re)pensar criticamente o
Direito e o Processo do Trabalho, seja pela sua indispensdvel fungao de
repositdrio regional de jurisprudéncia, precioso para o dia-a-dia das
consultas que precedem a redacdo de acérdaos e sentengas. Ganhou,
ademais, definitiva identidade gréfica a partir do namero 29, com os tons
esmeraldinos que decerto ji a destacam, em nossas bibliotecas pessoais,
das outras cole¢des de que dispomos.

Evidentemente, o presente niimero nao poderia destoar do perfil
seminal desta Revista. A secdo «Doutrina Nacional» principia pela discusséo
do piso salarial estadual (LC n. 103/2000), apresentando um quadro
comparativo da sitvagdo legislativa dos diversos Estados da Federagdo e
enfrentando questdes controvertidas como a dos pisos salariais
diferenciados em uma mesma regido geogréfica. A seguir, debate-se o
problema da penhora sobre o faturamento de empresa, atentando-se para
as especificidades da execugdo trabalhista.

Debatem-se ainda temas ingentes e atualissimos do Direito Material
do Trabalho, como a condigéo juridica do tomador de servigos na
intermediagio de méo-de-obra propugnando-se a responsabilidade
soliddria, 2 chamada «subordinacdo estrutural» no encalco de relagdes
jurfdico-laborais que j4 ndo sdo lineares, mas reticulares, os limites do
combate & escraviddo contemporanea brasileira salientando a importincia
da participacdo popular como pressuposto de legitimidade, de efetividade
e de eficdcia das politicas publicas de combate as novas serviddes e a



responsabilidade civil objetiva do empregador por danos morais em
acidentes de trabalho.

No campo do Direito Processual do Trabalho, prop&e-se a superagao
do modelo liberal e estatico de reparticio do 6nus da prova {artigos 818 da
CLT e 333 do CPC), tomando-se em conta os direitos materiais fundamentais
que amiude estio em jogo nos conflitos laborais. Confrontam-se ainda
aspectos polémicos ligados a execucio de contribuicSes sociais na Justica do
Trabalho, como o fato gerador da contribuigio previdencidria no imo do
processo laboral, os critérios de “caixa” e de “competéncia” na sua cobranga
judicial, a atualizacdo das contribuicdes sociais ndo quitadas no momento
oportuno, a ndo-vinculagao da conciliaciio aos termos da a¢do e a incidéncia
de encargos sociais nos acordos sem reconhecimento de vinculo empregaticio
(sempre a mercé das inovagdes introduzidas pela Lei n. 11.457/2007).

Em seara coletiva, abordam-se as aplicagbes possiveis da secular
figura do abuso de direito nas atividades sindicais, em estudo que deita
rajzes na doutrina da confianga e no principio da boa-fé objetiva. Além
disso, na segfio «Trabalhos do Meio Cientifico», o leitor encontrara um
cuidadoso ensaio de Direito Comparado sobre a contratagio coletiva no
ordenamento-italiano.

Enfim, na segio «Doutrina Internacional», encontrams-se os instigantes
trabalhos de CESAR ARFSE, da ‘Argentina (Universidad Nacional de Cordoba),
ainda sobre a responsabilidade solidéaria dos tomadores de servigos; e de
JUAN ANTONIO SENENT DE FRUTOS, da Espanha (Universidad de
Sevilla), sobre sujeitos livres e discernimento da lei.

De resto, disponibilizam-se, como de praxe, as ementas dos
principais atos normativos do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido,
bem como uma selecdo apurada de ementas da jurisprudéncia regional
que seguramente interessard ao leitor, pela qualidade e pela variedade (com
temas tdo diversos como o aliciamento de trabalhadores para a prestacdo
de servicos no exterior, a responsabilidade dos municipios em caso de
terceirizacdo de servigos essenciais, o direito aplicivel em caso de consércios
municipais, a constitui¢io de capital do artigo 475-Q do CPC, a
aplicabilidade ou n@o da multa do artigo 475-] do CPC e da prescri¢do
intercorrente no processo do trabalho, etc.).

- Eis 0 que nos espera: reflexbes variegadas para um Direito cada dia
mais plaral. Voild.

GUILHERME GUIMARAES FELICIANO
Do Consetho Editorial
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Paulo de Tarso Saloméo*

Resumo: O autor distingue os conceitos de saldrio mfnimo nacional-
mente unificado, piso salarial por categoria e piso salarial estadual.
Apresenta os valores legalmete estabelecidos para pisos salariais em
alguns Fstados e es critérios que consdiera vélidos para resolver con-
flitos entre as disposi¢des de Leis Estaduais, convengdes coletivos e
sentengas normativas que estabelecam diversos pisos salariais, nota-
damente numa mesma regiéo geografica.

Palavras-chave: Saldrio minimo. Piso salarial Estadual. Conflito de
normas. Norma mais favordvel. Categoria profissional.

Sumdrio: 1 Introducdo; 2 Beneficidrios do piso salarial estadual; 3
Principic da norma mais favoravel; 4 Piso salarial diferenciado
numa mesma regido geografica.

1 INTRODUGAO

A CF/88 assegurou aos tra-
balhadores, dentre outros direitos,
o “salario minimo, fixade em lei,
nacionalmente unificado...” (inci-
so IV do art. 7°) e 0 “piso salarial
proporcional 4 extensio e i com-
plexidade do trabalho” (inciso V).

A Lei Complementar n. 103,
de 14.07 2000, autorizou os Estados
e o Distrito Federal “a instituir, me-
diante lei de iniciativa do Poder Exe-
cutivo, o piso de que trata o inciso V

do art. 7° da Constituicdio Federal
para os empregados que né&o tenham
piso salarial definido em lei federal,
convencéo ou acordo coletivo de tra-
balho” (art. 19).

O “saldrio minimo” nio
pode ser confundido com o piso
salarial, de modo que sempre que
a lei faga referéncia ao primeiro,
este devera ser entendido como
aquele fixado em lei federal e “na-
cionalmente unificado” (inciso V).

Continuam, porianto, em
plena vigéncia e produzindo todos

* Desembargador Federal do Trabalhe da 15* Regiao.
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os seus efeitos, os dispositivos le-
gais que regulam os processos de
alcada (dois saldrios minimos), a
obrigatoridade de observancia do
procedimento sumarissimo (até 40
saldrios minimos ~ art. 852-A, da
CLT), a obrigatoridade da remessa
oficial, em condenacgio contra a Fa-
zenda Pudblica (acima de 60 salari-
0s minimos - Sumula 303, do C.
TST), etc. Em sentido inverso, o
piso estadual pode ser utilizado
como base de calculo do adicional
de insalubridade (TST - 1* Turma
- AIRR - 412/2003-027-04-40 - DJ
29.06.2007). '

O piso salarial estadual ndo
pode ter amplitude maior que aque-
la prevista na LC 103/2000. A Lein.
3.496, de 28.11.2000,-do Estado do
Rio de Janeiro, teve stispenso os seus
efeitos pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (ADI-MC 2358/R], exatamente

porque, por seu intermédio, preten- -

deu instituir um verdadeiro salédrio
minimo regional, contrariando o
inciso IV do art. 7°, da CF.

O piso salarial j& foi regula-
mentado em inimeros Estados. No
Estado de Sio: :Paulo,-a Lei n.
12.640, de 11.07.2007; fixou-0 em R$
410,00 (domésticos, agropecudrios
e florestais, pescadores, continuos,
etc), R$ 450,00 (operadores de ma-
quinas & implementos agricolas e
florestais, de:maquinas da constru-
¢io civil, de mineraco e de cortar
e lavrar madeira, carteiros, tinturei-
ros, barbeiros, manicures, pedrei-
ros, etc) e R% 490,00 (administrado-
res agropecudrios e florestais, ser-
vigos de higiene e satide, chefes de
servigos de transporte e de comu-
nicagdes, etc).

No Estado do Parana, a Lei
. 15.486, de 01.05.2007, fixou o piso
em seis faixas, variando de R$
462,00 (empregados nas atividades
agropecuarias, florestais e da pes-
ca ~ grupo 6 da Classificacio Brasi-
leira de Ocupagtes)a R$ 475,20 (téc-
nicos de nivel médio - grupo 3).
Também fixou o dia 1° de maio
como a data-base para os novos re-
ajustes do piso estadual (art. 2°).

No Rio de Janeiro (Lei n.
4.987, de 29.01.2007), o-piso foi dis-
tribuido em seis faixas, variando de
R$ 404,02 (trabalhadores agropecu-

-rios e florestas), R$ 424,88 (domés-

ticos, serventes, etc), R$ 440,52 (car-
teiros, cozinheiros, etc), R$ 456,16
{trabalhadores da construcio civil,
cobradores de transporte coletivo,
etc), R$ 471,79 (encanadores, solda-
dores, etc) a R$ 486,13 (servigos de
contabilidade e caixas, secretdrios,
datilografos, etc).

No Rio Grande do Sul {Lei
n.12.713, de 06.06.2007), o piso foi
distribuido em quatro faixas: R$
430,23 (agricultura e pecudria, do-
mésticos, turismo e hospitalidade,
construgéo civil, “moto boy”, etc),
R$ 440,17 (fiagfio e tecelagem, pa-
pel, papeldo e cortiga, etc), R$
450,09 (mobilidrio, indistrias qui-
micas e farmacéuticas, etc) e R$
468,28 (indastrias metalirgicas,
mecéanicas, gréficas, etc).

2 BENEFICIARIOS DO PISO SA-
- LARIAL ESTADUAL

A Lei Complementar n. 103/
2000 excluiu da autorizacdo concedi-
da aos Estados e ao Distrito Federal,
para a instituicdo de piso salarial,
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somente a “remuneragio de sexvido-
res_pablicos municipais” (inciso 11,
do §1° do art. 1% nada foi dito quan-
to a0 “saldrie”, em sentido estrito), e
delimitou como seus beneficarios “os
emapregados que nao_tenbam.piso
salarial definido em lei, convengcao
ouacordo coletive de trabalho” {art.
19). Também vedou a sua fixagdio no
“segundo semestre do ano em que
se verificar eleicdo para os cargos de
Governador dos Estados e do Dis.
trito Federal € de Deputados Esta-

duais e Distritais” (inciso I, do § 1° .

do art. 19).

A Lei Estadual n. 12.640, de
11.07.2007, que regulamentou o piso
salarial para os trabalhadores no
Estado de S3o Laul, afastou dos
beneficios do piso nela estabelec1do
08 serudores publicos e
mumc;tpax& além daqueles su] eltos
dua.pghlgiﬁedemlmlﬂ.ﬂmm ’
(art. 2°), com vigéncia a partir do.

primeiro dia do més subsequente ao

de sua publicacdio {art. 3%~ . .
Assim, no Estado de Sao Pau-
lo, o piso estadual foi assegurado, por

exemplo, ao “pedreiro” e indepen-

dentemente da atividade preponde—-._.

ranteexplorada por seu empregador™”
Diferentemente, no Rio Grande do

Sul, o piso foi assegurado aos traba-. -

Thadores “nas indistrias da constru-
gdo civil” (“f”, doinciso I, do art. 1°,
da Lei n. 12.713/2007).

A identificacdo dos benefi-
cidrios do piso estadual depende,
portanto, doexame da legislac@o de
cada Estado. Em S&o Paulo, foi
priorizada a atividade desenvolvi-
da pelo trabalhador e independen-
temente da categoria econdmica do

seu empregador. Basta que ele se
ative como “pedreira” ou “harbei-
r9”, por exemplo, para qualquer em-
pregador {exceto Municipios e o
proprio Estado), para que faga jus ao
piso estadual a ele assegurado.
Talvez por priorizar a nego-
ciagdo coletiva, a LC 103/2000 ndo
excluiu, de sua abrangéncia, os tra-
balhadores com piso salarial estabe-

lecido em sentenca normativa da
Justica do Trabalho. Ofato é queesta

-nfo foi mencionada dentre as moda-

lidades de estipulagdo de piso sala-

* rial, para fins de no incidéncia do

piso estadual. Para se evitar maiores
constrangimentos, até mesmo inter-
namente, & salutar que a Se¢lio de
Dissidios Coletivos, ao prolatar uma
sentenga normative, deixe ressalva-
da & hipdtese de estabelecimento de
piso estadual, em valor supetior, le-
vando-se em conta O reajuste anual,
a data-base de reajuste salarial de
cada categoria profissional e a data
de vigéncia do piso estadual.

3 PRINCi[’IO DA NORMA MAIS
- FAVORAVEL

Levando-se em conta as par-

" ticularidades j4 mencionadas (reajus-
“te anual, data-base de determinada
-categoria e data de vigéncia do piso

estadual), é provavel osurgimento de
conflitos.entre as diversas normas
que assegirem o piso salarial a al-
guns trabalhadores, ou a um conjun-
to deles, dependendo da atividade
preponderante do empregador (acor-
do ou convengéio coletiva), da exis-
téncia de norma oriunda de catego-
ria profissional diferenciada e das
mais diversas categorias econdmicas
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(acordo ou convengcdo coletiva firma-
da com empresas ou Sindicatos que
se utilizem de trabalhadores inte-
grantes de categoria profissional di-
ferenciada) e o piso estadual.

Na solugio desse conflito en-
tre normas em plena vigéncia, ndo
se pode olvidar que o piso salarial
assegurado em sentenca normativa
nao pode ser invocado como funda-
mento para o afastamento do piso
estadual, caso este GHtimo seja mais
favoravel ao empregado.

Além disso, no Estado de
Sédo Paulo, o piso estadual foi asse-

guradoao “pedreixre” . -

ou ao “barbeiro”, in- e
dependentemente da =
categoria econdmica -
explorada pelo em- .
pregador. Ainda que .

o “pedreiro” esteja .-
prestando servigos -
paraumaempresado © -

ramo do comércio ou ;-

o0 “barbeiro” trabalhe - .

rum Clube Bsporti- | .. .

- vo, ambos fazem jus
ao piso estadual.

A possibilidade de exclusio
de trabalhadores com piso salarial
jd assegurado por lei, acoxrdo ou con-~
vengao coletiva (LC 103/2000) deve
 levar em conta n#o s6 o principio

‘da norma mais favoravel, para aso-
lugao de eventuais controvérsias,
mas também o fato de que, normal-
mente, o piso salarial é assegurado
ao integrante de determinada cate-
goria profissional, definida com base
na atividade preponderante explo-
rada pelo empregador (empregado
de empresa de construgdo civil) e,
nfo, em fungéo dele se ativar como

'm'o‘fundamento-para'o'a'faéi-.;
amento do, pISO estadua
.'caso este Cllt!mo seja mals":--'

& :ao ernpregado

“pedreiro”, ou como “barbeire”,

por exempio.

4 PISO SALARIAL DIFERENCIA-
DO NUMA MESMA REGIAOQ
GEOGRAFICA

Por iltimo, no Congresso de
Trabalho Rural promevido pelo Tri-
bunal Regional do Trabalho da 15
Regional, foi questionada a pos-
sibilidade de ajuste de piso salarial
menos vantajoso, em municipios
contiguos.

O piso salarial estd restrito a
base territorial de
= uma determinada en-
go i tidade sindical e po-
== . de ocorrer o ajuste de
. piso salarial diverso,

- por sindicato de base
.. territorial distinta,
-+ envolvendo a mesma
. +.atividade. (corte de

.- . cana, colheita de la-
- ranjas, etc).

Se isso ocor-
rer, a agio para a nu-
lidade da clausula relativa ao piso
é da competéncia da Segéio de
Dissidios Coletivos e apenas as
partes que participaram do instru-
mento normativo (acordo ou con-
vencido coletiva) podem propé-la,
além do Ministério Pdblico. Como
o Sindicato que ajustou piso infe-
rior ao de uma determinada regido
nio teria interesse na propositura
dessa acdo, caberia uma represen-
tagdo ao Ministério Publico, para
estudo da questdo e eventual pro-
positura da acéio anulatéria ou
para que possa intervir no dissidio
coletivo, com o objetivo de assegu-
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rar a identidade de piso salarial
numa mesma regido geografica.

A dificuldade de concessdo
de piso salarial em valor superior ao
resultante do reajuste concedido a
uma determinada categoria pro-
fissional estava no Precedente Nor-
mativa n. 58 da SDC da 15° Regido,
mas ele ja foi alterado e o reajuste
do piso salarial passou a ser conce-
dido, “pelo menos”, no mesmo pet-
centual do reajuste salarial conce-
dido a categoria interessada.

A SDC da 15" Regido jd aca-
tou a isonomia de piso salarial en-
volvendo Sindicatos
com base territorial -
limitrofe. No caso -
concreto, o piso as-
segurado a trabalha- -
dores da construgio -
civil de Sorocaba
(cidade de médio -
porte) nfio poderia
ser inferior aos de -
Hortolandia (base -
territorial de Cam-
pinas - DCTRT/15"
Regido n. 01304-2006-000-15-00-6).

Atualmente, na cana-de-agi-

“( piso salarial esta restrito a
base territorial de uma deter-
minada entidade sindical...”

car, a isonomia salarial talvez seja
mais fécil de ser assegurada porque
uma mesma Usina cuida de sua ex-
ploragdo em diversos municipios
cont{nuos, © que ji néo ocorre na
citricultura, em que a colheita foi
imposta ao produtor rural, hd alguns
anos, e ele, muitas vezes, possui uma
tnica propriedade rural.

Havendo negociago regular
pelo Sindicato de Trabalhadores Ru-
rais, numa determinada data-base,
com prévia aprovagio do valor do
piso salarial em assembléia, fica difi-
cil, mesmo em ambito coletivo, a iso-

nomia com piso asse-

gurados a trabalhado-
_res de outra base
- territorial, ainda que
- envolvendo munici-
- pios de uma mesma

regiao geografica.

As questdes relati-
vas ao piso salarial
ainda s@o recentes e,
por certo, exigirao al-
gum esforgo de juizes,
advogados e Sindica-

tos, para a correta solugéo dos con-
flitos dele decorrentes.






. LIABEAS cORPus

Tereza Aparecida Asta Gemignhani”

“Ontem os Codigos; hoje as Constituigdes”
Paulo Bonavides

“E a modema ciéncia processual, avessa a conceitualismos
& prioritariamente preocupada com os resultados do proces-
so e do exercicio da jurisdicio.”

Candido Dinamarco

Resumo: O presente artigo aborda algumas questdes controversas
referentes a penhora sobre percentual de faturamento, suscitadas em
mandados de seguranga e habeas corpus. Propde uma releitura das
leis processuals civis sob a perspectiva das especificidades da execu-
gio trabalhista, ressaltando ser plenamente exigivel tal modalidade
de constrichio, pois seu objeto ndo constitui coisa futura, e a decisdo
que nomeia o executado, como depositario, estd amparada expressa-
mente no § 3% do art. 655A, do CPC e incise LXXVII, do art. 5° da
CE/88, bem como no principio da legalidade substancial, que carac-
teriza a constitucionalizagdo do direito proc¢essual.

Palavras-chave: Penhora. Executado. Depositrio. Contenpt of court.
Mandado de seguranca. Habeas corpus.

Sumdrio: 1 Introdugéio; 2 Na pratica a teoria € outra; 3 Execugdo — 0
gargato da efetividade; 4 A penhora sobre percentual do faturamento; 5
O executado pode recusar-se a assumir a condicio de depositario em
caso de penhora sobre faturamento?; 6 A prisio decretada em caso de
descumprimento de ordem judicial - Convengéio Americana sobre
Direitos Humanes - Pacto de San José da Costa Rica; 7 Faturamento é
coisa futhura?; 8 Da preservacio do desenvolvimento regular das atividades
da empresa; 9 O escopo da execugéo; 10 Conclusao; 11 Referéncias.

“Tereza Aparecida Asta Gemignani é Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regifio/
Campinas - Doutora em Direjto do Trabalho - nivel de pés-graduagio pela Faculdade de Diteito do
Largo 8o Prancisco - USP - Unversidade de Sio Paulo.
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1INTRODUCAQ

Um dos grandes problemas
enfrentados na busca de efetividade
na administragio da justica trabalhis-
ta estd localizado na fase de execu-
¢ao. Sentengas sdo proferidas comra-
pidez e recursos julgados com celeri-
dade. Porém, quando chega a fase de
execucao.. ..

Este artigo se propde a ana-
lisar alguns tépicos que envolvem
a penhora sobre percentual do fa-
turamento, notadamente quanto a
algumas controvérsias que vem
sendo reiteradamen-
te suscitadas em ?
mandados de segu- *
ranga e habeas corpus.
Destaca a importan- -

cia do movimento de
constitucionalizag8o
do processo e a con-
segiiente necessida-
de da mudanca de
mentalidade na apli- ‘'m
cacdo dos novos dis- ;.0
positivos processu-

ais, ressaltando as especificidades
da execucio trabalhista.

A busca de celeridade e efe-
tividade, sob o prisma da razodvel
duragdo, ndo beneficia apenas as
partes envolvidas. Produz efeito
pedagégico irradiador, notada-

mente quanto a conscientizagdo.

dos individuos de que a vida em
sociedade implica em respeito aos
direitos, mas também em cumpri-
mento das obrigagdes. Importante
destacar que, longe de caracterizar-
se como simples enunciado pro-

A-husca de celeridade e efetivi-
dade, sob o prisma da razodvel dura-
“¢d0, nao beneficia apenas as par-
“tes envolvidas: Produz efeito pe-
- ddgégico Irradiader, notadamente

gramdtico, foi algado a condicao de
direito fundamental, dotado de
normatividade, conforme dispge o
inciso LXXVIII, do art. 5° da CF/
88, sinalizando importante diretriz
a ser seguida a fim de restabelecer
a eficacia da atuac¢io do Poder Ju-
dicidrio como garantidor do mar-
co normativo, levando o cidadio a
ser ndo s mais atento na exigén-
cia de seus direitos, mas também
mais zeloso com a observancia do
direito alheio, ao constatar que a
solucdo imposta pela via judicial,
veio “pra valer”, pois o eficaz aces-
50 a justica “é o mais
elevado e digno dos
valores a cultuar no
trato das coisas do
processo”, conforme
ressalta Dinamarco.

: 2 NA PRATICA, A
TEORIA £ OUTRA

" Apesar de fes-
- tejado por doutrina-

dores e juristas, voz

corrente reiteradamente repetida
como um manira, observa-se que em
relagfio ac conceito de efetividade na
prética “a teoria € outra”. Ha forte
resisténcia na sua concretizacéo,
quando. ndo ocorre uma aplicagdo
segmentada e jsolada das novas leis
processuais, de forma que os bene-
ficios auferidos numa ponta, acabam
sendo anulados em outra, criando
gargalos que impedem a eficdcia
buscada pela norma e, pior, assim
possibilitando que os devedores
continuem a utilizar-se da justica

! DINAMARCQ, Candido Rangel. A nova era do processe civil. 2. ed. Sao Paulo: Matheiros, 2007, p. 21.
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para descumprir suas obrigagGes,
quando ndo obter um passaporte
para transitar pelos mais variados
institutos processuais, com o (inico
intuito de postergar a solvabilidade
do débito.

3 EXECUCAO - O GARGALO DA
EFETIVIDADE

Ao garantir a todos, como
direito fundamental a “razoavel
duragao” do processo, a Constitui-
¢do Federal estabeleceu que a ce-
leridade na tramitag¢do integra o
conceito de justica, e assim deve
ser observada.

As recentes alteracbes inse-
ridas no Cédigo de Processo Civil vi-
saram concretizar este norte, nota-
damente ao abolir a autonomia do
processo de execugfio dos titulos ju-
diciais e transformé-lo numa sim-
ples fase de cumprimento das obri-
gacdes estabelecidas pela sentenga,
com a subseqiiente expropriagéo de
bens do executado para a liquidagfio
da divida, em caso de resisténcia ao
cumprimento voluntério. Também
condicionou possiveis questiona-
mentos & garantia do Juizo e am-
pliou as formas de constrigéo, a fim
de evitar delongas desnecessdrias,
diretrizes que também devem pau-
tar o processo trabalhista.

4 A PENHORA SOBRE O PER-
CENTUALDOFATURAMENTO

Anteriormente operaciona-
lizada por construgéo jurispruden-
cial, com supedaneo no inciso X,
do art. 655, do CPC, que tratava da
penhora sobre direitos, a penhora

sobre faturamento passou a ser
prevista de forma expressa pela Lei
n. 11.382/2006, que inseriu no
inciso VH do mesmo artigo a pos-
sibilidade de sua efetivagéio sobre
o “percentual de faturamento da
empresa devedora”, assim colo-
cando um ponto final na antiga
celeuma existente quanto a possi-
bilidade de seu cabimento. Ade-
mais, configurada como modalida-
de especifica de constri¢do, nao
pode mais ser confundida com a
penhora sobre estabelecimento ou
usufrato de bem, o que afasta a
aplicacdo dos arts. 677,678 ¢ 716 a
720 2 modalidade em epigrafe,
pois se referem a situagdes juridi-
cas diversas, entendimento tam-
bém aplicavel ao processo traba-
lhista, em face de inequivoca com-
patibilidade respaldada no art.
882, da CLT.

Destarte, a penhora sobre
faturamento se revela admissivel
desde que presentes os requisitos
especificos que justifiquem a me-
dida, tais como a impossibilidade
de processamento do BACEN-
JUD, a ocorréncia de frustradas
tentativas de constrigdo de bens
suficientes para garantir a execu-
géo e, caso encontrados, que sejam
de dificil alienagdo ou comprome-
tam a viabilidade do préprio fun-
cionamente da empresa.

Esclarecida a questdo quan-
to & possibilidade de implementagéio
da penhora sobre o faturamento, a
etapa seguinte consiste em analisar
como pode ser operacionalizada,
ante a grande divergéncia que
grassa sobre a questdo nos meios ju-
ridicos trabalhistas.
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Uma das controvérsias con-
siste em definir se o faturamento
deve ser ertendido apenas como 0
referente as receitas operacionais, as-
sim consideradas as que decorrem
diretamente da comercializagdo da
produgio gerada pelas atividades
empresariais, ou deve ser interpre-
tado de forma ampla, como corres-
pondente & receita bruta, assim in-
cluindo também as receitas financei-
ras e as néo-operacionais.

Embora o STF tenha conside-
rado inconstitucional o disposto no
art. 3° §1° da Lein. 9.718/1998, que
definia o conceito de faturamento
c¢omo o correspondente a “receita
bruta da pessoa juridica” ( RE
346084/PR ), € preciso considerar
que tal interpretacéo ocorreu exclu-
sivamente em relacfio & matéria tri-
butaria referente ao PIS/COFINS,
tendo a EC 20/98 disciplinado de
maneira diferente em relagfio a ma-
téria de natureza ndo tributaria, ao
alterar o disposto no art. 195, 1, b da
CF/88, ignalando o faturamento &
receita, de modo gue deve ser
prestigiada a interpretagdo confor-
me estabelece a Constituicdo.

Acrescente-se que em 30 de
dezembro de 2002 aLein. 10.637, de-
corrente da conversdo da MP 66/
2002, também definiu o faturamen-
to como todas as receitas auferidas
pela empresa, independentemente
de sua. classificagdo contabil, de
modo que é neste sentido que deve
ser considerando o texto legal super-
veniente, constante do inciso VII, do
art. 655, do CPC, subsidiariamente

aplicavel por compativel com o pro-
cesso trabalhista, notadamente em
se considerando que a financeiriza-
¢8o e capitalizagio das atividades
econdmicas constituem fatos pabli-
cos e notdrios, que por isso ndo po-
dem ser desconsiderados pelo direi-
to, 0 que impede a interpretagéo re-
ducionista. :
Importante ressaltar que a lei
nédo pode ser interpretada em disso-
néncia com a realidade fética que
visa regular. A terceirizagfo & fend-
meno inconteste no mundo do tra-
balho e, por iss0, ndo pode ser igno-
rada. Neste sentido, explica o socié-
logo Zygmunt Bauman® a:
[...] descorporificagiio do trabalho
anuncia a auséncia de peso do capi-
tal” que “pode viajar rapido e leve,
e sua leveza e mobilidade se formam
as fontes mais importantes de incer-
teza para todo o resto. Essa € hoje a
principal base da dominacdo e o
- principal fator das divisées sociais.
Ao invés dos grandes empre-
endimentos econdémicos de outrora,
os complexos empresariais vem
adotando estratégia diversa, sendo
crescente o nimero dos que geren-
ciam diretamente apenas as ativida-
des de concepgio e administragio de
uma determinada marca, terceiri-
zando todo o restante, inclusive a
atividade-fim, de modo que o gros-
so de seu faturamento nfo advém
da receita operacional propriamen-
te dita. Como pontua Bauman®, na
atualidade o,
[...] capital ganha mais campo de
manobra .mais abrigos para escon-

 BAUMAN, Zygmunt, Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001, p. 141-142.

Yop.clt, p. 141 - 142,
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der-se, maior matriz de permuta-
gbes possiveis, mais amplo sorti-
mento de transformactes disponi-
veis, e portanto mais forga para
manter o frabalho que emprega sob
controle, juntamente com a capaci-
dade de lavar as méos das consequ-~
éncias devastadoras de sucessivas
rodadas de redugdo de tamanho;
essa é acara contemporéanea da do-
minagéo sobre aqueles que j& foram
atingidos e sobre os que temem es-
tar na fila para golpes futuros.

Portanto, os rendimentos
dos empreendimentos empresariais
via de regra nao se restringem ape-
nas as receitas operacionais, advin-
das da atividade econdmica que di-
retamente gerencia. Vao além, inclu-
indo receita ndo-operacional e recei-
ta financeira, que muitas vezes pro-
piciam significativa alavancagem do
faturamento, assim ampliando o pa-
triménio do devedor e, por conse-
quéncia, aumentando as possibilida-
des da solvabilidade integral do dé-
bito trabalhista.

Deste modo, quando se tra-
ta de saldar divida trabalhista de na-
tureza alimentar, € preciso adotar a
interpretacdo que se revela mais
consonante com a realidade fatica,
o que implica em considerar como
faturamento ndo sé as receitas
operacionais, mas também as recei-
tas nao-operacionais e a financeira.

A respaldar tal conclusao,
est4 a constatagdo de que a efetiva-
¢do da penhora sobre o faturamento,
por sua prépria natureza, implicaem
ingeréncia na funcionalidade da em-
presa, assim exigindo a observancia
de certos requisitos especificos como
anomeacio de um depositério, “com

a atribuigéio de submeter a aprova-
¢#o judicial a forma de efetivagio da
constri¢gio, bem como de prestar con-
tas mensalmente”, como exige 0 § 3°
do art. 655 A, da CLT.

Tais consideragBes séo rele-
vantes porque provocam questio-
namentos importantes na seara tra-
balhista. Entre eles, um que tem ge-
rado calorosos debates, consiste em
aferir se é possivel o Jufzo nomear
o executado como depositério, mes-
mo quando este se recusa a assu-
mir o encargo.

Quando o indicado como de-
positéario nido é ¢ executade, a juris-
prudéncia é mansa e pacifica quanto
ainsustentabilidade da medida. Nes-
te sentido a orientacéio constante da
OJ 89, da SDI L, do C. TST, e Samula
319, do EST].

Mas, e quando se tratar de
penhora sobre o faturamento, em
que o proprio executado € nomea-
do depositario?

E comum e justificavel a di-
ficuldade encontrada pelos juizes
em encontrar alguém preparado e
idoneo para assumir tal gama de
poderes, sem causar risco a
confidencialidade do negécio ex-
plorado e ao sigilo bancério, espe-
cificidades importantes que nio
podem ser ignoradas nesta moda-~
lidade de penhora.

Ademais, é preciso conside-
rar o constante do art. 620, do CPC,
que exige o processamnento de exe-
cu¢do de modo “menos gravoso”
para o executado. Ora, néio é preciso
aprofundar muito a analise para con-
cluir que a nomeagzo de um terceiro,
estranho a atividade empresarial, que
passara a ter acesso significativo a
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dados e informacdes, inclusive ban-
cérias a ela referentes, causa maior
gravame do que a atuagdo do préprio
executado como depositério, j4 que
se trata de administrador nato doem-
preendimento. Destarte, o disposto
no § 3° do art. 6554, do CPC, que
estabelece expressamente a preferén-
cia.desta nomeacdo, se revela plena-
mente aplicével por compativel com
o processo do trabalho.

5 O EXECUTADO PODE RECU-
SAR-SE A ASSUMIR A CONDI-

- CAO DE DEPOSITARIO EM
CASO DE PENHORA SOBRE
FATURAMENTO?

O principio da legalidade, que se
constitui no marco estruturante do
direito processual brasileiro, impede
que alguém seja privado da liberda-
de e de seus bens sem o.devido pro-
cesso legal: Entretanto, a leitura des-
te conceito ndo pode ser pautada pelo
viés reducionista do conceito de le-
galidade formal. O principio da su-
premacia da Constituigio exige que
seja observado como legatidade subs-:
tancial. 0 que faz toda diferenga quan:
do a nomeagio do depositério recair
na.pessoa do proprio executado,

Com efeito, é preciso evitar que a
cultura de desvalorizagdo da lei crie
uma situagdo teratologica, em que o
ordenamento é instiiuido para ndo
sercumaprido e o processo € transfor-
mado numa sucessio de expedien-
tes protelatérios, o que desacredita a
atuac@o do Poder Judicidrio como ga-
rantidor de direitos. Destarte, para

evitar a ocorréncia desta situacio,
deve ser levada em conta “anorma e
os fatos, em.uma interagfo ndo for-
malista, apta a produzir a solugfo jus-
ta para o caso concreto, por funda-
mentos acolhidos pela comunidade
juridica e pela sociedade em geral”,
de modo a fazer valer o desenvolvi-
mento de uma “dogmética da inter-
pretagdo constitucional” e o “com-
promisso com a efetividade de suas
normas”, em que a filtragem consti-
tucional passa a se constituir num
modo de olhar e interpretar todos os
ramos do direito, como ensina Lufs
Roberto Barroso.

Neste contexto, a penhora sobre
o faturamento contém algumas es-
pecificidades que devem ser consi-
deradas. Conforme- anteriormente
ressaltado, o processamento ceste
tipo especial de constrigio ndo con-
siste na simples guarda de um de-
terminado bem ou valor. Implica no
acesso &s informacdes sobre o giro
dos negoécios, cadastros bancérios,
fornecedores, entre outras que po-
dem comprometer a seguranga ope-
racional de sua atividade econdmi-
ca, bem como o sigilo bancério das
transacdes que efetua, de modo que
a homeag#o do executado, como de-
positédrio, milita em seu préprio fa-
vor, atendendo ao escopo legal al-
bergado no art. 620, do CPC, quan-
to ao processamento de uma execu-
¢#0 Tenos gravosa.

Por tais razdes, se um terceiro
ndo pode ser compelido a aceitar o
encargo de depositario, tal racioci-
niondo yvale para o executado. Com

iBARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagio constitucional: ponderaciio, direitos fundamentais e
relages privadas, Rio de Janciro: Renovar, 2008, p. 42-44.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regiao, n., 32, 2008 33

efeito, ante a relevancia das ponde-
ragles supra referidas, impossivel
concluir que o executado estaria de-
sobrigado de atuar como deposita-
rio apenas porque tal situacéo “aten-
taria contra sua prépria vontade”.
Ora, tal afirmacio nfo constitui ar-
gumento juridico, nem & suficiente
para desobrigé-lo de responder pelo
débito, pois se assim fosse conside-
rado todos os executados fariam jus
ao mesmo beneficio, pois a “falta de
vontade” € condigfio que afeta aos
executados de modo geral.
Considerando também que a le-
aldade e a boa-fé pro-
cessual sdio deveres | =~
legais da patte, e que -

. “Aexperléncla de muitos anos.em |
© Varas'do. Trabalho mostra que. . :

cidria e tornando a execucido muito
mais gravosa.

Além de poder causar riscos sig-
nificativos ao empreendimento, a
nomeagio de um terceiro, como de-
positério, implica em custos, j4 que
se trata de atividade que deve ser re-
munerada, conforme prevé o para-
grafo tinico do art. 149, do CPC, ao
admitir, inclusive, que este indique
até mesmo a nomeacgdo de prepos-
tos, o que aumentara o valor da des-
pesa. Trata-se de um gravame des-
necessario, pois ninguém conhece
melhor o préprio negécio do que o

executado, o que vem
../ onerar a execugao,
i em flagrante afronta

arazoével duraggo do " exacutado assim ags apenagpara. | A0 diSposto no art.
processo constitui di- ) ootidingr 6 andamento da  020r do CPC.
reito fundamental, as- :gygpugao, vois & extremamente . A experiéncia de
sim albergado 1o * ificii para 6 Juizo nomear-um : MUitos anosem Varas
inciso L)O(:VEI, doart. _:'_adm|n|s‘[rador com ta] soma de-'.é do Trabalho mostra
5°, da CF/88, & licito : - poderesque atue deformacorreia, | que o executado as-
20 executado simples- :- sem apresentar risco.parao. sng:lo_'_—f sim age apenas para
mente recusar-5€ aas- : dos negocios empresarisis.” .. procrastinar o anda-
Sumir o encargo? - - - -2 - mento da execugio,
Penso que nio. pois € extremamente
Ao tratar da figura do depositd-  dificil para o Juizo nomear um admi-

rio, nos casos de penhora sobre o fa-
turamento, o § 3% do art. 655A, do
CPC, subsidiariamente aplicavel por
compativel com o processo do tra-
balho, estabelece expressamente que
serd nomeado pelo juiz, sem indicar
qualquer possibilidade de recusa
desta nomeacao.

Ademais, uma anélise criteriosa
e teleoldgica do ordenamento pro-
cessual demonstra que esta recusa é
insustentavel, pois configura resis-
téncia injustificada ao andamento do
processo, assim comprometendo a
operacionalizagdo da maquina judi-

nistrador com tal soma de poderes
que atue de forma correta, sem apre-
sentar risco para o sigilo dos negéci-
0s empresariais. Além disso, quando
ocorre a nomeacao de um terceiro
como depositéario, ndo sdo poucos os
casos em que a referida providéncia
se revela um novo foco de discordia,
desavenca e problemas, desta feita
entre o administrador e o executado,
algumas vezes entre o administrador,
o exeqtiente e o executado, resultan-
do numa execugio de tramite mais
lento e complicado, ou seja, exata-
mente o contririo do escopo legal.
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Nio se pode deixar de con-
siderar que as leis ordindrias, pro-
mulgadas nos dltimos anos, que al-
teraram o Cédigo de Processo Civil
e devem ser aplicadas por compati-
veis com o processo trabalhista, ti-
veram o louvédvel escopo de estimu-
lar o cumprimento mais célere da
condenagéo, para tanto tornando
menos interessante a situacfo de
mora para ¢ devedor, a fim de esti-
mular o cumprimento da-obrigagio.

Ante tal contexto, navega na
contraméo a interpretagfo solitéria,
que confere ao executado o poder de
criar obstdculos ac ato de constricao,
apenas por um pretenso voluntaris-
mo, que na verdade tem o objetivo
de dificultar a execugéo e procrasti-
nar a quitagdo da divida, o que num
primeiro - momento causa inequivo-
co prejuizo ao exeqiiente, mas que
também acaba por aumentar os en-
cargos da execugio em seu desfavor.

Tais ocorréncias, que consti-
tuem fato publico e notério no dia-
a-dia forense, justificam o cumpri-
mento de dispositivo legal expresso
(8§ 3°, do art. 6554, do CP’C), ao esti-
pular de forma incisiva que o depo-
sitdrio serd nomeado e terd o encar-
go, entre outros, de submeter & apro-
vaghio judicial a forma de efetivagéio
da constrigio, assim como proceder
A prestagiio de contas mensalmente.

Destarte, se a razodvel dura-
géo do processo é direito constituci-
onal fundamental a ser cumprido,
n&o hd respaldo legal para o ato do
executado que, por puro voluntaris-
mo e espirito de procrastinagéo, re-
cusa a nomeagdo como depositario
e administrador de seu préprio ne-
gécio. Portanto, quando assim deci-

de e exige o fiel cumprimento do en-
cargo legal, age o Juiz da execugio
em conformidade com a lei, o que

rio for o prépria executado.

6 A PRISAO DECRETADA EM
CASO DE DESCUMPRIMEN-
TO DA ORDEM JUDICIAL

Convencédo Americana sobre Di-
reitos Humanos - Pacto de San
Jose da Costa Rica

Primeiramente € preciso re-
gistrar que a questdo ndo consiste
em avaliar se deve ser aplicado, ou
néo, o constante do Pacto de San
Jose da Costa Rica ( Convengdo
Americana sobre Direitos Huma-
nos) e Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos, pois foram
ratificados pelo Brasil, e assim de-
vem ser observados nos termos do
§ 2° do art. 5°, da CF/88.

O punctum litis da controvér-
sia € outro. .

" Trata-se de proceder & aplica-
¢fio das normas supra referidas nos
termos em que foram estabelecidas.

E como foram estabelecidas?

Reza o art. 7°/7, do Pacto de
San José da Costa Rica que:

Ninguém deve ser detido por divi-
das. BEste principio niio limita os
mandados da autoridade judicidria
competente, expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigagéo
alimentar.

Tais disposi¢Bes também es-
tdo agasalhadas no inciso LXVII, do
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art. 5° da CF/88, ao determinar que
“nado havera prisdo civil por divida,

1 ; luntirio e i ‘vl
\e obrigacio ali - lo.d
positario infiel”, de modo que o or-
denamento juridico brasileiro esta
em consonancia com o previsto no
referido tratado internacional

A exclusido consignada em
ambos os dispositivos abriga expres-
samente o caso da divida trabalhis-
ta, que detém inequivoca natureza
alimentar, de modo que o disposto
no Pacto de San Jose ndo constitui
fundamento para afastar o encargo
obrigacional do executado. Pelo con-
trdrio, é supedaneo para sua susten-
tagdo, dado o privilégio que desfru-
ta a quitagdo do débito rabalhista,
pois dele o trabathador depende
para sobreviver.

Ademais, a vedacio supra-
mencionada no tratado internaci-
onal se refere aos casos em que ha
uma divida de natureza civil,
advinda de um contrato de depési-
to, que em nosso ordenamento ju-
ridico estd previsto no art. 627 e se-
guintes, do Cadigo Civil de 2002
(art. 1.265 e seguintes, do C. Civil
de 1916), ou seja, situagio comple-
tamente diferente do depositirio
nomeade pelo Juizo, no curso de
uma execugdo de titulo judicial de
natureza alimentar, em que a
cominacdo ndo constitui penalida-
de, nem sangio.

A prisdo administrativa, de-
cretada ante a caracterizacgio do
contempt of court, tem a finalidade de
compelir ac cumprimente de uma

ordem judicial, que imputou & parte
o dever de garantir 0 adimplemento
da obrigagio de natureza alimentar.
Portanto, corresponde exatamente a
exclusdo mencionada, nao configu-
rando qualquer violagao do tratado
internacional referido, além de estar
em consonincia com dispositivocons-
titucional expresso, de modo que a
decisdo que deliberou sob tal funda-
mento ndo caracteriza ilegalidade ou
abuso de poder. Compelir alguém a
cumprir determinaczo judicial,
exarada em autos que tramitam corn
a observéancia do devido processo le-
gal, ndo viola nenhum direito de li-
berdade, pois ¢ 6bvio que ninguém
tem “liberdade” para escolher se cum-
pre, ou ndo, uma ordem judicial, ca-
bendo ac Poder Judiciario a atuacio
institucional de resguardar a autori-
dade das decisdes e garantir a efetivi-
dade do processo.
Em relagéo a tal questao, leci-
ona Ada Pellegrini Grinover® que a:
[...} origem do contemipt of courtesta
associacla a idéia de que é inerente &
proépria existéncia do Poder Judicia-
rio a utilizagdo dos meios capazes de
tornar eficazes as decisbes emana-
das. E inconcebivel que o Poder Ju-
diciario, destinado a seluggio de liti-
gios, ndo tenha o condio de fazer va-
ler os seus julgados. Nenhuma utili-
dade teriam as decisbes, sem cum-
primento ou efetividade. Negar ins-
trutnentos de forga ao Judicidrio é o
mesma gque negar sua existéneia.
Se o executado ndo cumpre
seu dever juridico de pagar obriga-
¢do de natureza alimentar, nem
comprova a impossibilidade de fazé-

* GRINCVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. $3o Paulo: Pf Ed., 2006, p. 161.
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lo, 0 exeqiiente tem direito de exigir
que seja observada a “razodvel du-
ragfio” para a reparagiio da les#o,
pois as normas constitucionais “in-
vestem seus beneficidrios em situa-
coes juridicas imediatamente desfru-
tdveis,” que assim podem ser
exigidas do Estado, j& que constitu-
em “normas juridicas dotadas de
eficdcia e veiculadoras de comandos
imperativos”, como observa mais
uma vez com percuciéncia Luiss
Roberto Barroso®.

Por isso, se a.empresa con-
tinua em funcionamento e o exe-
cutado, nomeado depositério, con-
tinua & frente de seus negdcios e
ndo comprova que tenha ocorrido
a alegada falta de faturamento no
perfodo, deixando de cumprir com
a determinac#o judicial de deposi-
tar o percentual a que esta obriga-
do, age como depositario infiel
ante o inequivoco descumprimen-
to voluntario e inescusavel da obri-
gacdo, nos termos do art. 904, do
CPC, subsidiariamente aplicavel
por compativel com o processo tra-
balhista. Deste modo, o mandado
de prisiio expedido como meio co-
ercitivo legal e legitimo para
obriga-lo ao cumprimento da obri-
gacao nao configura ilegalidade ou
abuso de poder, estando ampara-
do nas normas constitucionais que
estdo em vigor.

As questdes relacionadas
aos limites de responsabilidade do
depositario se revestem de notavel
atualidade, tendo em vista a contro-
vérsia que tem suscitado em vérios

juizos, estando pendente de julga-
mento no STF num caso de aliena-
cdo fiducidria. Embora se trate de
matéria diversa da que ora estd sen-
do analisada, os fundamentos do
julgamento, a ser proferido pelo Su-
premo Tribunal, certamente terao
grande repercussgo no meio jurfdi-
¢o, e poderdo ressuscitar novos de-
bates acerca da conveniéncia de se-
rem adotadas novas modalidades
de penhora, com a priorizagdo da
remocéio dos bens.

Entretanto, nfio se pode
deixar de ponderar que a alterna-
tiva de remocdo oferece dificul-
dades adicionais quanto ac des-
locamento, guarda e conservagio
dos bens e respectivo custo, po-
dendo configurar violagédo ao dis-
posto no art. 620, do CPC, se tor-
nar a execu¢io mais gravosa tam-
bém por privar o executado do
uso de um bem que pode ser im-
portante para a continuidade da
atividade empresarial, de modo
que nio deve ser aplicada de ma-
neira indistinta, nem afastar al-
ternativa valida como é o caso da
penhora sobre percentual de fa-
turamento, notadamente quando
se trata de garantir a efetivagéo
de um crédito constituido em fa-
vor daquele que com seu traba-
fho contribuin para a formacio
do patriménio empresarial e con-
seqiiente faturamento, caso em
que a nomeagio do executado
como depositario se torna impe-
riosa, sob pena de esvaziar a fun-
cionalidade do instituto.

¢BARROSO, Luis Roberto. O diteito constitucionas ¢ a efetividade de suas normas: limites e possibi-

lidades da Constituigio brasileira. Rio de |

iro: Renovar, 2006, p. 293-294.
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7 FATURAMENTO E COISA FlI-
TURA ?

Outra questdo que vem sus-
citando acalorados debates consiste
em apurar se o faturamento, sobre o
qual incide a penhora; constitui, ou
ndo, “coisa futura”, que inviabiliza-
ria a materializagdo do depésito no
momento da constituicdo do pacien-
te em depositario.

Inicialmente é preciso lem-
brar que o disposto no art. 591, do
CPC, plenamente aplicavel por ser
compativel com o processo trabalhis-
ta, estabelece que: “O
devedor responde,
para o cumprimento
de suas obrigag¢des,
com. todos os seus
bens presentes e futu-
ros, salvo as restrigGes
estabelecidas em lei.”

‘-nomicamente,

Além disso, &
preciso ressaltar que :
o conceito de fatura- =
mento estd imbricado
com a propria existéncia da empre-
sa. Com efeito, empreendimento
que estd operando, em atividade, ne-
cessariamente fatura, viabilizando
plenamente a materializagéo do de-
posito.

Empresa que ndo tem fatura-
mento € empresa morta, inativa. Se
estd em atividade, tem faturamento,
de modo que ndo ha amparo juridi-
co para sustentar que o faturamento
de per se possa ser considerado coisa
Jutura e incerta, Incerto pode ser o seu
valor, ja que o volume das transagoes
naturalmente oscila de um més para
o outro. Entretanto, a existéncia de

“Deste modo, -a impossibilidade
de penhorarum percentual de fa-
turamento depende do executado
COMProvar que a empresa estd
Inativa, ou teve suas atividades
. Suspensas e deixou de stuar-eco- -
86 assim ‘serd
. admissivel a alegagéo. da'falta de
: faturamento, com o conseglente -
" ‘reconhecimento da impossibilida--
© de-de.curnprimento de-suas. obri--
" gaghes como depositério.”

faturamento é coisa certa, ji que ndo
existe a possibilidade de uma empre-
sa operar sem faturamento.

Por tais razdes, inequivoca a
impossibilidade de aplicagio da OJ
143, da SDI-1, do C. TST a tais casos,
pois se refere a situacdo juridica di-
versy, e ern nenhum momento se te-
porta ao faturamento.

Deste modo, a impossibili-
dade de penhorar um percentual
de faturamento depende do execu-
tado comprovar que a empresa
estd inativa, ou teve suas ativida-
des suspensas e deixou de atuar

economicamente. 56
assim serd admis-
sivel a alegacdo da
falta de faturamento,
com o consegiiente
reconhecimento da
- impossibilidade de
. cumprimento de suas
. obrigacdes como de-
. positario. Caso con-
- trario, ndo h4 como
- acolher singelas ale-
gagdes, sem a neces-
séria comprovacéo dos fatos corres-
pondentes, nfio detendo o executa-
do direito liquido e certo de deixar
de pagar a divida, nem de poster-
gar a quitacdo ou tornar mais one-
rosa a execucio.

Assim, a ampliagio da apli-
caciio daQOf 143, daSDII, do C, TST,
para abranger matéria juridica di-
versa.daquela que disciplinando se

sustenta também por afrontar digpo-
sitivo legal expresso, constante do
inciso VI, do art. 655, do CPC, e co-
lidir frontalmente com a diretriz ju-
risprudencial constante da O] 93, da
SDI 11, do C. TST ao dispor in verbis:
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Mandado de seguranca. Possibilida-

de de penhora sobre parte da renda

de estabelecimento comercial.

E admissivel a penhora sobre a ren-

da mensal ou faturamento de em-

presa, limitada a determinado per-

centual, desde que ndo comprome-

ta o desenvolvimento regular de

suas atividades.

Se a lei expressamente prevé
a efetivacao de penhora sobre o fatu-
ramento e estabelece a possibilidade
de nomeagao do depositirio pelo
Juizo da execugiio, sem prever qual-
quer possibilidade de recusa quan-
do tal responsabilidade recair sobre
o executado, que tem a obrigacao de
saldar o débito e se constitui no ad-
ministrador nato, sendo que a execu-
¢do deve processar-se de forma me-
nos gravosa, ou seja, preservando os
poderes do executado administrar e
gerir seu préprio negdcio, sem ter que
remunerar um terceiro para tal fim,
é evidente que ndo se trata de coisa
futura, mas de evento que ocorre com
regularidade e esta atrelado & diné-
mica propria de funcionamento da
empresa. Destarte, legalmente sus-
tentdvel a cominagéo judicial, quan-
do constatado que o depositério dei-
xou de curnprir com suas obrigagGes
em relacao a um faturamento que ja
ocorreu desde a suanomeagdo e, por-
tanto, nada tem de futuro.
Acrescente-se que o modo

como vem ocorrendo em certos ca-
50s, Nos quais em relagdo a0 mesmo
processo o mandado de seguranga
¢é denegado, com a manutengio da

penhora sobre o faturamento, mas
o habeas corpus provido, com a li-

- beragdo do executado dos encargos

de depositario, acaba provocando
uma situacdo de impasse, que trava
o andamenio da execucio.

O processo fica parado por-
que é grande a dificuldade do Juizo
em nomear um terceiro, de sorte que
o executado acaba conseguindo seu
intento de procrastina¢ao, o que pro-
voca violagio do disposto no inciso
LXXVII, do art. 5°, da CF/88, ja que
o tramite deixa de ter razoavel du-
racéio, desacreditando a atuagdo ju-
risdicional do Estado, 0 que se reve-
la inaceitdvel, pois o referido dispo-
sitivo constitucional detém plena
forca normativa e assim deve ser uti-
lizado como pardmetro de deciséo,
na feliz acepgdo cunhada por Luis
Prieto Sanchis.”

8 DA PRESERVACAO DO DESEN-
VOLVIMENTO REGULAR DAS
ATIVIDADES DA EMPRESA

Ao expressar a possibilidade
de efetivaciio de penhora sobre par-
te da renda de estabelecimento co-
mercial, a orientagdo jurisprudencial
majoritria, consignada na Of 93, da
SDI-L, do C. TST ressalta a necessi-
dade de que tal ocorra sem compro-
meter “o desenvolvimento regular”
das atividades da empresa.

Analisando a questao, Fran-
cisco Antonio de Oliveira® pondera
que a penhora:

[...] sobre o faturamento da empresa

7 SANCHIS, Luis Prieto. Neocoustitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel (Ed.).
Neoconstitucionalismols). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 130.
5 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Manual de penhora: enfoques trabalhistas e jurisprudéncia. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 128.
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constitui, muitas vezes, modalidade
de execuglio menos onerosa, possi-
bilitando que a executada continue
operando normalmente, evitando-se
assim que venha a vender mdquina
ou mesmo que submeta & penhora
bens de seu ative imobilizado.

A experiéncia adquirida em
audiéncias de conciliacfio, realizadas
quando o processo estd em fase de
execucdo, confirma tal assertiva.
Quando a executada estd imbuida
de boa-fé, e quer mesmo pagar o que
deve, sempre atua de forma partici-
pativa e propositiva, apresentando
alternativas para por fim a execugéo,
sem comprometer a continuidade
dos negécios.

Ora, é perfeitamente possivel
o atendimento de tal requisito medi-
ante a aplicagio do principio da pro-
porcionalidade, fixando-se um per-
centual adequado para evitar o com-
prometimento do desenvolvimento
regular das atividades empresariais,
a0 mesmo tempo em que possibilita
a solvabilidade do débito em aberio,
evitando onerar a execugio com ou-
tros gravames, em conformidade
com o disposto nos arts. 612 e 620,
do CPC, cabendo ao executado o
v que “o rigor da
medida poderé acarretar-lhe a im-
possibilidade de serem mantidas nor-
malmente suas atividades”, como
ressalta Manoel Mendes de Freitas.’

Este sopesamento s6 pode ser
efetuado pelo Juizo da execugdo me-
diante a andlise das peculiaridades de
cada caso concreto, que cabe ao exe-
cutado demonstrar. Via de regra sdo

* FREITAS, Manoel Mendes de.

considerados os pardmetros jA ante-
riormente referidos quanto a inclus&o
dareceita bruta, financeira e nfio-ope-
racional, computando-se o fatura-
mento bruto como base de célculo do
percentual néo sé porque a aferigdo
se processa de forma clara e transpa-
rente, possibilitando um controle
maijs preciso na apuragéo de valores
do que o faturamento liquido, mas
também porque evita delongas con-
testatérias, pois as parcelas deduzi-
das para chegar a esta afericio sem-
pre s#o alvo de acirrada polémica
entre as partes, por interesses 6bvios,

9 Q ESCOPO DA EXECUCAO

O gargalo da execugédo é fato
corrente nos féruns. Ganhar e nio
levar provoca descrédito quanto a
eficiéncia das instituigdes juridicas,
esgarcando o tecido da cidadania. A
responsabiliza¢io do executado/
depositério decorre do contempt of
court , que nio se reveste de nature-
za punitiva, mas de meio coercitivo
para o cumprimento da determina-
céo judicial, qual seja a prestacio de
contas e a efetivacdo do deposito e,
por isso, deve ser mantida quando
por ele nio for demonstrada a im-
possibilidade de faturamento, ou o
comprometimento do desenvolvi-
mento regular das atividades econd-
micas da empresa.

A vantagem deste tipo de
constri¢io reside no fato de que a
efetividade da decisdo pode ser
atendida conjuntamente com a ma-
nutengdo da atividade empresarial,

Penhora de contas bancéarias: penhora de faturamento ( ou renda),

consideracdes a propdsito do denominado capital de giro, interpretacio do artigo 655 do CPC. Revis-

taLER . v. 64, n. 06, jun. 2000, p. 711-714.
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e a preservagao do capital de giro ne-
cessario para tanto; mediante a fixa-
¢4o de percentual razodvel, com ob-
servancia do principio da proporci-
onalidade, de sorte que, embora se-
dutor, se revela falacioso e insusten-
tavel o argumento assim expendido
para a desobrigacao

Ademais, & 6bvio que o de-
posito e a consegiiente prestacao de
contas, por sua prépria natureza, s6
serdo exigidos em relagdo ao perio-
do que ja transcorreu, em relagao ao
qual o executado dispde de elemen-
tos para comprovar a impossibili-
dade de materializacdo do depési-
to, se for o caso, de modo que né@o
ha como sustentar a alegacao de
“coisa futura”, dissonante da reali-
dade fatica em que se opera esta
modalidade de penhora, pois s6
nao fatura a empresa que ndo esta
em atividade.

A aplicagdio do principio da
proporcionalidade ¢ a chave que vai
possibilitar a administragéio dos di-
versos interesses em conflito, cons-
tituindo-se numa ferramenta de
otimizagéo da atividade jurisdicio-
nal, que possibilita o sopesamento
tanto da necessidade de quitagéo do
débito trabalhista, quanto da neces-
sidade de garantir a manutengio da
atividade empresarial, fazendo pre-
valecer a I6gica do razodvel, na classi-
ca expressao que marcou a doutrina
de Recaséns Siches.

Tal perspectiva deve ser
mantida por estar em consonancia
com o movimento de constitucio-
nalizacdo do direite processual,

que marca a era contemporénea.

Neste sentido, leciona Luis
Roberto Barroso!® que uma das
“grandes mudangas de paradigma
ocorridas ao longo do século XX foi
a atribuigdo A norma constitucional
do status de norma juridica”. Expli-
ca que a idéia de constitucionaliza-
¢do do direito:

[...] esta associada a um efeito ex-
pansivo das normas constitucionais,
cujo contetido material e axiolégico
se irradia, com for¢a normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores,
os fins pablicos e os comportamen-
tos contemplados nos principios e
regras da Constitui¢ao passam a
condicionar a validade e o sentido
de todas as normas de direito infra-
constitucional, [...]

Como ¢ o caso das normas
processuais que ora estdo sendo ana-
lisadas. Ademais, o sistema se incli-
na cada vez mais pela adog¢io de con-
ceitos que “contém termos ou expres-
soes de fextura aberta, dotados de
plasticidade, que fornecem um inicio
de significacao a ser completado pelo
intérprete, levando em conta as cir-
cunstancias do caso concrefo” (g.n.).

Por tais razfes, é evidente que
a condicio do executado devedor é
completamente diferente da situagio
de um terceiro, quando se trata de
analisar a questao de nomeacdo do
depositario pelo Juizo, de modo que
deve ser criteriosamente sopesada a
matéria juridica sob a perspectiva de
tais especificidades, notadamente por
implicar na valoracéo tanto da boa-
fé objetiva, quanto da “razoédvel du-

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito: (O triunio tar-
dia do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, v. 240,

abr. fjun. 2005, p. 1-42.
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ragéo”, critério constitucional estabe-
lecido como direito fundamental, as-
sim previsto no inciso LXXVIIl do art.
5° da CF/88, que deve permear to-
dos os atos processuais, em face da
“exigéncia de materialidade, de
concretude dos direitos constitucio-
nais na vida cotidiana de todos nés”,
como bem enfatiza Menelick de Car-
valho Netto.”!
Pondera Daniel Sarmento!?
que:
[...] garantir os direitos do homem
significa protegé-los nos mais dife-
rentes contextos, publicos ou priva-
dos. O Estado, que
apesar das malti- - o
plas crises que en- -
frenta ainda é o .
principal garanti- -
dor dos direitos -
fundamentais, tem
de criar novas insti-
tuicdes e remodelar
as ja existentes, sem
c que nao estard a
altura desta que se
constitui a sua mais
importante missdo. Se os direitos
fundamentais se irradiam para as
relagdes privadas e se cabe ao Esta-
do protegé-los quando forem viola-
dos por terceiros, este Estado tem de
estar devidamente aparelhado para
desincumbir-se dessa sua funcio.
A perspectiva de “neocons-

“As normas constitucionais, ante- :
riormente.consideradas como sim- .
ples daclaragtes programaticas; :
. passarm a_.ss_:f aplicadas como di-
reito positivado, pois a constituicao
¢ conferida a maxima forga juridi-
ca, como pondera Alexy.”

tifucionalismo”, que permeia as ins-
titui¢des juridicas contemporéaneas,
caracteriza-se por trés movimentos
importantes: o primeiro no sentido
de que a “ normatividade da Cons-
tituicéo, isto é, o reconhecimento de
que as disposigdes constitucionais
sdo normas juridicas, dotadas, como
as demais, de imperatividade”. O se-
gundo, que reconhece a “superiori-
dade da constituicfio sobre o restan~
te da ordem juridica”, e o terceiro,
apontando para a “centralidade da
Carta nos sistemas juridicos, por for-
¢a do fato de que os demais ramos
~ do direito devem ser
- compreendidos e in-
. terpretados a partir
. do que dispGe a
Constituic&o”, num
processo que “levoua
Constituicdo de do-
cumento essencial-
mente politico, e do-
. tado de baixissima
- imperatividade, a
. norma juridica supre-
ma” como ensina
Ana Paula de Barcellos.?

As normas conshitucionais,
anteriormente consideradas como
simples declaragBes programéticas,
passam a ser aplicadas como direito
positivado, pois a constituicdo é
conferida a méaxima forca juridica,
como pondera Alexy. ™

" CARVALHO NETTO, Menelick. A hermendutica conshitucional e os desafios postos aos Direitos
Fundamentais. In: SAMPAIQ.,. José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdo Conslitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 145.

2SARMENTOQ, Daniel. A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de wma teoria. In:
SAMPAIQ,. José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003, p. 308.

© BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo: direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de direito Administrativo. Rio de Janeiro: v. 240, abr. /fjun. 2005, p. 83-103.

¥ ALEXY, Robert. Derechos fundmmentales y estado constiticionn! democrdtico. In: CARBONELL, Miguel
de {(Ed.). Neoconstitucionalisme (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 33
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Neste contexto, anogéo dele-
galidade formal cede lugar ao con-
ceito de legalidade substancial, acar-
retando alteragdo significativa na
concepgio do préprio direito e da ju-
risdigdio, de modo que cabe “agoraao
jurista, seja qual for a drea de sua es-
pecialidade, em primeiro lugar com-
preender a lei & luz dos principios
constitucionais e dos direitos funda-
mentais”, submetendo o“texto dalei
a principios materiais de justiga”.

Ferrajoli*¥, bem explora tal li-
nha de argumentacio, ao assinalar
que hd uma mudanga de paradigma,
em virtude da qual a Constitui¢do
n&o s6 disciplina as formas de pro-
dugio legislativa;, mas também im-
pde proibigBes quanto aos direitos de
liberdade e obrigagBes no que se re-
fere ao contetido dos direitos sociais.

Assim, a constitucionalizacao
dos direitos fundamentais vincula o
procedimento estatal e disponibiliza
as ferramentas necessédrias para que
o juiz possa suprir a “insuficiéncia da
tutela (ou da protegdo) outorgada
pelo legislador”, conforme explica
Luiz Guitherme M':rmomlé, obser-
vando que dizer:

[..] que a lei tem a sua substincia
moldada pela Constitusigdo implica
em admitir que o juiz ndo é maisum
funciondrio ptblice que objetiva so-
lucionar os casos conflitivos medi-
ante a afirmacio do texto de lel, mas
sim um agente do poder que, atra-

vés da adequada interpretagio da
lei e do controle da sua constitucio-
nalidade, tem o dever de definir os
litigios fazendo valer os principios
constitucionais de justica e os direi-
tos fundamentais, pois a jurisdigdo
se define e se sustenta pelo atendi-
mento de seu dever de concretizar
os valores publicos. Constitui um
aspecto essencial da jurisdiciio ane-
cessidade de dar efeito concreto ao
conteiido substancial do ordena-
mento juridico, dando ao juiz o po-
der/dever de encontrar a técnica
processual iddnea & protecao {ou a
tutela) do direito material:

Ora, nao ha como debxar de
concordar com o insigne processua-
lista, a0 ponderar que de nada vale a
rapidez imprimida no processo de
conhecimento se; em seguida, “o pro-
cesso de execugdo se protrai no tem-
po, ndo havendo nele igual celerida-
de, impedindo a eficaz satisfagio do
credor”, sendo no mesmo sentido a
ponderacio de Canotilho¥, ao cha-
mar atengdo para o dever do Estado
na criacdo dos pressupostos materi-
ais indispenséveis ao exercicio efeti-
vo dos direitos.

Neste passo também cami~
nha Dinamarco® ao destacar a ne-
cessidade do processo acompanhar
0 “mesmo ritmo dos movimentos
transformadores da sociedade, da
economia e das institui¢des politi-
cas”, a fim de construir uma “justi-

¥ FERRAJOLI, Luigi. Pasado y fieturo del estade de derechio. In: CARBONELL, Miguel de (Ed.). Neoconsti-
tucionalisma (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 18,
EMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do processo. v. 1.2. ed. 580 Paulo : Revista dos Tribunais,

p.45/51/82/97

T CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e Teorta da Constitwicio. 5. ed. Coimbra,

Porfugal: Livraria Almedina, p. 543 e seguintes.

* DINAMARCO, Candldo Rangel. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheires, 2007, p . 30, 88,

303 e 306.
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¢a idénea” e capaz de oferecer solu-
¢do para os conflitos postos diante
de seus juizes. Para tanto, é preciso
observar que muitas vezes:

[...] o caso concreto apresenta

nmaxalm_:agima'cura;.dadeaamnse:

Ademais disso, ao perceber
que o fluir do tempo podera com-
prometer o correto e ttil exercicio da
jurisdicéo, caberd ao juiz determinar
o que for necessério para evitar que
isso acontega, “sob pena_de figurar
narelagdo processual como mero au-
toémato, ou especiador irresponsd-
vel, permitindo a degradacéo de seu

5 H : : - EI E : » ( J
10 CONCLUSAO

A implementacdo da efeti-
vidade das decisSes é tema que
deve ser enfrentado, tendo em vis-
ta sua relevancia no momento atu-
al, em que a fase de execugio tem
se apresentado como o calcanhar de
Agquiles do processo. A exigéncia
quanto a razodvel duragdo visa im-
pedir a eternizagdo dalide e o acir-
ramento do conflito, assim contri-
buindo para a pacificacao social,
imprescindivel para a construcgio
da cidadania e a redugao do deficit
democrético, razdo pela qual foi
inserida entre os direitos funda-
mentais da 4° geracdo, como cons-
ta do inciso LXXVTII, do art. 5°, de
nossa Lei Maior.

E preciso ressaltar que a pe-
nhora sobre o faturamento constitui
muitas vezes modalidade de execu-
¢do menos onerosa do que as demais,
pois evita que haja constricio sobre
determinada méquina ou ativo imo-
bilizado, possibilitando que a empre-
sa continue a operar normalmente,
enquanto honra més a més seus com-
promissos com o exeqiiente, ao mes-
mo tempo em que preserva a admi-
nistraczo e a gestao dos negécios pelo
executado, de sorte que, quando cor-
retamente implementada, se revela
ferramenta processual valiosa para a
quitagao da divida, impedindo que
entraves burocriticos criem gargalos
indesejaveis no tramite processual,
assim garantindo a funcionalidade
da jurisdigdo. -

Por envolver a prépria admi-
nistracdo do negdécio empresarial,
bem como o acesso a informacgdes si-
gilosas tanto no que se refere ao ob-
jeto da atividade explorada, quanto
as transagdes bancarias e financeiras,
esta modalidade de constricio de-
tém especificidades que exigem a
nomeag¢do do proprio executado
como depositario, em atendimento
ao art. 620 do CPC e o preceituado
expressamente no § 3% do art. 6565
A, do CPC, subsidiariamente apli-
caveis por compativeis com o pro-
cesso trabalhista, de modo que néo
hd amparo legal para a recusa deste
encargo, sendo inaplicavel a orien-
tacao jurisprudencial contida na O]
89, da SDIII, do C. TST e Samula
319 do C. ST}, pois se referem a situ-
agdo juridica diversa.

Ademais, a ocorréncia de fa-
turamento é insita a prépria ativida-~
de empresarial. Se o empreendimen-
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to econdmico estd em atividade, ne-
cessariamente est4 faturando, ndo se
constituindo, portanto, em coisa fu-
tura, o que também impede a apli-
cagdo da OJ 143 do C. TST.

Por tais razfes, é preciso ga-
rantir o efetivo processamento des-
ta modalidade de constricio, evitan-
do que -equivocos hermenéuticos
possam retirar-lhe a eficacia, como
vem ocorrendo com indesejavel fre-
giiéncia, em que uma providéncia
acaba anulando outra, por causa da
falta de viséio geral de todo o pro-
cesso. N&o € raro ocorrer que, nos

tar, é preciso adotar a interpretacio
que se revela mais consonante com a
realidade fatica, considerando como
faturamento ndo s6 as receitas ope-
racionais, mas também as ndo-ope-
racionais e a financeira. Ademais,
também deve ser aplicado o enten-
dimento jurisprudencial consubstan-
ciado na QJ 93, da SDII, do C. TST,
que trata de maneira especifica a ma-
téria, possibilitando a efetivacio da
penhora sobre_o faturamento. -

E ndo poderia ser de outra
forma. Se esta modalidade de cons-
tri¢iio é plenamente admitida quan-

autos de um manda-- do se trata de crédito
do desegurangaape- .o o de natureza civil, com
nhora sofr.»r.e o fa.tura- S dska rodaiidada dé donstrico muito mais razdo
mento seja mantida e, *:¢'planarients admitida quandose  deve ser implementa-
a seguir o habegs - treta.ds. crédito de natureza- cvil, .. Ja em relaciio aos cré-
Tron . 'som.multo mals razso deve ser . .
corpus impetrado em "imptémantada em relacioacs cré- - ditos trabalhistas,
favor do executado - ditostrabalhistas, constituidos emi . egnstituidos em favor
. id i . favor daquele que, com sua forga 1
s€ja provido, provo- e iravalho; contribui para o de- - daquele que, com sua

cando um travamen- -
to no.processo de exe- -
cuglo, porque sem ter
depositarioa perthora -0 o
fica comprometida.

Por isso, € necessario anali-
sar a questdo sob uma ética mais am-
pla, tendo como norte a perspectwa
da efetividade e utilidade da juris-
di¢éo, para tanto garantindo-as con-
dicBes necessarias a solvabilidade
do débito e ao encerramento da exe-
cucdo, deixando de limitar a anélise
a fatos isolados, que acabam atuan-
do uns contra os outros, comprome-
tendo a eficdcia do processo como
forma de solucéio da lide e quitagdo
do débito, judicialmente reconheci-
do em favor de uma das partes.

Quando se trata de saldar di-
vida trabalhista de natureza alimen-

senvo]wmento_ econo_mlco doem-. -
- preendimento gue gera faturamen-
'to pard o empregador.”

forca de trabalho,
- contribui para o de-
. . senvolvimento eco-
-~ némico do empreen-
dimento que gera fa-

turamento para 0 empregador,
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O TRABALHO

AmaLri

Conviveram, numa longa
trajetéria, o desdém pelo trabalho e
a importancia do trabalho, a sabe-
doria como contemplacéo e a igno-
réncia como agéo dos subjugados.

O pensamento grego e ro-
mano rejeitam a dignidade ao tra-
balho e valorizam o écio.

Aristételes ndo hesita em
desqualificar o trabalho, o trabalha-
dor e a sustentar que a escravidao
de uns é necesséria para que outros
possam ser virtuosos separando
produgéo dos bens materiais da
vida, que deve ser confiada aos se-
res ndo livres, e contemplagéo da
vida, que deve pertencer aos ho-
mens livres.

Hesiodo divergiu e nos acon-
selhava a trabalhar e a reprovar o
écio. Tinha razfo porque as vitérias
nos jogos olimpicos 86 vinham com
grandes esforgos, fadigas e suores.
Prédico concordou com Hesiodo ao
afirmar que nada do que é bom e
belo, diz, concederam os deuses aos
homens sem esforgo e estudo.

REALIDADE*

Nascaro Nascimento™

Minha impress&o é que a con-
cepcdo negativa do trabalho atendeu
aos interesses dos vencedores das
guerras que escravizavam os derro-
tados. Era uma avaliago prépria da
aristocracia guerreira. Mas a julgar
pela amplitude da escravidao, na An-
tigiiidade o trabalho foi um desvalor.

O Renascimento muda essa
concepgio na medida em que rejeita
a separagio admitida pelo mundo
grego e romano entre pensamento e
trabalho, o que abre caminho para a
descoberta da ciéncia da cultura.

Dai por diante trabalho e
pensamento complementam-se do
mesmo modo que cultura e ativida-
de se relacionam.

Imagine-se confrontar a natu-
reza tal como foi posta perante o ser
humano no estado bruto (terra, 4gua,
fogo, metais etc.), com a natureza
acrescida dos bens que nela foram
aduzidos pelo homem (cidades, estra-
das, habitacGes, escolas, livros, meios
de transporte, vestimentas , institui-
¢Oes, fortalezas etc.): o homem acres-
centou a natureza tudo que a modifi-
cou do estado primitivo em que se

* Palestra proferida no XII Congresso de Direito do Trabalho Rural, realizado pelo TRT da 15" Regifo,
em 25 e 26'de outubro de 2007. O texte fof redigido com a finalidade de explicar as projegfes de

imagens na tela e em fungfio das mesmas.

** Juiz do Trabalho aposentado, Professor Titular aposentado de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito da Usp, Professor Titular de Direito do Trabalho da PUC e FMU de Sio Paulo. Presidente

Honordrio da Academia Nacional do Trabalho.
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achava, permitindo assim que evolu-
isse para que pudesse adaptar-se as
necessidades vitails do ser humano.
Cultura é tudo quanto o homem acres-
centou a natureza bruta transforman-
do-a para quenela pudesse viver pelo
trabalho. Logo, o trabalho ndo ¢ um
desvalor. Ao contririo, é o motor que
propulsiona o progresso das civiliza-
¢des. O homem ¢é nao sé criativo, ja
que foi feito 4 imagem e semelhanca
de Deus e gera com a sua atividade o
progresso e dele desfruta, razéo pela
qual gquem vive em sociedade tem o
dever de participar da sua construgéo.
O dualismo contem-
plagao-atividade ndo
mais como partes se-
paradas e auténomas,
com existéncia pro-
pria, mas como um
todoquesecompdena .- -
vidadohomeméuma -
nova forma de com- -
preensio do trabalho
centralizada naimpor- - .-
tancia da atividade.

“Sd0 nossas -
escreve Gianozzo -, as ¢oisas huma-
nas porque feitas pelo-homem, to-
das as coisas que vemos, as casas,
os castelos, as cidades e todos os
edificios sem conta disseminados
sobre a superficie da terra. Nossas
s&0 as telas, nossas as artes, nossa a
ciéncia, nosso o saber, nossas as
descobertas e nossas as formas de
linguas e as vérias letras”.

Contemplacido e acdo ndo se
excluem, completam-se, assim como
o cognoscente e o cognoscivel, o que
valoriza o trabalko, que sendo o
meio enire o homem e a natureza
participa pela cultura da construgiio

"Fundadas, assim, estavam
as bases da filosofia da
. agao, da vida como a¢ao e
conitéemplagao. inter:
' nada s, oque _ le daOCO I'IBEI- -

da obra humana na terra.
Giambatista Vico é aqui lem-
brado porque deixou claro que a
iclealidade se converte em realidade
das concreciies da histéria, que o fato
histérico opera no homem valorizan-
do-o enquanto pensamento e consci-
éncia. Para Vico o pensamento huma-
no é parte do processo criativo (cria-
tivo porque cognoscitivo): 0 homem
corhece os seus produtos histéricos
e morais enquanto os faz. Conhecer
e fazer se identificam como um so
todo. Conhece-se o que se faz e so-
mente o que se faz. E necessario obrar
para conhecer. O co-
nhecimento sé é tal
em relacdo a obra. O
honio cognoscens é o
homo faber.
Essas idéias
Felacic projetaram-se em ou-
oo - tras, em Kant com a
.. idéia .de sintese, com
- onexo entre a teoria e
- apratica, comoapriori
-.: € 0 posteriori, com a
-relagdo entre o espiri-
to e a natureza, como, também, em
Hegel com a dialeticidade. Se o espi-
rito é atividade deve-se encontrar
nela a satisfacéo e a felicidade.
Fundadas, assim, estavam as
bases da filosofia da agéo, da vida
como agio e contemplagdo inter-re-
lacionadas, o que muda o conceito
de trabalho.

IT

Com o rapido crescimento do
coméreio e do artesanato nos burgos e
a concorréncia entre 0s mercadores e
artesdios, a regulamentacéio da ativida-
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des econdmicas tornou-se necessaria.
Surgiram, a partir do Século XU, as
corporagdes de oficio, associagdes
para regulamendar o processo produ-
tivo artesanal por setores (tecelagem,
carpintaria, padarias, construcao civii,
comércio, tinturaria, ferramentaria etc).
Agregavam pessoas do mesmo oficio,
fixavam os pregos, a qualidade e a
quantidade da producdo, a hierarquia
no trabalho e o aprendizado. Foram a
primeira forma organizada de traba-
Iho. Nelas havia trés classes de seg-
mentos de membros: os mestres (equi-
valentes aos empresérios), os compa-
nheiros {correspondendo aos trabalha-
dores) e os aprendizes {menores ins-
critos, nelas matriculados pelos pais
paraque aprendessemuma profissao).

As CorporagBes determina-
vam, também, as regras para as re-
lagBes de trabalho por meio dos re-
gulamentos internos. Ndo eram um
sindicato. Nem uma empresa. Fora
delas os mestres eram proprietarios
de oficinas e donos das ferramentas.
Os companheiros ensinavam os
aprendizes. As corporagdes tinham
um santo padroeiro. No dia santifi-
cado seus membros saiam as ruas
em procissfio com a imagem do san-
to padroeiro. Os aprendizes nada
recebiam a néo ser os conhecimen-
tos da futura profissdo. Era um
modo de qualificagdo da mao-de-
obra. Possivelmente o primeiro
modo organizado de formagio de
méao-de-obra e de acesso de meno-
res ao mercado de trabalho.

JEH

A Revolucio Industrial do
Século XVIII iniciou uma nova etapa.

A produgdo antes movida a
energia animal e humana passou a
utilizar forcas motrizes distintas da
for¢ca muscular do homem e dos ani-
mais e incentivar a evolugéo do ma-
quinismo. A primeira mdquina a
vapor saiu das fabricas em 1775 para
mover uma mina de carvao. Depois,
outra maquina foi feita para mover
altos-fornos. A produgio mecénica
do movimento punha-se em substi-
tuiciio & producfo hidrdulica. As
suas aplicacdes subseqiientes foram
muitas, servindo para o abasteci-
mento de dguas, para as empresas
industriais, para a movimentacio
dos moinhos, para a indistria cera-
mica, para a industria de tecelagem
€ para a maquina a vapor.

Iniciou-se, assim, a sociedade
industrial e a Inglaterra foi especial-
mente favorecida. Para que se avalie
o significado desses fatos em relacéo
ao nosso problema, basta dizer que
todos eles modificaram as condigbes
de trabatho e do trabalhador. A fabri-
cacio do aco foi outro passo impor-
tante, mesmo porque, junto das indtis-
trias de base, outras se estabeleceram.
Tais circunstancias resultaram, entre
outras coisas, na divisdo do trabatho
e na especializagio. As novas formas
de produgdo trariam, posteriormen-
te, métodos de racionalizacdio do tra-
balho, como, por exemplo, o
tmylorisino. Mais tarde, veio a eletrici-
dade, provocando, a partix de 1880,
necessidades maiores de adaptaciio
das condicoes de traballwo. Os oficios
mecanicos se aperfeicoaram. (O em-
prego da maquina trouxe os riscos de
acidentes de trabalho.

Surgiu o proletariado e acen-
tuou-se a precariedade das condi-
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¢Oes de trabalho. Proletirio é um
trabalhador que presta servicos-em
jornadas de 14 a 16 horas, nado. tem
oportunidade de desenvolvimento
intelectual, habita em condi¢des su-
bumanas, em geral nas adjacéncias
da fibrica, tem prole numerosa e
ganha saldrio em troca disso tudo.

A questdo social passou a ser
discutida.

'IV-

O pensamento liberal e os
pensadores economistas viam o
trabalho como um dos fatores da
producdo.

Diversas foram as doutrinas
econdmicas discutidas: o mercantilis-
meo, de 1450 a 1750, a Escola
Fisiocritica (1750), a reagéo contra o
mercantilismo que defendeu o prin-
cipio de uma ordem natural e espon-
tanea na qual todos, com base no di-
reito natural, tém o direito de livre-
mente trabalhar e produzir bem, as-
sim como dispor dos produtos do
seu trabalho, e a Escola Fisiocratica,
cujo lema é laisser faire, laisser passer,
que iria repercutir no pensamento
politico e influir, grandemente, no
desencadeamento da questio social
pela omiss&o do Estado diante da ex-
ploragéo do trabalhador.

Uma dessas Escolas do Pen-
samento Econdmico, A Escola Clds-
sica Liberal, tem como representante
Adam Smith (1723-1790), autor de
Riqueza das nagfes, e que considera o
trabalho como a atividade humana
aplicada & produgéo, medida e fun-
damento do valor. Sustenta que no
estado primitivo da sociedade ao
trabalhador pertencia o produto

‘manufaturado e que depois 0 ope-

rario passaria a dividir com o capi-
tal o produto do seu trabatho.
Adam Smith foi considerado
o mais inmportante tedrico, o pai da
economia moderna. Sustentou que
o que promove ariqueza das Na¢oes
é o interesse dos individuos ou, de
um modo mais simples e com: as
suas palavras: ndo é da benevoléncia
do padeiro, do acougueiro ou do
cervejeiro qise eu espero que saig o mey
jantar, mas sim do empenho deles em
promover seu préprio auto-inferesse.
Com isso quis dizer que a iniciativa
privada e a economia de mercado
devem agir livremente com pouca
ou nenhuma intervencgio do Gover-
no, pois o progresso é fruto do inte-
resse ¢ da iniciativa de cada um.

vV

A Revolugdo Francesa (1789)
incorporou. o laissez-faire - laisser-
passer: liberdade, igualdade e
fraternidade foi a sua idéia central.

O liberalismo politico, eco-
ndmico e juridico, inspirado nos
seus princfpios, ndo favoreceu o tra-
balho. A idéia do individualismo e
da liberdade absoluta do homem na
procura do seu préprio interesse,
sem interferéncias do Estado, trou-
xe consegiiéncias.. :

Entre elas a supressfio das
corporacoes de offcio com o argu-
mento de que contrariavam a liber-
dade de comércio namedida em que
todo agrupamento do homem em
associa¢Ges prejudica a sua liberda-
de que é substituida pela vontade
maior da associagiio. O individualis-
mo defendeu a supressdo dos cor-
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pos intermedidrios entre o Estado e
o individuo por entender que deve-
riam desaparecer para que ¢ homem
pudesse ser verdadeiramente livre.
Um edito de fevereiro de
1776, na Franga, inspirado em Turgot
— precedido de exposigio de moti-
vos na qual as corporagdes foram
consideradas “instituicGes arbitrari-
as que ndo permitem ao indigente
viver do seu trabalho”, declara, no
art. 12, sobre a liberdade de comércio
e de profissdo, considerando extintas
todas as corporagGes e comunidades
de mercadores e artesdos e anulados
05 seus estatutos e regulamentos.
Esse edito ndo conseguiu atingir os
seus objetivos porque algumas
corporacSes foram reconstruidas.
Dallarde sustentou: “O direi-
to ao trabalho é um dos primordiais
do homem”. O Decreto Dallarde con-
siderou livre todo cidaddo para o
exercicio-de profissdo ou oficio que
considerasse conveniente, depois de
receber uma patente e pagar o preco.
A Lei Le Chapelier, nome do
relator da Comissdo constituida
para o estudo do problema, chegou
as seguintes conclusdes: a) as
corporagoes que se formaram tive-
ram por fim aumentar o “preco da
jornada de trabalho”, impedir as li-
vres convengdes entre os particula-
res, fazendo-os concordar com con-
tratos de adesdo em ameaga a ordem
publica; b} ndo deveria haver mais
corporages no Estado e no seu lu-
gar deveria existir apenas o interes-
se particular de cada individuo; ¢)
impunha-se a necessidade de uma
convengao livre de individuo para
individuo para fixar a jornada de tra-
balho de cada trabathador; d) indis-

pensével se tornava uma lei para coi-
bir esses abusos.

Com essa fundamentagio, a
Lei Le Chapelier declarou: 1) A eli-
minagéo de toda espécie de corpo-
ragdo de cidadéos do mesmo estado
ou profissdo; 2} A proibicdo do di-
reito de reunifio dos cidadaos do
mesmo estado social ou profissio, os
obreiros e companheiros de uma
arte qualquer.

Dai por diante, a liberdade le-
vou a desigualdade, fragilidade eco-
ndmica do trabalhador que fez dele
um subordinado a lei do patraojaque
n&o havia leis dos Estados. Pensou-
se, em seguida, numa forma de com-
pensar a desigualdade de posicoes
das partes da relacfio de trabalho.

VI

A configuracéo juridica dog-
matica do trabalho comeca com o
contratualismo.

Por contratualismo, para o
efeito de estudo do conceito de traba-
lho, entende-se nao a teoria
rousseauniana da origem do Estado
como fruto de um grande contrato
social hipotético entre 0s homens, mas
as primeiras fontes formais do Direi-
to aplicadas a relagGes de trabalho.

A relagdo de trabalho foi
teorizada inicialmente pelos civilistas
que tentaram explicar a sua nature-
za juridica dentro dos quadros do Di-
reito Civil com as teorias do arren-
damento, da compra e venda, da so-
ciedade e dalocacao de servigos, esta
a que maior proje¢do encontrou, con-
tribuindo para o desenvolvimento da
nocio de contrato individual de tra-
balho como ajuste de vontades livres,
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segundo um principio de autonomia
da vontade que depois passou a so-
frer contestaces.

Contratualismo é também a
teoria que considera a relagio entre
empregado e empregador um con-
trato. O seu fundamento reside
numa tese: a vontade das partes éa
causa insubstitufvel e tnica que
pode constituir o vinculo juridico.

Ha duas fases do contratualis-
mo: a cldssica e a moderna. A cléssica é
caracterizada pela tentativa de expli-
car o confrato de trabalho com base
nos mesmos tipos contratuais previs-
tos pelo direito civil, a

saber, o arrendamento .o o i

(Josserand, Planiol etc.),
sendo a forga de traba-
Iho arrendada pelo ca-
pital; a compra e venda
(Pothier, Lavrent, Car-
nelubti ete)); porque o
empregado é

D

é visto
como alguém que ven- !
de o seun trabatho por =
um pre¢o pago pelo S
empregador, que € o

salario; a sociedade (Chatelain, Villey
etc.), porque hd uma combinacao de
esforcos em prol de um objetivo co-
mum, que é a produgdo; e o mandalo
(Troplong etc.}, sendo o empregado o
mandatério do empregador. Todas
essas teorias estdo rejeitadas peladou-
trina moderna, que prefere ver na re-
lagdo de emprego um contrato de ca-
racteristicas proprias e regido por um
ramo particular do direito, o direito
do trabalho.

O contratualismo € valoriza-
do nos paises anglo-saxénicos e nes-
tes as condigdes de trabalho pactua-
das nos contratos é atribuido um

.0 Estad capitatista gstriturou-se
com-biase.em.certas. peciiliaridades:”
" soberania nacional; exercida medi- |
- ante um-sistema. rapresentatlvo ra-
. gime constitucionalcom a trlpartu;éo -
de poderes separagio entre dlrelto_'.
“pblico e privado; liberdade; n6 sén-
- tido-de naoser-o-homem obrigado a-
-_faze_r ou. delxar de fazer a ndo serem :

grande valor. J& nos paises latino-
americanos e europeus, com a mai-
or intervencdo da lei, a liberdade
contratual é limitada e a concep¢ao
anticontratualista prevalece. Na In-
glaterra, hd uma visdo do contrato
individual de trabalho como contra-
to comum de direito civil.

Diversos autores (Barassi,
Ramirez Gronda, Ventura, Pierre
D’Ollier efc.) sustentaram a natureza
contratual, reconhecendo forte inter-
feréncia estatal, de modo que as leis
trabalhistas inserem-se automatica-
mente no contrato, restringindo a au-

tonomia da vontade
- das partes. Para al-
guns, é uma figura es-
pecifica. Para outros,
como Criando Gomes, é
um contrato de adesdo
no qual, ac-ser admi-
tido, o empregado
adere as clausulas pre-
}* existentes sem possi-
- bilidade de discuti-las
* com o empregador.
No plano. po-
litico, o iIndividualismo sereveste de
caracteristicas predominantes de tu-
tela dos direitos civis; na esfera eco-
nomica parte do. pressuposto coe-
rente da existéncia de uma ordem
econdmica natural e que se forma es-
pontaneamente, independendo da
atuacao do Estado, que, assim, deve
omitir-se, deixar fazer.

Como conseqiiéncia desses
principios, o Estado capitalista
estruturou-se com base em certas pe-
culiaridades: soberania nacional,
exercida mediante um sistema repre-
sentativo; regime constitucional com
a triparticdo de poderes; separacio
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entre direito ptiblico e privado; liber-
dade, no sentido de ndo ser o homem
obrigado a fazer ou deixar de fazer a
néo ser em virtude de lei; igualdade
jurfdica sem distingéo de sexo, raga,
crencareligiosa etc.; igual oportunida-
de de enriquecimento; ndo-interven-
¢&o do Poder Pablico; o trabalho su-
jeito & lei da oferta e da procura; res-
peito incondicional  propriedade pri-
vada ete. Portanto, nessa fase do pen-
samento lumano predomina a idéia
do individual, da plena expressiio da
personalidade, na libertacio das facul-
dades de cada um para um desenvol-
vimento que ao Esta-
do competiria assistir, .
Liberalismo é
0 movimento desti- :
nado a afirmar a per-
sonalidade humana
em todas as suas ma-

“_.igualdade juridica sem distingao
_-de sexo, raga, crenga’religicsa et
igual oportunidade -de-enriqueci- :
. mento; nio-interven¢do do Poder |
- Pliblico; o trabalho sujeito & lei da :
- oferta e da procura; respeito-incon- :
dicional 4 propriedade privada etc.
Portanto, nessa fase do pensamen-

bens e a propriedade da terra, livre e
desligada de todo vinculo tendente
a limitar a sua disponibilidade, res-
pondiam ao espirito que favorecia o
individualismo, que era nfo apenas
uma expressdo de necessidades re-
ais, mas de exigéncias teoréticas.

A especulagdo filosofica na
dupla direcdo racional e empirica
era a afirmag¢io da individualidade
no dominio do pensamento. Cabe-
ria aos jusnaturalistas, nos Codigos
e Constitui¢gbes modernas, a tarefa
de realizar o individualismo juridi-
co com base nas doutrinas dos di-

reitos inatos, da lei e
: do estado natural, do
contrato social, coor-
denados com premis-
sas do cartesianismo
e do empirismo. A
doutrina do direito

nifestages e a libera- - :;3 '_l:m?_n;pr'rdomina a id_éia‘:| doin-  subjetivo, na lingua-
--dividual, daplena expressao da per- P .

la dos vincglos do - sonalidade, na fibertagao das facul- gem df‘ época dos di-

passado e do império - dades de cada um para um desen-  reitos inatos como fa-

opressivo da autori-
dade e da tradicio.
O Renasci-
mento é o perfodo histérico no qual
se evidenciam as suas caracteristicas
mais precisas, no qual se testemu-
nham fecundas iniciativas das pri-
meiras afortunadas lutas do indivi-
duo pela conquista da liberdade reli-
giosa, intelectual, politica e econdmi-
ca. O movimento religioso, susten-
tando a interioridade do sentimento
religioso e pondo o homem em rela-
¢fo direta com Deus, as teorias dos
direitos inatos, da soberania popular
e do contrato como meio para criar,
resolver e modificar as relacBes en-
tre os individuos e o Estado, o inicio
do regime capitalista de produgfio de

" ria assistir,”

- volvimento que ao Estado competi-

culdades subjetivas
'+ préprias do indivi-
duo, foi elaborada
por jusnaturalistas seguindo Descar-
tes. O empirismo invocou o chama-
do sentido inato do justo, e para o
empirismo o individuo isolado é
principio e fim da ordem juridica.
Trés direcdes sdo identifica-
das por Solari, decorrentes dessas po-
sigBes fundamentais, que, em relacio
a natureza e ao fundamento do di-
reito privado e suas relacdes com o
direito pablico, prevaleceram no sé-
culo XVIL A diregdo juridica de
Grécio, evidenciando a lei natural e
o estado de natureza com o princi-
pio do pacta sunt servanda, provavel-
mente regulava todas as possiveis
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relacbes contratuais entre os indivi-
duos no estado de natureza, sendo o
consenso caracteristico de um jus
voluntarium. O pacto entra como ele-
mento constitutivo das diversas ins-
tituicoes de direito privado, justifi-
cando a propriedade individual,
constituindo o fundamento da fami-
lia, das relacdes de sucessdo e das
muiltiplas relagdes mantidas entre os
individuos. Mais filoséfica que juri-
dica é a direcdo absolutista de
Hobbes, que parte das mesmas pre-
missas do estado de natureza e do di-
reito natural, eliminando todo con-
traste entre individuo e Estado. A ter-
ceira direcio, de Locke, ¢é liberal, e 0
seu individualismo empirico; segun-
do Solari, alimentou um programa de
acio da burguesia inglesa converti-
da em classe dominante e destinada
a reger o destino do Pafs, com o indi-
vidualismeo ético associando-se ao
econdmico: o individuo adquire
consciéncia-de si no dominio dos fa-
tos econdmicos, afirmando-se como
homo economicus e forja uma ordem
politica e jurfdica correspondente.
O individualismo marcou a
sua presenga nas codificagbes que
surgiram, no Cédigo prussiano,
francés e austriaco, unificados quan-~
to ao significado da codificagdo ci-
vil como um conjunto de regras des-
tinadas a garantir a liberdade civil
do individuo em sua vida privada e
diversificados quanto & orientagdo
fundamental, uma vez que o Cédi-
go prussiano realiza a idéia indivi-
dual na ordem das relacSes priva-
das por intermédio do Estado e o Co-
digo francés e, em maior intensida-
de, o austriaco concebem o indivi-
duo e seu direito fora do Estado e

das rela¢des de direito piblico. No
primeiro esta presente a influéncia
de Wolf. No segundo, a forca da cor-
rente liberal inglesa e fisiocratica. No
terceiro, evidencia-se a inspiragao
filosofica kantiana.

Foi realmente muito expres-
siva a influéncia que a codificacao
do direito civil exerceu sobre a dis-
ciplina inicial do contrato de.traba-
lho. O papel desempenhado, ainda
que remotamente, pelo Cédigo de
Napoledo (1804), pelo Coédigo
tedesco (1896) e pelos Cédigos itali-
anos (1865 e 1942) ndo pode ser des-
conhecido, principalmente porque
traziam um cunho marcadamente
comum, consagrando a ideologia do
contrato que viria a repercutir na for-
ma pela qual as relacdes entre em-
pregado e empregador viriam a ser
conhecidas.

O contrato é o signo da liber-
dade. Acreditava-se que o equilibrio
nas relagées econdmicas e trabalhis-
tas pudesse seratingido diretamen-
te pelos interessados segundo o
principio da autonomia da vontade.
Assim, esses Codigos ndo revelam
nenhuma preocupagdo com © pro-
blema social. . -~ -

A teoria anticontratualista re-
tine as correntes que negam a natu-
réza contratual do vinculo entre em-
pregado-e empregador. Nasceu na
Alemanha {Siebert, Nikisch etc.), com
a feoria da relacdoe de trabalho, e expan-
diu-se para a Itdlia e a Franga, coma
teoria do institucionalismo. A primei-
ra, surgiu sob o signo do nacional-
socialismo, sustenta que a empresa
¢ uma comunidade de trabalho na
qual o trabalhador incorpora-se para
cumprir os fins objetivados pela pro-
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dugdo nacional. Nessa comunidade
ndo existe uma soma de particula-
res relagfes contratuais entre os in-
teressados, mas s6 uma relagio de
trabalho em esséncia unitaria, sem
margem para a autonormia da von-
tade e constituida pela simples ocu-
pacdo do trabatho humano pelo em-
pregador. A segunda vé& na empre-
sa uma institui¢do, na qual hd uma
situacéo estatutaria e nfo contratu-
al. O estatuto prevé as condi¢Bes de
trabalho, que s&o prestadas sob a au-
toridade do empregador, que é de-
tentor do poder disciplinar. O vin-
culo juridico inicia-se pelo engaja-
mento do trabathador na empresa e
nio por uma livre discussto de cla-
usulas contratuais.

O contratualismo foi um
avango porque separa dois perio-
dos, o do trabalho nédo assalariado
e o do trabalho com salarios por
contrato, mas n&o solucionou a
questao social.

VH

As reaces conira a explo-
ragio do trabalho surgiram de fon-
tes do pensamento completamen-
te diferentes.

Karl Marx fez uma analise de
grande repercussao sobre o trabatho.

Defendeu uma concepgéo
materialista. Sustenta que a conscién-
cia do homem é o reflexo dos fatos
que vio acontecendo na vida social
na qual a propriedade privada éuma
causa da exploragio do trabalhador.
Elaborou a teoria da alienacdo, uma
forma de ver o produto do trabatho
do operdrio. Em outras palavras, o
operéario com o trabalho inserem-se

no produto que nasceu fruto do seu
trabalho mas que nao lhe pertencera
porque dele abre méo para o empre-
gador. Com a teoria da mais valia,
ressalta a desvalorizaciio do salario
do operdrio, uma vez que nunca serd
correspondente ao valor que deveria
ter porque dele sempre & retirada
uma parte que por direito deveria
pertencer-lhe, o lucro, de que se apro-
pria 0 empregador, Propde ~ e aqui
0s seus equivocos se acentuaram - a
luta de classes, a supressdo da pro-
priedade privada, fonte de todos os
males, e a apropriagio, pelo Estado,
dos bens de produgdo para que de-
pois, numa etapa ulterior, os bens de
produgio possam ser cornuns, o que
permitiria a evanescéncia do Estado,
que passaria a ser desnecessirio, e 0
desaparecimento do Direito, porque
eliminada a propriedade privada ja
ndo mais existiriam conflitos entre as
pessoas nem classes sociais e a cons-
ciéncia dos homens que ndo mais te-
riam interesses contrapostos estaria
modificada, todos participando do
bem comum. Com esses principios
condena o capitalismo, ¢ trabalho
como mercadoria e o salario como
preco do trabatho.

O denominado Secialisnio Ci-
entifico do Marxismo tem como docu-
mento fundamental o Manifesto Co-
munista de 1848, sugerindo a toma-
da do poder politico pelos trabalha-
dores para a supresszo do capitalis-
mo e das classes sociais, tornando-se
possivel a autogestao da sociedade.

A proposta de substituicao
do capitalismo pelo comunismo, pas-
sando pela etapa intermediéria do
sociaflismo, cuja incumbeéncia princi-
pal seria a destrui¢iio da proprieda-
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de privada, ndo se concretizou na
experiéncia da histbria, como tam-
bém a sua tese da luta de classes com
asupressio da classe dominante néo
se realizou com a desigualdade, que
persistiu mostrada no socialismo;
entre dominantes e dominados, isto
€, entre governantes e governacos.

Lénin preocupou-se com os
sindicatos e escreveu o livro “Que
fazer?” E a pergunta que fez a si
mesmo sobre a funcéio dos sindica-
tos numa ditadura do proletariado,
para concluir que nf&o tem sentido
num Estado em que os operdrios
detém o poder, a existéncia de sin-
dicato reivindicativo, porque se a
classe trabalhadora detém os qua-
dros diretivos do Governo, seria um
contra-senso o sindicato lutar con-
tra o Estado.

Conclui que diante disso os
sindicatos devem ser meras correias
de transmissio da ideologia politica
do Governo.

VIII

A doutrina social da Igreja
tem nas Enciclicas a sua principal
fonte dogmadtica: a Enciclica Rerum
Novarum, de 1891, de Ledo XIII, a
Enciclica Quadragesimo Anno, de
1931, de Pio XI, em discursos e do-
cumentos pontificios de Pio XII, as
Enciclicas Mater ef Magistra, de 1961
e Pacem in Terris, de 1963, de Jodo
XXIII, a -Enciclica Populorum
Progressio, de 1967, e a Laborem
Exercens, de 1981, de Jodo Paulo II.

Considerando o trabalho
como algo que participa da dignida-
de pessoal do homem e merece a
mais alta valoracio, a doutrina soci-

al da Igreja tem um forte sentido
humanista e prega teses dentre as
quais 0."justo saldric” mediante par-
ticipagdo dos trabalhadores nos lu-
cros dos empregadores, direito de
associag8o para que os trabalhado-
res possam manifestar as suas opi-
nides e obter melhores contratos de
trabalho, direito a uma condigéo dig-
na da atividade profissional, direito
ao emprego, tudo segundo uma vi-
s#o transcendental da destinagdo do
ser humano.

Para a-nova estrutura social
em que o trabalho deve ocupar uma
posi¢dio que ndo. lhe ¢ reconhecida,
a doutrina social da Igreja Catélica
propde a necessidade de alteragGes
no sistema econdmico, condena a
luta de classes e a violéncia.

IX

A configuragdo juridica do
trabalho ganha maior dimensao com
a legislagdo pioneira de protegdo ao
trabalhador destinada a protegé-lo
com a reduc¢éo da jornada de traba-
lho, a garantia dos descansos diari-
08, semanais e anuais, a tutela do
trabalhe dos menores e das mulhe-
res e a protegéio da sua vida, satide e
integridade fisica.

Nessa diretriz surge o cons-
titucionalismo social, movimento
que, considerando uma das princi-
pais fungbes do Estado a realizagéo
da Justica Social, propde a incluséo
de direitos trabalhistas e sociais fun-
damentais nos textos das Constitui-
¢Bes dos paises.

Inicia-se - embora ao tema ja
se referisse, porém de modo timido,
a Constituicdo da Suica - com a



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regifio, n. 32, 2008 57

Constituicio do México de 1917, a
qual Trueba Urbina dedica o estudo
La primera Constitucién politico-social
del mundo, publicado em 1971 no
México, no qual conceitua Constitui-
céo Social como “um conjunto de as-
piragdes e necessidades dos grupos
humanos que como tais integram a
sociedade e traduzem o sentimento
da vida coletiva, distintos dos da
vida politica”.

O principal texto da Consti-
tuicdo do México de 1917 é o art. 123,
com 31 incisos, nos quais se incluem
o direito & jornada normal didria de
8 horas, jornada méxima notuma de
7 horas, proibi¢do do trabatho de
menores de 12 anos e limita¢do a 6
horas para 0s menores de 16 anos,
descanso semanal, protegio a mater-
nidade, saldrio minimo, igualdade
salarial, adicional de horas extras,
protecdio contra acidentes do traba-
lho, higiene e seguranca do trabalho,
direito de sindicalizaciio, direito de
greve, conciliagio e arbitragem dos
conflitos trabalhistas, indenizacfo de
dispensa, seguros sociais etc.

Observa o mexicano Mario
de la Cueva o papel cumprido pela
Constituicio do seu Pafs: “E
indubitdvel que o nosso art. 123 mar-
ca um momento decisivo na hist6-
ria do direito do trabalho. Néo que-
remos afirmar que tenha servido de
modelo a outras legislagbes, nem
que seja uma obra original, sendo,
apenas, que € 0 passo mais impor-
tante dado por um pais para satisfa-
zer as demandas das classes traba-
lhadoras. Seria imitil empenhar-se
em encontrar repercussdes que nio
teve: a Europa néio conheceu, em ter-
mos gerais, nossa legislag&o. A pro-

mulgacio da Constitui¢io alemi de
Weimar, unida a excelente literatu-
ra que desde o principio produziu,
fez com que a atengéo do mundo se
fixasse principalmente sobre ela. A
falta quase total de estudos sobre o
direito mexicano contribuiu também
para que fosse ignorado; apenas
uma ou outra referéncia se encontra
nos autores franceses e sobretudo
nos espanhéis. Tampouco é nosso
art. 123 completamente original. A
exposicdo histérica comprova que os
legisladores mexicanos inspiraram-
se em leis de diversos paises, Fran-
¢a, Bélgica, Itilia, Estados Unidos,
Austrilia e Nova Zeliandia, de tal
maneira que a maior parte das dis-
posicSes que nela foram consigna-
das eram conhecidas em outras na-
coes. Mas a idéia de fazer do direito
do trabalho um minimo de garanti-
as em beneficio da classe economi-
camente fraca e a de incorporar es-
sas garantias na Constituicdo, para
protegé-las contra quaiquer politica
do legislador ordindrio, sdo prépri-
as do direito mexicano, no qual pela
primeira vez foram consignadas”.

Na Alemanha a Constituicdo
de Weimar de 1919 também contém
um conjunto de preceitos trabalhis-
tas considerados por muitos como
base das novas democracias sociais.
E a primeira fonte juridica relevan-
te do setor que hoje se denomina
seguridade social.

Dispte sobre: cogestdo da
empresa, cooperativas de produgio
e conswno, o frabalho colocado sob
a protecédo particular do Estado e a
criagio de um direito unitario do tra-
balho, a liberdade de coalizdo para
a defesa e melhoria das condigtes de
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trabalho, o direito & negociagéo. co-
letiva e a organizag@o. pelo Estado
de um sistema de seguros para a
conservagio da satide e da-capaci-
dade de trabalho, a prote¢do da ma-
ternidade e a previséo contraas con-
seqiiéncias econdmicas da velhice,
da invalidez e dos acidentes.

A Constituicdo de Weimar
fol o modelo das Constituigfes eu-
ropéias em matéria de direitos soci-
ais (Mario de la. Cueva).

Sobre a sua expressdo, num
confronto com as Constitui¢des mo-
dernas, diz Pierre Lavigne: “Ela fixou
os principios fundamentais que po-
dem reger o direito da classe obreira
nas democracias capitalistas. Aos pou-
cos, todos os seus principios foram re-
produzidos pelas Constitui¢des mo-
dernas e todos Estados democraticos...
Todas as Constituicdes: democraticas
afirmam o dever do Estado de prote-
ger o frabalho; o Estado afirma queele
deve elevar o trabalho humano a dig-
nidade de bem social cuja preserva-
¢io é dointeresse dacoletividade, Esta
idéia ndo é nova, ela & o corolério dos
principios afirmados na Franga em
1848, mas stia expressdo é riova...”

Apesar das suas origens ndo
democréticas, a Carta del Lavoro da
Italia(1927) é o documento funda-
mental do corporativismo peninsu-
lar centralizado segundo uma forte
interferéncia estatal.

X

No dmbito politico e como re-
aglo a proposta marxista, o corporati-
vismo como sistema politico-trabalhista
exerceu grande influéncia na Itélia,
Espanha, Portugal e no Brasil.

- Segundo o principio corpo-
rativo econdmico da Carta del. Lavo-
ro italiana, “il. complesso delln
produzione é unitario dal punto di vista
nazionale...”, Por forga dessa propo-
sigfio .que contém. um principio. de
integraciio dos fins econfmicos en-
tre os fins do Estado, os produtores
e as suas associagdes s&o transforma-
dos em 6rgéos da politica econdmi-
ca estatal, o que importa na respon-
sabilidade piblica dos empreende-
dores, na colaborag8o, institucional-
mente assegurada, entre a categoria
profissional e econdémica e a
estruturagéo juridica de érgidos que
permitam a realizagfio desses fins.

. A empresa, no sistema corpo-
rativo, continua com as rela¢des que
se desenvolvermn no seu ambito e ao
seu redor, sujeita as normas de direi-
to privado. Porém, o empresério terd
uma responsabilidade de direito pﬁ-
blico porque o corporativismo consi-
dera “I'organizzazione privata della
produzione una funzione d‘interesse
nazionale; I'organizzatore dell impresa
¢ responsabile dell'indirizzo della
produzione di fronte allo Stato” (Carta
del Lavoro, n. VIE). Os sindicatos sdo
reunidos em institui¢Ses maiores e
complexas, unificadas por um supre-
mo 6rgdo diretivo do Estado como re-
sultado de um propésito de unifica-
¢do e ndo de contraposicdo dos inte-
resses divergentes entre empregados
e empregadores.

Na organizagio corporativa,
a cafegoria profissional, isto é, os com-
ponentes do ordenamento corpora-
tivo, ndo sao todos os cidadios, mas
apenas os prodifores,

S&o considerados preduto-
res os empregados das diferentes ca-
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tegorias econdmicas, agricolas, in-
dustriais e comerciais, os trabalhado-
res subordinados ou autbnomos, in-
telectuais ou bragais, de fungoes ad-
ministrativas ou #écnicas e, também,
os profissionais liberais. Sdo exclui-
dos os funciondrios publicos.

As categorias profissionais
sdo reunidas em associacoes sindicais
submetidas ao controle do Estado e
segundo o principio do sindicato re-
presentativo iinico reconhecido. Assim,
empregadores, trabalhadores e pro-
fissionais liberais sdo enquadrados
nas respectivas associactes, 0s sin-
dicatos dependem de reconheci-
mento do Poder Piblico e nao pode
haver mais de um sindicato reconhe-
cido com poderes legais de represen-
tagdo da categoria respectiva. Os sin-
dicatos podem reunir-se em federa-
¢Oes e confederagBes.

Os fins dos sindicatos sdo os
normais, assisténcia, educacéo etc.
As corporagles sfio diferentes e
constituem 6rgéos diretamente cri-
ados pelo Estado e que se inserem
na sua prépria estrutura, formados
com caracteristicas colegiadas e pre-
valecentemente representativas des-
ses sindicatos e da forga politica e
cultural da nagdo. Sdo 6rgios da
politica econdmica do governo, reu-
nindo em um s6 colégio os varios
elementos de um dado ramo produ-
tivo. Dela fazem parte os represen-
tantes exponenciais das grandes or-
ganizages econdmicas, os elemen-
tos do governo e do partido politi-
co, objetivando-se realizar a fusdo
entre a economia e a politica. Além
de um Conselho Nacional de corpo-
ragdes, existemn érgéos corporativos
menores criados por lei.

Uma das suas repercussdes
fez-se sentir sobre o0 Cédigo de Pro-
cesso Civil da Italia, de 1940, € a atri-
buicdo & magistratura do trabalho de
poderes para decidir normativamen-
te os conflitos coletivos de trabalho,
orientacio que veio a ser afastada da
legislacdo peninsular posterior.

O corporativismio desenvolveu
um sistema concentrado de dirigismo
salarial coerente com 0s seus pressu-
postos politicos, econdmicos e juridi-
cos, t3o bem examinados por Gaetano
Zilio Grandi, ao dizer que o contrato
coletivo foi, no corporativismo italia-
no, verdadeira e prépria lei da cate-
goria, inteiramente estadualizado,
meio pelo qual o Estado interferiu nas
relacbes coletivas de trabatho, de acor-
do com rigida disciplina legislativa
(Lei n. 563, de 3 de abril de 1926) que
imprimiu ao saldrio corporativo
fisionomia prépria como expressdo do
interesse publico com eficacia geral
inderrogavel, erga ommnes, ganhando
expressio, como fontes determinado-
ras do salério, as ordenagbes corpora-
tivas e as sentengas de eqtiidade da
magistratura do trabatho e dos collegi
dei probiviri.

Mais representativa do pen-
samento corporativista € a obra de
Francesco Carnelutti, Teoria del
regolamento collettivo dei rapporti di
lavoro, um estudo sobre as trés fon-
tes de regulamentacéio do salério: o
contrato coletivo, as ordenagdes
corporativas € as sentengas da ma-
gistratura do trabalho.

X1

Mais recente é a experién-
cia politico-econémica do O Esta-
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do de Bem Estar Social do gover-
no Franklin Delano Roosevelt
(1933), que nos Estados Unidos da
América recuperou a economia do
Pais depois da crise de 1929 e deu
melhores condi¢Oes de trabalho aos
americanos.

E também chamado de Esta-
do-providéncia (Welfare State) e pde
em pratica as idéias do neoliberalis-
mo. E um tipo de organizagsio polf-
tica e econémica que; respeitando a
propriedade privada e o individua-
lismo, ¢oloca o Estado como agente
de promog#o social e organizador da
Economia implementado com mai-
or intensidade nos Paises Escandi-
navos como Suécia, Dinamarca, No-
ruega e Finlandia.

Entre os seus objetivos estdo
a garantia do bom funcionamento
do mercado segundo o pensamento
de Adam Smith, a defesa dos direi-
tos dos cidaddos na satide, educa-
¢do e alimentacio e a igualdade de
oportunidades. :

O modelo trabalhista gerado
nos EUA - hoje distanciado do mo-
delo dos paises nérdicos - tem ca-
racteristicas proprias:

a} o retraimento do Estado
para que os préprios interlocutores
sociails estabelecam diretamente en-
tre 5i enlaces juridicos e formas de
composi¢io dos seus conflitos, pres-
supondo, para o equilibric no eixo
que une as duas pontas da questdo,
os empregadores e os trabalhadores;

b) a tutela do mais fraco ndo
através da intervencio do Estado,
mas pela valorizacdo dos direitos
coletivos do trabalho, que implica
o reconhecimento da liberdade sin-
dical, o desatrelamento dos sindi-

catos do Estado e a ampliagiio da
negociagdo coletiva;

c) a arbitragem privada
como forma substitutiva ou equiva-
lente & solugéo jurisdicional dos con-
flitos trabalhistas e o direito de gre-
ve como necessdrio meio de pressao
com o qual devem contar os traba-
Thadores para que possam reivindi-
car, nas negociagoes coletivas, com
algum grau de possibilidade de
atendimento;

. d) poucas leis e a idéia de ¢6-
digo do trabalho é ignorada. Ha a
lei de suporte & negociacéo coletiva,
coibindo a ma-£é (Wagner Act, 1935),
o saldrio minimo geral, leis contra
discriminagdo, uso abrangente da in-
denizagdo para reparagdo de danos
inclusive de danos morais, um Tri-
bunal Administrativo em Washing-
ton, para investigar e punir atos anti-
sindicais, e o. Ministério do. Traba-
tho, que poe a disposigio dos inte-
ressados servigos de mediagdo quan-
do solicitados por ambos;

€} o movimento sindical com
acentuada espontaneidade, inde-
pendentemente de Jeis: na empresa
os trabalhadores tém o direito de
promover a eleicdo de um sindicato
que julgarem em condig¢Ges de
defendé-los. Desde que metade mais
um dos empregados-da empresa
votem por um sindicato, sera este
que os representard;

f) os conflitos individuais sao
solucionados na empresa por meio
de um procedimento interno de di-
dlogo denominado greevance.

g) o salério e outras condi-
¢0es de trabalho sdo entregues as
for¢as de mercado segundo a neces-
sidade da sua adequagao aos impe-
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rativos da competitividade entre as
empresas e a redugdo dos seus cus-
tos para enfrentar a concorréncia e
a globalizagao.

XI1I

A era Getalio Vargas tem
como maior contribuicfo, aceitas as
premissas politicas do corporativis-
mo, a pratica de uma politica traba-
Thista concomitante com a cria¢ao de
um pdlo industrial no Brasil, com a
criagdo da CSN - Companhia Side-
rargica Nacional, a Vale do Rio
Doce, A Companhia
Hidrelétrica do Sdo - “va

Rodriguez, “Os principios do direito
do trabalho”, a sua mais ampla, con-
ceituada e valiosa formulacéo. Para
o consagrado professor uruguaio, no
direito do trabalho ha um principio
maior coerente com as suas finali-
dades, o principio protetor do trabatha-
dor, por ser um direito destinado,
desde as suas origens, a uma fun-
¢io: a tutela do trabalhador, forma
de compensar a inferioridade em
que se encontra no contrato de tra-
balho, pela sua posigio de depen-
déncia ac empregador, com uma tu-
tela juridica que the deve ser dispen-
sada; dai por que, sob
essa

Francisco e a Fabrica
Nacional de Motores.

Vargas fun-
dou o Ministério do

Trabalho, Inddstria e :

taurou o Estado Novo
{(1937), a Consolida-
¢io das Leis do Traba-~

- “Vargas fundou o Ministério. do-Tra-

* balho, Indiistria e Comércio{1930}, ins-

- taurou-o Estado Nove {1937), a Con-

: solidagdo das Leis do Trabalho - CiTe

 a Justica.do Trabalho (1941), além do

- salario-mipima,.a- Carte:ra |:!e Traba-

- Iho e Prévidéncia Sociah- N

0.Estado, por meio da.uma. amplale:
. . : glslaqﬁo, passou a ser garantlsta ftu-

Comércio(1930), ins-  telar.do traballiador, por. vézes consi:

. darado paternalista. O direlte: indivi-

- dal dotrabalhe passou-a ser-c.cen- -

' tro donosso sisterna juridico trabathis-

 ta, mas-o direito coletwo do 1rabaihc_':

: nao f0| favorecldo . '

perspectiva,
cumpre promover 0
equilibrio que faltana
relagéo juridica dian-
te do desnivelamento
entre os seus dois su-

© jeitos, em detrimento

do trabalhador e fa-
vorecendo o patrdo.
O principio

Tho ~ CLT e a Justica ©
do Trabalho (1941},
além do salaric-minimo, a Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social.

O Estado, por meio de uma
ampla legislacdo, passou a ser garan-
tista e tutelar do trabalhador, por ve-
zes considerado paternalista. O di-
reito individual do trabatho passou
a ser o centro do nosso sistema juri-
dico trabalhista, mas o direito cole-
tivo do trabalho néo foi favorecido.

XIIE

A dogmatizagio do Direito
do Trabalho na América do Sul
deu-se pela contribuigdo doutrina-
ria que tem na obra de Américo Pli

. protetor, para Pli

Rodriguez, subdivide-
se em trés ouiros, também basicos:
o in dubio pro operario - significando
que na ddavida deve-se pender para
0 operdrio -, a prevaléncia da norma
favordvel ao trabalhador e a preserva-
¢fio da condiciio mais benéfica para o
trabalhador.

O primeiro, o in dubio pro
operario, é principio de interpreta-
¢fio, significando que, diante de um
texto juridico que possa oferecer
ddvidas a respeito do seu verdadei-
ro sentido e alcance, o intérprete
deverd escother, dentre as hip6te-
ses interpretativas vidvels, a mais
benéfica para o trabalhador.
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O segundo, a prevaléncia da
norma favordvel ao ¢rabalhador, é prin-
cipio de hierarquia, para solucionar
o problema da aplicagéo das normas
jurfdicas trabalhistas, quando duas
ou mais operantes no caso concreto
dispuserem sobre a mesma matéria,
caso em que serd precedente a que
favorecer o trabalhador.

O terceiro, o principio da con-
dicfio mais benéfica, tem a fungéo de
resolver o problema da aplicagdo da
norma juridica trabalhista no tem-
po, quando a norma cronologica-
mente posterior modificar ou supri-
mir um direito previsto pela norma
anterior revogada, caso em que, para
resguardar ‘os ‘direitos do trabalha-
dor diante das transformacdes pre-
judiciais que podem afeté-lo, deve
enunciar-se a preservagéo da condi-
¢do de trabalho que mais beneficia-
lo, como forma de defesa do seu di-
reito adquirido.

Esses subprincipios decor-
rentes do principio protetor comple-
tam-se, na obra de Pld Rodriguez,
com outros, os principios da realida-
de, da razoabilidade e da irrenunciabili-
dade dos direitos trabalhistas. O princi-
pio da realidade da prioridade a ver-
dade real diante da verdade formal.
Na interpretagéo dos fatos revelados
pela decumentacéo trabathista, o in-
térprete deve agir com o cuidado de
verificar se o contetido do documen-
to coincide com es fatos, tal comona
verdade ocorreram, e estes, nido
aquele, prevalecem. O principio da ir-
renunciabilidade dos direitos traba-
Ihistas tem por finalidade fortalecer
as conquistas conferidas pelo orde-
namento juridico diante da fragili-
dade do trabalhador, que poderia

abrir mio destas, realgando a indis-
ponibilidade dos direitos trabalhis-
tas, sem, contudo, recusar a possibi-
lidade de transagdes.

XIV

“ A sociedade pés-industrial
e a globalizaggo compfem o novo
quadro em que as relagSes de traba-
lho se desenvolvem no cenério de
reavaliacBes sob a pressdo das leis
contemporéaneas, principalmente na
Europa a partir de 1970,

Em 1980, Lyor-Caen redigiu
um capitulo do-livro Le Droit
capitaliste du travail no qual faz en-
tre outras, a seguinte afirmagao:
nem a finalidade protetiva exclu-
siva, nem as intengées mistificado-
ras explicam realmente o direito do
trabalho, porque nio se ddo conta
nem do valor do legislador, nem
das decisdes do juiz, nem do de-
senvolvimento das negocia¢des
profissionais; a técnica juridica ja-
mais podera ser inteiramente favo-
ravel a uma ou a outra parte da
relagdo de trabalho porque uma
norma tanto poderd ser favoravel
a uma parte como a outra; o direi-
to do trabalho é o resultado de uma
luta cotidiana pelo Direito; o peri-
odo contemporaneo permite veri-
ficar.a submisséo e a agdo, o fluxo
e o refluxo, a acdo permitindo a
melhoria das condi¢des dos traba-
Ihadores, que jamais serdo obtidas
a titulo definitivo, sendo um erro
supor que o direito do trabalho é
progressista, isto é, ndo suscetivel
de regressdo, pois esta na depen-
déncia de abalos politicos e a peri-
odos de expansdo econdmica.
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Em 1992, Jean-Claude Javillier,
em Droit du Travail, acrescentou ao
debate o seguinte: a finalidade pri-
meira do direito do trabalho é a pro-
tegdo do trabalhador; mas a prote-
¢ao desmedida pode contribuir para
a deterioragéio da situagéio econdmi-
ca geral e, com isso, revelar-se con-
traria aos interesses dos proprios as-
salariados; o direito do trabaiho mo-
nolitico vemn, pouco a pouco, ceden-
do lugar para um direito do traba-
tho de alternativas.

Em 1999, o Relatério para a Co-
miissiio Européia, publicado em lingua
portuguesa em 2003 pela Associagéo
de Estudos Laborais, com o0 nome
Transforntagdes do trabalho e futuro do
Direito do Trabalho, redigido por uma
Comissdo internacional da qual fize-
ram parte Alain Supiot e oulros, descre-
ve: 0 modelo de regulagio sécio-eco-
ndmica no qual se apoiava o direito do
trabalho desde o inicio do século esta
em crise, com as alteracGes que se pro-
cessaram em relagéo A empresa, o sin-
dicato e o Estado; na empresa, deu-se
a reorganizagéo interna do trabalho, a
produg#io tornou-se mais seletiva, com.
produtos néo padronizados, o que
pressupde uma aprendizagem mais
larga e continua do trabalhador; as mu-
lheres entraram em massa no merca-
do de trabalho, minando o modelo pa-
triarcal fordista; a estabilidade no em-
prego cede lugar a contratos mais ale-
atérios; o Estado abandonou a sua po-
litica keynesiana para se tornar um Es-
tado anti-inflacionista que controla o
seu orgamento, mas néo significa isso
a desestruturagfio do direito do trabalho
em beneficio de uma recontratualizacio
civilista e a desconexfio do social e do
econdmico,

Em 2001, a Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa
aprovou a tese de doutoramento da
atual professora de Direito do Tra-
balho, Maria do Roséario Palma
Ramalho, com o titulo Da autonomia
dogmdtica do direito do trabalho (2000),
reafirmadas no seu livro Direito do
Trabalho (2005).

A autora reavaliou o princi-
pio protetor e da destaque ao princi-
pio da compensagdo da posiciio debitdria.
Admite, como ndo poderia deixar de
ser, que a fungéo do direito do traba-
lho é a protegéo do trabalbador, que
acode as necessidades de tutela da
sua pessoa e do seu patriménio.

Destacou no nove idedrio do
direito do trabatho, o principio da sal-
vaguarda dos interesses de gestio do em-
pregador que assegura as condigdes
necessdrias a0 cumprimento das
obrigagtes contratuais da empresa e
viabiliza o contrato de trabalho.

No mesmo ano, Boaventura
de Souza Santos publicou um estu-
do na Revista Cidadania e Justica
(Ano 5, n.10, 1° semestre) sobre As
tensdes da modernidade. Identifica trés
tensOes dialéticas. A primeita enire
regulacfio e emancipagéo social. A
segunda entre o Estado e a socieda-
de civil. A terceira entre o Estado-
Nagio e a globalizacéo.

Em 2006, na Espanha, Mone-
reo Pérez, professor catedratico da
Faculdade de Direito de Granada, em
seu livro “Empresa.eni reestructuracion
y ordenamiento laboral hiostra como
vé o atual Direito do Trabalho e suas
logicas:”é a logica da racionalizagdo
funcionalista (subjacente e operante
a constituicao flexivel do trabalho),
que tende a afastar a logica da racio-
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nalizagdo garantista (subjacente e
operante & constituigio garantistica
ou democrético-social do trabalho).
Esta dGltima procurava alcangar um
equilibrio entre a raz&o social € a ra-
240 econdmica no Direito Social do
Trabalho. A 16gica da razio funcio-
nalista supde minimizar as regras de
desmercantiliza¢io do trabalho su-
bordinado-em beneficio de normas
e regras de procedimento e de orga-
nizagdo que favorecem 0s processos
de auto-regulamentacio das empre-
sas pelos proprios.agentes econdmi-
cos e sociais e segundo a respectiva
forca contratual ou-

negociadora”. R

Enfim, o soci- :
al e o econdmico con-
vivem em oOposicao
entre 0s contrériosea : :;
ordem econdmicatern i
que reabsorver sem-
pre o social e reajus-
tar-se para resolver as
assimetrias e as apori~
as existentes median-
te os reclamos da efi-
ciéncia da produgéo.

O Direito do Trabalho mer-
gulhou num complexo sistema pro-
dutivo no qual a competitividade
entre as empresas, a busca da mai-
or eficiéncia e qualidade nos servi-
¢os, a apacidade das empresas de
mudar rapidamente as especifica-
gbes dos seus produtos e de ¢onse-
guir elevados niveis de qualidade
levam. as leis trabalhistas a
redirecionar os seus fins, manten-
do-se como uma legislagéo tutelar
dos trabalhadores mas, ao mesmo
tempo, sensivel as solicitagbes va-
lidas da gestdo empresarial.

o social e o econdémico :

As mais recentes leis do
nosso Pais confirmam as novas
tendéncias. :

CONCLUSOES

No periodo contemporaneo
existem convergéncias e ndo apenas
divergéncias entre os interesses das
partes do contrato de trabalho. A
boa-fé nos contratos é um principio
juridico e ético vélido para ambas as
partes do contrato de trabalho. Uma
empresa paralisada ou em decadén-
cia néo pode favorecer aos interes-

ses nem dos seus
= gestores nem dos
: seus trabalhadores,

: dai ser o crescimento
- da empresa um obje-
© tivo comum e que be-
neficia as duas partes
do contrato de traba-
Iho. Uma empresa em
crise néio pode man-
ter os salarios em dia:
i € 0 primeiro passo

para a sua inadim-
piéncia total o que suscita, como
natural nessas situagdes, um senti-
mento de colaboragdo para que o
perfodo negativo possa de algum
modo ser superado sem boicotes que
possam aprofundar o abismo. Uma
empresa informal prejudica a segu-
ranga juridica dos seus atos em de-
trimento tanto dos empregados
come do empregador. Uma empre-
sa com elevado passivo trabalhista
& séria candidata & auto-destruigdo,
frustrando os interesses dos traba-
lhadores e do empregador; dai a
convergéncia na importancia do di-
dlogo social.
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As empresas tém prerroga-
tivas legais.

Prerrogativas da empresa
sdo poderes legais: de organizagao,
de direcéio, de regulamentagdo e de
punicdo disciplinar, assim como,
com fundamento no fus variandi, de
promover alteragGes estruturais com
seus reflexos diante de imperativos
econdmicos, #cnicos e organizacio-
nais. O jus variandi fundamenta al-
teragdes relativas a fungio, ao saldrio
e ao local da prestagiio de servigos.

Os limites dos direitos dos
trabathadores diante das prerroga-
tivas da empresa situam-se no pa-
tamar em que aparece o abuso de
direito.

Ha a violagdo desse princi-
pio quando o empregador forja do-
cumentos para fraudar direitos do
trabathador, - pde os interesses da
politica produtiva acima dos direi-
tos fundamentais da pessoa huma-
na, como no trabalho em condi¢Ges
anélogas & de escravo;- relaciona-se
mal com 08 representantes dos tra-
balhadores como se estes fossem
uma indesejivel intromisséo nos po-
deres empresariais; inclui na com-
posiglio societaria de uma empresa
laranjas como socios de fachada es-
condendo-se os verdadeiros respon-
sdveis atrds da cortina da transpa-
réncia dos atos.

H4, também, violacio do
principio da boa fé quando o traba~
lhador forja estabilidades de diri-
gentes sindicais, cria diretorias de
sindicatos com niimero de cargos in-
compativel com a dimenséo do mes-

mo, impJe uma greve que a raioria
dos trabalhadores ndo quer, o
quorum das assembléias sindicais é
ficticio em atas, das quais consta um
niimero de presentes que de fato néo
houve, pleitos abusivos sdo formu-
lados em reclamagdes trabalhistas,
individuais e em substituigido pro-
cessual etc.

O problema esta na exata
composi¢ao entre 0s aspectos conver-
gentes e divergentes, nos limites dos
direitos do trabalhadores e na exata
compreensdo e competente exercicio
dos poderes do empregador.

A prote¢do do trabalhador é
a fungiio principal do direito do tra-
balho porque o trabalho é indissoci-
avel de quem o presta, o que exige a
sua defesa. As novas leis vém instau-
rando uma dupla diretriz para o di-
reito do trabatho, 0 que provocaasua
tensdo dogmdética.

A salvaguarda dos interesses da
gestio empresarial ganha maior espa-
¢o na nova legislacdo. O desenvol-
vimento econdmico é um meio de
garantir e de criar empregos. A fle-
xibilizagdo das leis e 0 incentivo ao
diédlogo social e & negociacfo coleti-
va transformam o direito do traba-
lho de conflitivo em compromissério.

A nova légica néo é exclusi-
vamente unilateralista, funda~se na
manutencio do equilibrio do sistema
sem impedir o avango da tecnologia
e a viabilizagdo das exigéncias nor-
mais da organizag8o e da produgéo.

E é certo que a concepgdo do
trabalho como um valor é a base so-
bre a qual tudo se ergue.






UMA LEITURA Q

ONSABILIDADE

SOLIDARIA ENTRE‘AS EMPRESAS PRESTADORA
E TOMADORA DE SERVICOS

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani*

Resumo: O objetivo do presente artigo € o de sustentar que, nos casos
de intermediagéio de m#o-de-obra, a responsabilidade da empresa
tomadora, quando a fornecedora néio paga correta ou integralmente
o quanto devido a um seu empregado, deve ser soliddria, e n&o me-
ramente subsididria, modo de ver que encontra apoio numa nova lei-
tura do disposto no artigo 265, do Cédigo Civil e com uma aplicagao
mais profunda dos principios no trabalho mencionados.

Palavras-chave: Responsabilidade. Principios. Solidaria. Subsidiaria.

E de se lamentar ndo pos-
suirmos, aqui no Brasil, lei definin-
do, de maneira mais clara e especi-
fica, como regra, a responsabilida-
de solidéria do tomador de servi-
¢os, nos casos em que se da o
inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas, por parte das empre-
sas prestadoras de servigo, as legis-
lagBes argentina e uruguaia, nesse
particular, s&o belos exemplos que
bem poderiamos seguir.

Pela conhecida Stmula n,
331, por meio da qual o Colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST)
procurou preencher nossa, digamos
assim, insuficiéncia legislativa, ficou

estabelecido, em seus incisos M e 1V,

que:
L]
TH - Nao forma vinculo de emprego
com ¢ tomador a contratacio de ser-
vicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo ¢ limpe-
za, bem como a de servigos especiali-
zados ligados a atividade - meio do
tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.
IV- O inadimplemento das obriga-
¢Bes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilida-
de subsididria do tomador de ser-
vigos, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos 6rgéos da ad-

* Juiz do Trabalho da Vara do Trabalho de Campo Limpe Paulista.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regiiio, n. 32, 2008

ministraciio direta, das autarquias,
das fundagdes ptblicas, das empre-
sas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e
constem também do titulo executi-
vo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666,
de 21.06.1993).

(]

Abro aqui um parénteses
para esclarecer que a preocupacao de
momento ndo é com as empresas de
trabalho temporario, nem com a dis-
tincdo entre atividade - meio e ativi-
dade - fim, distincio essa que en-
tendo superficial ou insuficiente
para o fim pretendido com sua utili-
zacAao, mas, sim, a de estabelecer se é
mesmo de se cuidar de responsabili-
dade subsidiaria, ou se o correto se-
ria falar em responsabilidade solida-
ria nos casos em que, pela referida
Stmula, considera-se como subsidi-
aria a responsabilidade.

Embora existarn 0s que, como
sabemos, entendem que o caso é
mesmo o de responsabilidade subsi-
didria, como também hd os que de-
fendem a inexisténcia de qualquer
responsabilidade na espécie, quer
solidédria, quer subsidiaria, ha a voz

daqueles que afirmam que a respon--

sabilidade solidaria é a que deveria -
e deve - ser a de observar-se, e a voz
dessas ultimas pessoas, pela forca e
pelo tom de seus argumentos, im-
pdem-se aos nossos ouvidos, impon-
do-se tanto mais quanto.maior a sen-
sibilidade que tivermos para ouvir as
necessidades e as dificuldades por
que passam o0s trabalhadores que,
tendo prestado seus servigos, como
empregados de uma empresa pres-
tadora de servicos, em prol da em-

presa tomadora, dispensados por
aquela sem receberem o que lhes é
devido, ap6s os trimites de um pro-
cesso judicial, tendo reconhecido os
seus direitos, tém ainda que procu-
rar receber da ex-empregadord, nor-
malmente desaparecida, parecendo
ter atravessado o Tridngulo das Ber-
mudas, ingressando em outra esfe-
ra, para 56 entdo, voltar-se contra a
tomadora de servicos, visando que
esta Ihe pague o seu crédito.

Com esforco e argumentos
consistentes, se sustenta, para menci-
onat apenas e ligeiramente, algumas
dessas ponderacOes, de que a respon-
sabilidade deve ser solidaria, na espé-
cie, pelo fato de que duas empresas -
a prestadora e a tomadora - beneficia-
ram igualmente do mourejar do cre-
dor - trabalhador, o que as faz, logo,
ambas, responsaveis, e na mesma me-
dida, pelos prejuizos por este experi-
mentados, servindo, para fundamen-
tar referido modo de ver, a natureza
das normas protetoras do direito do
trabalho, os riscos que assume a em-~
presa tomadora ao optar por concer-
tar com outra empresa a execugéo de
servigos, ao invés de executd-los ela
propria, riscos a que também teria sido
exposto o trabalhador, configurada a
falta de idoneidade econdmica da em-
presa prestadora; cabe lembrar, ain-
da, o entendimento de que a réspon-
sabilidade soliddria do tomador se
fundamenta na responsabilidade por
ato de terceiro, j& que a empresa pres-
taclora seria um preposto do tomador,
e ainda uma possivel aplicacdo, por
analogia, do quanto disposto no art.
455, da CLT.

580 normalmente referidos,
para embasar aludidos raciocinios,
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os arts. 187, 927, 932, Il e 942, do
Coédigo Civil e 8°, 9° e 455, do Di-
ploma Consolidado.

Esta claro que, se se procura
tantas justificativas para a responsa-
bilidade soliddria, na hip6tese em
exame, é porque se vé, ou meihor,
se sente, que a subsididria ndo bas-
ta, nem atende aos anseios de justi-
¢a, e como sabemos, a fungio do
operador do direito é justamente
essa: a de procurar a solugio mais
justa, atento aos sentimentos de jus-
tica da sociedade em que vive, e ndo
me parece que tais sentimentos res-
tem satisfeitos, quando um trabalha-
dor fique sem receber o que lhe é
devido por um largo periodo, o qual
acaba por ser maior ainda, por con-
ta de um posicionamento juridico,
quando outro posicionamento tam-
bém juridico e até, permissa vénia,
com mais consisténcia que o primei-
ro, poderia levé-lo a ter satisfeito seut
crédito em menor espago de tempo.

A essa altura, podera ser
langada a seguinte objecdo (com
aquele sorriso de triunfo): a idéia,
entdo, é a de impor uma solidarie-
dade, & margem, tangenciando ou
mesmo ignorando o quanto dispos-
to no art. 265, do Cédigo Civil, no
sentido de que “ A solidariedade néo
se presume; resulta dalei ou da von-
tade das partes”.

Com todo o respeito a esse
modo de enxergar, penso que nao
serd ele que abalard, por sis6, o sen-
tir daqueles que defendem ser a res-
ponsabilidade solidéria a adequada
& hipétese sob andlise.

E para tanto, para que esse
sentimento néo saia enfraquecido,
duvidando-se mesmo de sua inten-
sidade, varios argumentos podem
ser desfiados, alguns dos quais o
serdo, a seguir.

Com esse objetivo e por pri-
meiro, de realgar que, tal qual se d4,
atualmente, com o principio da le-
galidade, no ambito do direito ad-
ministrativo, em gue se considera,
como dilucida o brilhante Professor
Juarez Freitas, que:

I..] asubordinagio da Admiinistragio
Piiblica nédo € apenas 4 lel. Deve ha-
ver orespeito & legalidade, sim, toda-
via encartada no plexo de caracteris-
ticas e ponderactes que a qualifiquem
como sistematicamente justificivel.
Nao quer dizer que se possa alterna-
tivamente obedecer a let ou 20 Direi-
to. Nao. A legalidade devidamente
justificada requer uma observancia
cumulativa dos principios em
sintonia com a teleologia constitucio-
nal. A justificagio apresenta-se menos
como submiss3o do que como respei-
to fundado e racional. Néao éservidio
ou vassalagem, mas acatamento ple-
no e concomitante 4 lei e ao Direito,
Assim, desfruta o principio da legali-
dade de autonomia mitigada.’

Entendimento esse que leva
a que, ainda na ligdo do renomado
lente: “O principio da legalidade
precisa ser, entdo, compreendido e
aplicado, no contexto maior do aca-
tamento que a Administragfio Pabli-
ca deve ao Direito”.?

Qutro ndo € o sentir de Odete
Medauar, como lembra Daniel

! FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos ¢ os principios fundamentais, 3. ed. 5o

Paulo: Malhairos , 2004, p. 43-44.
20p. cit. p. 45,
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Ustarroz, em artigo de sua autoria,
verbis:
Resume a professora Odete
Medauar esse importante fendmeno:
{...]o principio da legalidade signifi-
ca ndo mais a relagio lei - ato admi-
nistrativo, mas a dimensdo global,
ordenamenio - Administracgo’. (O
Direito Administrativo em evolugio,
p- 148, 2" ed. 5d0 Paulo: RT, 2003).3
Percorre a mesma senda
Rafael Carvalho Rezende QOliveira,
como se percebe com a leitura do
seguinte ensinamento seu:
A consagragdo do principio da
juridicidacde ndo aceita a idéia da Ad-
ministragio vinculada exclusiva-
mente as regras pré - fixadas nas leis,
mas sim ao.préprio Direito; o que in-
clui as regras e princfpios previstos
na Constituicio. Adolfo Merkl, de
forma irretocével, asseverava que ‘la
conexion necesaria entre derecho y ad-
ministracion puede ser designada como
principio de Ia juridicided de la admi-
nistracion” * )
O mesmo autor por dltimo
citado ainda preleciona que:
O principio dajuridicidade dé maior
importincia ao Direito como um
todo, ressaltando inclusiveanogio da
legitimidade do direito. A atuagdo da
Administragio Piblica deve ter por
nerie a efetividade da Constibuigdo e
serd pautada pelos pardmetros da le-
galidade e da legitimidade, intrinse-
<os a0 Estado Democriético de Direi-
to. Ao invés de simples adequacio da

atuacio administrativa a uma lei es-
pecifica, exige-se a compatibilidade
dessa atuacio com o chamado ‘bloco
de legalidade’. Alexandre Santos do
Aragho, ao tratar da concepgiio pos -
positivista do principio da legalida~
de, afirma com razdo: ‘Com efeito,
evoluiu-se para se considerar a Ad-
ministracdo . Publica vinculada néo
apenas & lei, mas a todo um bloco de
legalidade, que incorpora os valores,
principios e objetivos juridicos maio-
res da sociedade, com diversas Cons-
tituicGes (porexemplo, aalemé e aes-
panhola) passando a submeter a Ad-
ministragdo Piiblica expressamente &
“lei e ao Direitc’, o que também se in-
fere implicitamente da nossa Consti-
tuicio e expressamente da Lei do Pro-

© cesso Administrativo Federal (art. 2,
pardgrafo tnico, I). A esta formula-
¢io da-se o nome de Principio da Ju-
ridicidade ou da legalidade em senti-
do amplo’?

Da mesma maneira, quanto
ao estatuido no art. 265, do vigente
Cédigo Civil, a referéncia 4 lei nele
contida, deve ser entendida como re-
feréncia ao direito como um tedo, ao
ordenamento juridico em sua totali-
dade, o que faz com que se conside-
re, numa leitura atual, ndo sé as leis,
mas os principios também.

Esse asserto parece ndo pre-
cisar de maior desenvolvimento
para justificar-se, pois, como se
sabe, quando estamos diante de um
caso concreto e para solucioné-io da

A USTARROZ, Danicl. Breves notas sobre 2 boa - (¢ no Dircito Administrativo. In: GERMANO, Luiz
Paulo Rosek e GIORGIS, José Carlos Teixeira (Org.). LigGes de Direito Administrative ~ estudos em
homenagem a Octavio Germano. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 126, nota de rodapé n. 7.

¥ OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Neoconstitucionalismo: constitucionalizagio do ordenamento
juridico e a releitura do principio da legalidade administrativa. In: VIEIRA, José Ribas (Coord.). Pers-
pectivas da teoria constitucional contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen furis, 2007, p. 64.

* Op. cit,, p-64.
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meihor maneira possivel, temos
que manter diante dos olhos - e da
mente também, por ébvio - todo o
ordenamento juridico, o que, com
lentes modernas, significa visuali-
zar nao sé regras, mas principios
também, é dizer:
Diante de um caso, nfio se aplica uma
regra, mas todo o ordenamento juri-
dico, valendo-se da maxima de
Gestalt: nfio se vé partes isoladas,
mas relagdes, uma parte na depen-
déncia de outra parte. As partes sio
inseparaveis do todo e sdo outra coi-
sa que ndo elas mesmas, fora desse
todo. E sdo os prin-
cipios que irao con-

Evidentemente, considerados
0s principios, para se estabelecer a so-
lidariedade, facil inferir, a questdo
toma logo novos contomos.

Com efeito, porquanto diver-
sos principios levam a que se estabe-
leca a solidariedade em situagdes
como a ora enfrentada, podendo ser
citados o da dignidade da pessoa hu-
mana, o da protecdo da confianga, o
da boa-fé objetiva, e até o principio
protetor, tao caro ao direito do traba-
lho, alguns dos quais diretamente,
outros até dando uma mais adequa- -
da interpretagdo a algum artigo, o

que também é funcao
dos principios.

ferir unidade a esse Quanto ao
todoqueéoordena- ,_ . . principio da dignida-
mento ]uri dico Evidentemnente, considerados os deda p h

O meu receio
em nédo me alongar
demais me contém, -
de maneira que néo -
vou estender-me no
encarecer a impor- :
téncia dos principios :
para o direito, nos
dias que correm, apenas lembrarei
que, hodiernamente, tem-se como
claro que as normas se dividem em
principios e regras, e aqueles, como
sustenta, dentre tantos outros,
Sebastian Borges de Albuquerque
Mello: “Os principios ocupam lugar
de destaque no pensamento juridi-
€0 contemporéneo porque sao eles
que irdo fornecer as linhas centrais
de unidade e ordenagao das demais
normas juridicas”.”

principios, para se estabelecer a so-
- Kdariedade, facil inferi, a questio -

. toma logo novos contornos.” o

se nao olvidarmos da
importincia ao mes-
- mo atribuida pela
- nossa Constituicdo
-+ Federal, que o colocou
- como base e norte de
- . NOSS0S passos, 0 que
faz com que, obrigato-
riamente, seja ele considerado quan-
do da elaboracdo, execucido e/ou in-
terpretacao de qualquer norma, e
atento aos ensinamentos do ilustre
Professor Antonio Junqueira de Aze-
vedo, no sentido de que:
[...] o principio juridico da dignida-
de fundamenta-se na pessoa huma-
na e a pessoa humana pressupde,
antes de mais nada, uma condicdo
objetiva, a vida. A dignidade impde,
portanto, urmn primeiro dever, um

¢ MELLO, Sebéstian Borges de Albugquerque. O Principio da preporcionalidade no Direito Penal. In:
SCHMITT, Ricardo Augusto (Org.). Principios penais constitucionais: Direito e Processo Penal 3 luz
da Constituigao Federal. Salvador: Podivm, 2007, p. 193.

* op. cit. p- 191.



72 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 32, 2008

dever basico, o de reconhecer a
intangibilidade da vida humana...
Em seguida, numa ordem logica, e
como conseqiiéncia do respeito a
vida, a dignidade d4 base juridica a
existéncia do respeito a integridade
fisica e psiquica (condigSes naturats)
€ 208 meios minimos para o exerci-
cio da vida (condi¢bes materiais)
(-]

Resta firme que, o tolerar-se
que alguém trabalhe em proi de um
terceiro e para receber o que the foi
judiciaimente reconhecido, tenhaque
percorrer o drduo caminho acima
descrito, o que, muito certamente,
aumentara, para esse trabathador de
forma insuportével e desesperadora,
a agonia da espera e das privacdes
entfio decorrentes, magoard, a mais
ndo poder, esse principio maior e
mais reluzente, da constelagfo de
principios que déo brilho e vida a um
ordenamento juridico, mesmo por-
que, como lembrado por Ana Silvia
Voss de Azevedo, “Além dos valo-
res morais e subjetivos, a dignidade
ainda abrange o respeito 4 integrida-
de fisica e psicolégica do individuo,

incluindo af as condigbes dignas de

trabalho”;’ aqui como num imenso
vale descampado soam nitida e cla-
ramente, como melhor convém para
que encontrem eco também em nos-
sos coragGes, as seguintes palavras do
Ministro Orlando Teixeira da Costa:

“E a dignidade da pessoa humana do
trabalhador que faz prevalecer os
seus direitos, estigmatizando toda
manobra tendente a desrespeitar ou
corromper de qualquer forma que
seja esse instrumento valioso, feito a
imagem de Deus”.

Aqui chegando, interessante,
por certo, o evocar s6lido argumento
do preclaro Nelson Rosenvald, de gue:

A insergdo do principio da dignida-
de da pessoa hwmana no Titule 1,
como fundamento da Repiblica Fe-
derativa do Brasil, demonsira a sua
precedéncia — nio apenas topografi-
ca, mas interpretativa — sobre todos
os demais capitulos constitucionais.™

Relativamente ao principio
da confianga, é oportuno o recordar,
antes do mais, que, como superior-
mente dito pelo jurista portugués
Manuel Anténio de Castro Portugal
Carneiro da Frada, “Na verdade,
cabe a qualquer ordem juridica a mis-
s8o indeclindvel de garantir a confi-
anga dos sujeitos, porque ela consti-
tui um pressuposto fundamental de
qualquer coexisténcia ou cooperacio
pacfficas, isto-é, da paz juridica”.’

Ainda, quanto a importancia
da confianga para e na vida do ho-
mem, vale a transcricdo do seguinte
excerto:

[..] a confianca, entendida como ha-
bito de depositar expectativas em
outrem, é umm dos sentimentos que

# AZEVEDQ, Antonio Junquelra de, Estudos e pareceres de Direito Privade, S3o Paule: Saraiva, 2004,

p. 13.

¥ AZEVEDO, Ana Silvia Voss de. A terceirizaghio como forma de desvalorizagio das refagSes de trabatho
sob o gnfaque do princtpio da dignidade humana. In: VILLATORE, Marco Antdnio e HASSON, Roland
{Coord.). Estado & atividade econdmica: O Direito Laboral em Perspectiva. Curitiba: Jurué, 2007, p. 187,

1 Op. Cit. p. 187.

' ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cddigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 35.
Y FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carnelro da. Teoria da confianga e responsabilidade

civil, Coimbra: Livraria Almecing, 2004, p. 19.
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mais profundamente definem e cons-
tituem a existéncia humana. Na me-
dida em que nossa existéncia é tem-
poral e é imprevisivel nosso futuro,
nessa mesma medidanes vemos obri-
gado a confiar, e parece coisa certa,
quando a mernte néo se extravia da
realidade nem o coracio dos valores
supremos, que na vida do homem a
confianca tem um papel fundamen-
tal como elemento aglutinador de
energia que reforca o grau de coesdo
nes grupos humanos,

Com aludido principio se
objetiva a protecéo das legftimas ex-
pectativas criadas,
sem as quais a vida
em sociedade se tor-
na muito mais dificil,
admitindo-se conti-

“Q vigente Codigo Civil ciida da- _
boa-fé em alguns artigos, mas sua .

observancia jamais precisou de

para ele, ele trabalhou e deve rece-
ber, e o Estado deve garantir “os
seus direitos”, logicamente da ma-
neira a mais répida e objetiva pos-
sivel, 0 que ndo permitiria que ele
compreendesse, tampouco aceitas-
se, as conseqiiéncias advindas do
reconhecimento de uma responsa-
bilidade meramente subsidiéria.
Cuidando agora do principio
protetor, principio esse carfssimo ao
direito do trabalho, os motivos que
o fazem forte e resistente a todos os
questionamentos de que ¢ alvo, de
tempos em tempos, justificando
~_mesmo a existéncia
- do direito do traba-
: lho, evidentemente
- ndo estariam sendo
respeitados, acaso se

nue sendo possivel, e entendesse ou enten-
néio se pode imagi- - previsao em lei; pois:nao se con- ° da que a responsabi-
nar, acredito, que um -~ cebe a-existéncia de um. ordena- - lidade subsididria é a
empregado tenha " ‘mento iur_idic_:c.no'quail—'a_boé-_fé_r':_.—'i@: - que deva ser observa-
uma expectativa: .. - - ~« .- - da na situagdo que

mais legitima do que -
a que ele carrega em -

seu peifo - e também

no seu estdmago -, no sentido de
que, tendo trabalhado como empre-
gado da empresa “x”, prestadora de
servigo, em prol da empresa “y”, a
tomadora do servico, seu mourejar
serd remunerado, tanto por uma
como por outra, atento a que nio
se pode exigir do trabalhador bra-
siléiro, na quadra atual, que possua
perfeito conhecimento do funciona-
mento juridico do contrato que uniu
as empresas prestadora e tomadora,

_og-:u'pe'_-un-'l_-ft_xgar de relevo.” " -

~1-. ora nos ocupa.
" Falta apenas,
para finalizar, uma li-
geira “palavrinha”, acerca do prin-
cipio da boa-fé objetiva, o qual des-
fruta de enorme prestigio nos dias
que correm.

E com esse proposito, ndo po-
deria deixar de valer-me da lembran-
¢a de Artur Marques da Silva filho,
quanto a ter ja a boa-fé sido conside-
rada “estrela polar do direite”

O vigente Cédigo Civil cui-
da da boa-fé em alguns artigos, mas
sua observéncia jarnais precisou de

1 ALBUQUERQUE, Mério Pimentel de. Principie da confianga no Direite Penal. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2006, p. 87.

W SILVA FILHO, Arter Marques da. Revisao Judicial dos Contratos. In: BITTAR, Carlos Alberte (Coord. ).
Contornos atuais da teoria dos contratos. 5ao Paulo: RT, 1993, p. 144,
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previsdo em lei, pois ndo se concebe
a existéncia de'um ordenamento ju-
ridico no qual a boa-fé ndo ocupe um
lugar de relevo. = .

Quanto a boa-fé objetiva,
comgo se nio desconhece, ela ndo tem
ligagio direta com o que se passa no
intimo do individuo, mas atine ao seu
modo de agir externo, como.o faz, no
meio em que vive e interage com os
outros, ou como superiormente dito
por Ménica Yoshizato Bierwagen, a
boa-fé objetiva, “diferentemente da
boa-fé subjetiva, que se refere a as-
pectos internos do sujeito, estabele-
ce um padrio-de comportamento ex-
terno, vale dizer, imp&e um modo de
agir consentdneo ao homem probo,
leal, honesto, correto”.’®

- Vale salientar que:

O principio. da boa-fé obje-
tiva ou principio da probidade ou
eticidade, expresso nos arts. 422,
113 e 187 do Cédigo Civil, atua so-
bre contratos com varias fungoes: é
fonte de direitos laterais, é limite &
liberdade contratual e & liberdade
de contratar, é cinone de integragdo
e interpretacéo dos contratos.’®

Atunalmente, um contrato néio
¢ mais visto como resultado .de uma
acomodacio, um acordo de interes-
ses opostos, mas sim comoe um vin-
culo de cooperagio, uma convergén-
cia de interesses, para a realizaciio do
que nele se estipulou, o que reclama
de qualquer dos contratantes um
comportamento leal e reto, reclama
MEeSmMoO uMa preocupagio para comt

0 outro, de maneira que, num con-
trato, qualquer dos contratantes deve
se pregcupar para que a ouira parte
contratante atinja, com o contrato,
aquilo que, por meio do mesmo, pro-
curou obter, para tal fim; a boa-fé ob-
jetiva é chamada para desempenhar
fungiio de relevo, como também se dé
com a fungao social do contrato.

O Cédigo Civil contém em
seu corpo-de disposi¢bes, uma cliu-
sula geral de boa-fé, o-que se consta-
ta com a leitura de seu art. 422: “Os
contratantes sdo obrigados a guardar,
assimna conclusio do contrato, como
em sua execugao, 0s principio de pro-
bidade e boa-fé”, aludido dispositi-
vo bem pode ser invocado por aque-
les que entendem insuficiente a in-
vocagao de principios para o fim de
estabelecer a responsabilidade soli-
déaria da empresa cliente para com os
créditos do credor - empregado.

Nem se alegue que aludido
dispositivo tem aplicagdo apenas
entre as partes contratantes, pois, se
¢ fato que as mesmas devem obser-
vd-lo, ndo menos verdade que as
obrigactes que dele decorrem - de-
veres tais como os de informacao, le-
aldade, cooperagdo, honestidade -,
vao além das partes, exigindo que
terceiros respeitem os contratos ce-
lebrados, bem como n#o sefam atin-
gidos e/ ou prejudicados por contra-
tos por outros celebrados.

Com uma consisténcia im-
par, o preclaro Rodrigo Mazzei dei-
xou firme que:

B BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regmas de interpreta¢io dos contratos no nove Cédigo

civil. Zed. 530 Paulo: Saraiva, 2003. p. 52

& BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Recomshrugiio do Conceito de Contrato: do Cldssico ac Atual.
In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito contratual:

temas atuais. Sac Paulo: Método, 2008, p. 35.
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E certo que a literalidade do art. 422
do CC 2002 estabelece que os con-
tratantes sio obrigados a observar
a boa-fé; nfo obstante, ha terceiros
que por uma proximidade com um
dos contratantes podem vir a exi-
gir a observéncia dos deveres ane-
xos decorrentes da cldusula geral
da boa-fé."?

No que mais de perto nos in-
teressa, hé fixar que existem pesso-
as, tradicionalmente enquadradas
no conceito de terceiros, mas que
agora aparecemn, de corpo inteiro, no
cenério juridico para protegerem-se
de contratos que pos-
sam violar direitos -

ral, lhes d4 amparo para assim pro-
cederem, para se ver como é natural
e funciona mesmo como a outra face
da mesma moeda, que esses tercei-
ros, se puderem ser atingidos pelo
contrato, tenham meios para evitar
os efeitos que possam prejudica-los.

Entao, o terceiro, que é 0 que
ndo participa da feitura do negécio
juridico, mas acaba por ele obrigado
e/ ou afetado, de alguma maneira, o
que ndo deve provocar espanto al-
gum, se nado olvidarmos a rede em
que se constituem as rela¢Ses huma-
nas, nossos atos, invariavelmente
provocam efeitos e/
ou repercutem, na es-

seus, o que é perfeita-
mente possivel, com
base no principio da
boa-fé objetiva e da
funcggo social do con-
trato, a par de se ajus-
tar & visdo moderna
do confrato, que mi-
tigou um tanto o

..7A doutrina, especialmente, mas
' h@o apenas, a alema e a italiana, di-
- ante de tal quadro, desenvolveu a
-categoria do contrato com eficdcia
: de prote¢io para terceiros, a qual,
‘por bem se encaixar numa visdo
i mais moderna do contrato, abragada-:
- pelo nosso Cédigo Civil, pode ser - .
“ifvocada entre nos, o que & fungio’ outro angulo, serem
: social do contrato e a-boa-fé objeti-
; wa permitem, j& sendo, inclusive,
- objetd, com vistas. ao'direito patrio,
i'de trabalhos juridicos de-falego.”

fera de outras pesso-
as, por eles afetados,
0s quais, se devem,
por umlado, respeita-
los, nao podem, sob

por isso prejudicados,
o direito ha de

i protegé-los, cumprin-

principio da relativi- i ..o o o

dade dos contratos.

Os principios mencionados
impedem que um ajuste, ainda que
fruto do mais puro e perfeito acordo
de vontades entre as partes, venha a
causar danos a quem, néo tendo de-
clarado vontade alguma, possa expe-
rimentar algum prejuizo em decorrén-
cia do contrato.

Basta nfio esquecer que as
partes contratantes sempre querem
ver seus contratos respeitados por
terceiros, aos quais opdem o que ne-
les pactuado, e o Direito, regra ge-

do ac operador do di-
reito acertar com qual
a protecdo entdo oferecida.

A doutrina, especialmente,
mas néo apenas, a alema e a itali-
ana, diante de tal quadro, desen-
volveu a categoria do contrato
com eficicia de protecdo para ter-
ceiros, a qual, por bem se encai-
xar numa visdo mais moderna do
contrato, abragada pelo nosso C6-
digo Civil, pode ser invocada en-
tre nés, o que a fungio social do
conirato e a boa-fé objetiva permi-
tem, ja sendo, inclusive, objeto,

7 MAZZEI, Rodrigo. O Principio da Relatividade dos Efeitos Contratuais ¢ suas Mitigages. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.}. Direito contratual: te-

mas atuais, Sio Paulo: Método, 2008, p. 217,
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com vistas ao direito pdirio, de
trabalhos juridicos de félego.

Por meio do contrato com
eficdcia de protegdo para terceiros
se reconhece-que ha terceiros que
devem mais estreitamente respei-
tar algum contrato, pela razéo de
proximidade que tenham com uma
ou ambas as partes contratantes,
como também existem - e é o que
por ora nos interessa mais de per-
to - aqueles terceiros que, também
em razado de alguma ligacao maior
com um ou com ambos 0s contra-
tantes, s@o merecedores de especi-
al protecdo, para que nédo venham
a sofrer prejuizos com a execugio
do contrato.

Parece claro que o trabalha-
dor, que eu nao classificaria como
terceiro, mas como segundo, dada
a sua ligacéo ou dependéncia com
0s confratantes, encontraria aqui $6-
lido fundamento para reclamar,
tanto da sua empregadora, como da
empresa cliente, ambas solidarias,
o pagamento de seu crédito, jd que
o ajuste por elas levado a efeito ndo
pode, em atengfio aos efeitos exter-
nos do contrato, fazer com que ele
fique, passe a pobreza da locugao,
no prejuizo, mesmo porque, vale in-
sistir, n&o sdo apenas os contratan-
tes que devem ser protegidos con-
tra atos de terceiros, estes também
merecem receber protecdo, para
que ndo venham a experimentar
prejuizos em decorréncia do que
pactuado pelos contratantes, senti-
mento esse que deve, no casc que
ora nos ocupa, estar muito, muitis-
simo vivo, recebendo os aportes
doutrindrios e jurisprudenciais ne-
cessarios para robustecer-se cada

vez mais, de modo a nédo permitir
que o engenho ¢ a arte de contra-
tantes despidos de boas inteng8es
ou mesmo inaceitavelmente indife-
rentes para com a sorte daqueles
que em seu beneficio trabalharam,
frustrem os escopos que justificam
mesmo a existéncia do Direito do
Trabalho.
Muito contribuirda para que
esse desiderato seja atingido, othar e
ter pelos principios a consideracio e
orespeito com que devem mesmo ser
olhados e tidos; tal proceder certa-
mente fara com que a procela que
agita o sentir daqueles que acreditam
insuficiente a atribuigio de respon-
sabilidade subsidiaria, na situa¢io
aqui enfocada, se acalme e permita-
lhes singrar por mares ndo mais agi-
tados, revoltos, mas, sim, sem tor-
mentas, serenos, com uma tranqiiili-
dade que apenas o reconhecimento
de que se devera responsabilizar, de
forma solidéria, as empresas presta-
dora e tomadora, podera propiciar, a
qual repousa na seguranga de que
essa responsabilidade solidéria se
justifica pelo fato, a que o direito ndo
pode dar guarida, de que ambas nédo
se portaram.com a lealdade e a cor-
recao devidas - e exigiveis - para com
o trabalhador, magoando, entéo, os
principios todos mencienados nas li-
nhas fransatas. - :
Finalizo lembrando as pala-
vras de Constantino de Campos Fra-
ga, proferidas ja nos idos de 1941,
ap6s reproduzir ensinamento do
mestre Cesarine Janior, quando do
exame que fez acerca da finalidade
das leis sociais, verbis:
Observando a definigdo do que seja
direito social, vémos que as leis por
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ele abrangidas, visando o bem co-
mum, tém por objetivo imediato
‘auxiliar a satisfazer conveniente-
mente &s necessidades vitais propri-
as e de suas familias, aos individu-
os que para tanto, dependem do
produto de seu trabalho’.
Ora, esta finalidade n&o pode ser
falseada na interpreta¢do dos
textos legais. Ela ¢ a biisscla que
nos indicard a rota certa. Quan-
do dela nos desviarmos, por mais
brilhante que se afigure a argu-
mentagio, podemos afirmar -
estamos errados,'®
Essa busca é que me faz jun-
tar minha fraca voz a daqueles, que
a tém muito mais altissonante, visan-
do justificar, de maneira fundamen-
tada, que, na questio examinada, a
responsabilidade a ser estabelecida é
a solid4ria.
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previdencidria para fins de pagamento de beneficios pelo Instituto; 9

Concluses; 10 Bibliografia.
1 INTRODUCAQO

Escrevemos estas linhas acer-
ca do fato gerador da contribuicio
previdencidria no processo do traba-
lho nédo como experts acerca do tema,
que néo o somos, mas a titulo de dis-
catir algumas questdes para promo-
ver, a respeito delas, o necessdrio de-
bate e instigar outros colegas, mais
preparados, a manifestarem-se acer-
ca de tdo palpitante problema.

Preliminarmente, entretanto,
para que ndo sejamos mal compre-
endidos, asseveramos a extrema im-
portancia, inclusive politica, da com-
peténcia que foi atribuida a Justica
do Trabalho pela Emenda Constitu-
cional n. 20. E, note-se, essa compe-
téncia se mostrou o adequada que
foi ampliada pela alteragéo do art.
876, da CLT, nele tendo sido inseri-
do seu pardgrafo tnico, para confe-
rir a Justiga do Trabalho também
competéncia para a execugéo dos va-
lores néo quitados de contribui¢es
previdenciarias-quando por ela re-
conhecida a existéncia de vinculo
empregaticio ou declarado o paga-
mento de saldrio “por fora”, ou qui-
tados mas néo inseridos, oportuna-
mente, em folha de pagamento.

Afinal, a seguridade social é

responsabilidade de todos e por toda
a sociedade financiada. Dela depen-
de o bem-estar de milhdes de brasi-
leiros e, assim, verificamos a compe-
téncia atribuida 4 Justica do Trabalho
como fator de seu fortalecimento, mas
também deste ramo do Poder Judici-

. ario, que assim amplia seu relevante

papel social. Entretanto, conquanto tal
execucao deva se desenvolver da me-
thor forma, perante a Justica do Tra-
batho, nio € por isso que se pode con-
cordar com o que esti sendo chama-
do de “firia arrecadadora do INSS”,

_que tem utilizado os céleres e efetivos

procedimentos da Justica Obreira
como meio de incrementar sua arre-
cadacdo, desconsiderando, entretan-
to, principios de Direito Tributério in-
seridos na Constitui¢io Federal e os
proprios trabalhadores, que nao tém
visto o aproveitamento dos recolhi-
mentos que sdo efetivados, no pro-
cesso do trabalho, em seu beneficio,
situagéio que ja ha muito preocupava
0s autores e que agora passou a ser
discutida pela Associacio Nacional
dos Magistrados do Trabalho -
ANAMATRA?

Dividimos esta exposicio em
8 partes. Parcela deste texto ja havia
sido publicada, mas agora é adapta-
do, a ele sendo acrescidas outras con-

2 INSS IGNORA ATE A JUSTIGA. Instrucio Normativa exige provas de trabalhadores mesmo depois
de sentenga nos tribunais. Ana d’Angelo ¢ Tiana Ellwanger. O Instituto Nacional do Seguro Social
{INSS) ignora alé as decisdes da Justica do Trabalho que reconhecem o vinaule empregaticio dos segu-
rados mesmo quando hi o recolhimento das respectivas contribuicdes previdencidrias. Nesses casos,
em busca da aposentadoria, 0s segurados sao obrigados a ajuizar oulra agio na Justica Federal (que
julga as questdes envolvendo o INSS por ser atitarquia federal) para pedir a contagem daquele tempo
de servico. Normas da Previdéncia Social exigern dois requisitos para reconhecer o tempo de servico
firmado por sentenga trabathista. Um deles é que os trabalbadores tenham apresentado no processo
alguma prova material, além de testemunhas, ou seja, documento que comprove o periodo trabatha-
do, como recibos de salario ¢ registros de ponto.
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siderages que estdo a exigir também
o mesmo aprofundado estudo ao qual
nos referimos no inicio deste trabalho:

Do fato gerador da contribui-
¢do previdencidria;

Da repercussao do fato ge-
rador da contribuicao previdencia-
ria quanto a forma de calculo dos
valores devidos e responsabilidade
pelo seu pagamento. Critérios “cai-
xa” e “competéncia”;

Da atualizag&o das contribui-
¢Bes previdencidrias nfio quitadas
no momento oportuno;

Da conciliag8o e sua ndo vin-
culagdo aos termos da agfio e mesmo

servicos e a situacio especifica do to-
mador de servigos domésticos;

Da concessao do prazo para
discriminacio das verbas relativas
ao acordo;

A necessaria averbacio do
tempo de servi¢o ou da nova situacio
previdencidria para fins de pagamen-
to de beneficios pelo Instituto.

Conclusies.

Sem rodeios, portanto, passa-
remos a discorrer acerca de niossa vi-
580 sobre tdo palpitantes temas.

2 DO FATO GERADOR DA CON-
TRIBUICAO PREVIDENCIARIA

a sentenga transitada em julgado;
Das contribuicies devidas nos

acordos sem reconhecimento de vin-

culo pelo tomador e pelo prestador de

Fato gerador do tributo é
aquele descrito em lei que, em ocor-
rendo, gera a obrigacio do seu reco-

A outra condigio ¢ quie 0 INSS tenha se manifestado na agiio a respeito dessa prova material que teria de
ser mostrada. O problema € que néio existe previsio legal para o INSS integrar processo entre trabatha-
dor e empregador. Trés magistrados do Trabalho, consultados por O DIA, informaram desconhecer
reclamagdes trabalhistas em que o INSS foi chamado a fazer parte. Em outras palavras: o instituto fixa
uma condigiio que nfio se verifica no dia-a-dia dos tribunais no Pais. Como revelou O DIA no Jltimo
dominge, a Justiga do Trabalho tem arrecadado, em média, RS 1 bithiio por ano para os cofres do INSS,
que pertencem a cerca de 1 milhdo de trabalhadores, que nao sio identificados pela Previdéncia. A Lei
8212 obriga juizes a determinar o imediato recolhimento peles empregadares das contribuigbes inci-
dentes sobre as verbas trabalhistas. Para dificuliat o reconhecimento dessa decisdo, 0 INSS escora-se em
outra lei, a 8213, que exige “inicio de prova malerial” para que um processo administrativo seja abetto
pelo érgdo para analisar 0 caso do segurado. Para juiz, ‘normas sio injustas” . Para o juiz do Trabatho da
15* Regiiio, Vinicius Casagrande, que é ex-fiscal do INSS, é preciso mudar a legislagio. “As normas sio
injustas. No dmbitoc administrativo, o reclamante nito tem reconhecido o seu tempo de servico advindo
da declaragio do vinculo em sede de reclamagio trabalhista. No entanto, ocorreu a incidéncia das contri-
buiches ¢ o efetivo recolhimento, o que loma a Justica do Trabalho um mero agente arrecadador para o
Estado”, criticon o magistrado. O Ministério da Previdénda informou que 56 niio reconhece a3 sentengas
quando decorrem de acordos homologados pelo juiz do Trabalho, sem nenhuma prova material, haven-
doa necessidade de o segurado mover novi agdo na Justica Federal. Nio é a pritica. Conforme informa-
¢des obtidas por O DIA entre os servidores do drgao, o INSS s6 reconhece as decisdes em que participou
do processo. A Associagio Macional dos Magistrados da Justica do Trabalho sugere que seja feito um
convénio entre o Judicidrio e 0 INSS para que o érgdo registre os trabalhadares beneficiados pelo reco-
Ihimento das contribuigdes, ¢ que nio 6 feito atualmente. Umna série de arbitrariedades. Sérfe de reporta-
gens de O DIA revela que o INSS tem desconsiderado documentos que, pela lei, valem como provas de
vinculos de emprego. A carteira de trabalho estd sendo ignorada pela Previdéncia quando o tempo de
servigo anotado ndo consta no cadastro do INSS, o CNIS. Foi o que mostrou: a primeira reportagem da
série, em 21 de janeiro. A Previdéncia tem recusado ainda contratos de trabalho, termos de rescisdo,
contracheques comprovantes de saques do FGTS. Na segunda reportagem, em 24 de janeiro, a Previdén-
cia admitiu a O DIA que a carteira de trabalho nao basta como prova. A equipe de reportagem ouviu
servidores que revelaram ser orfentados a niio aceitar contribuicbes que nao estejam no CNIES, Na repor-
tagem de domingo, O DIA revelou que aghes movidas por trabalhadores conira ex-patrbes na Justica do
Trabalho enchem os cofres do INSS, mas segurados ndo tm aumento do tempe de contribuicio ou do
saldrio incluidos no cadastro da Previdéncia.
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Ihimento. Segundo o art. 114 do
CTIN, fato gerador da obrigacio trib-
tiria principal é a situagfio definida em

lei como necessdria e suficiente 4 sua

ocorréncia. Leciona Hugo de Brito
Machado (1999), analisando a defi-
ni¢ao acolhida pelo Cédigo Tributé-
rio Nacional, qgue o fato gerador nas-
ce de uma situagio, de um fato em
sentido amplo, definido em lei em
sentido estrito (posto que s6 a lei,
como norma emanada do Poder Le-
gislativo, é capaz de fazer com que
um determinado fato seja passivel
de gerar uma obrigacao tributaria)
que, se verificado, da origem a obri-
gacéo tributiria. Assim como para
todos os demais tributos, ndo verifi-
cado o fato previsto em lei a ensejar
o recolhimento previdenciario, tal
contribuigdio, que tem natureza tri-
butaria, reprisa-se, néo é devida. Ne-
cessério, portanto, perquirir-se qual
& o fato gerador da contribuigéio pre-
videncidria a ser executada pela Jus-
tica do Trabalho.

Aslegislagbes que trouxeram

a discussfio do recothimento previ-

dencidrio para o interior do Poder
Judicidrio Trabalhista sempre se re-
feriram ao seu fato gerador como o
pagamento de valores integrantes da

remuneragéio ao trabalhador. Note-

se 0 que se encontrava consignado no
art. 12 da Lei n. 7.787/1989 e, poste-
riormente, 0 que consignado no art.
43 da Lei n. 8.620/1993:
Art. 12. Em caso de extingéio de pro-
cessos trabalhistas de qualquer natu-
reza, inclusive & decorrente de acor-
do entre as partes, de que resultar
pagamento de vencimentos, remune-
raglio, saldxio e outros ganhos habi-
tuais do trabalhador, o recolhimento

das coniribuices devidas & Previdén-
cia Social serd efetuado incontinenti,
Art. 43. Nas acles trabalhistas de
que resultar o pagamento de direi-
tos sujeitos & incidéncia de contri-
_ buigBes previdencidrias, o juiz, sob
pena de responsabilidade, determi-
nard o recolhimento das importan-
cias devidas & Previdéncia Social.
Nao ha davida, portanto, de
que o fato gerador indicado em tais
legislacGes, do qual decorria a obri-
gacdo do juiz de velar pelo recothi-
mento previdencidrio, sempre foi o
pagamento de verbas salariais devi-
das ao trabalhador no curso do pro-
cesso do trabalho. E nio poderia ser
diferente, porque o fato gerador da
contribui¢ao previdencidria estd es-
tampado na Constituigio Federal.
0 §3° do art. 114, da Consti-
tui¢do Federal, la inserido pela
Emenda Constitucional n. 20, de
16.12.1998, atribuiu a competéncia a
Justica do Trabalho de executar, de
oficio, as contribuicdes sociais pre-
vistas no art. 195, [, ae II, da mesma
Carta Magna, bem como seus acrés-
cimos legais; hoje dispositivo que se
encontra ne inciso VIII, do mesmo
art. 114, da CF, em face das altera-
¢Jes constitucionais produzidas pela
Emenda Constitucional n. 45/2004.
Em face da modificagéo
constitucional inicialmente perpe-
trada pela EC n. 20/1998, a Justica
do Trabalho passou a contar com
competéncia absolutamente distin-
ta daquela que anteriormente lhe era
conferida, concernente a solucionar
aslides entre trabalhadores e empre-
gadores e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relagéo

.de trabalho, competéncia que tam-
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bém abrangia as lides surgidas do

“cumprimento de suas proprias sen-
tencas, inclusive coletivas. E a alte-
ragdo constitucional foi de todo ade-
quada, tendo em vista que é de inte-
resse da sociedade a manutencéio da
seguridade social, financiada, se-
gundo o art. 195 da CF, por toda ela,
de forma direta e indiretd, por recur-
sos do orgamento da Uni#o, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e também de contribui-
¢Ges sociais advindas do emprega-
dor e do trabalhador.

O art. 195, L assevera que o
empregador, empresa ou entidade a
ela equiparada pela lei, paga contri-
buictes previdencidrias incidentes so-
bre a folha de saldrios e demais rendimen-
tos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, & pessoa fisicaquelhe
preste servicos, mesmo sem vinculo
empregaticio, e o inciso II, do mes-
mo dispositivo, assevera que contri-
buigdes previdenciarias sdo devidas
também pelo trabalhador e demais
segurados da previdéncia social, jus-
tamente ao receber os salarios ou 0s
rendimentos de seu trabatho.

Equiparam-se ao emprega-
doz, para fins previdencidrios, de
acordo com o art. 12, pardgrafo tni-
co, do Decreto n. 3.048/1999, o con-
tribuinte individual que tenha em-
pregados ou pessoas que lhe pres-
tem servigos, a cooperativa, a asso-
ciagdo ou entidade de qualquer na-
tureza ou finalidade, a missdo diplo-
mética e representagao consular, o
operador portuério, o 6rgdo gestor
de mao-de-obra e o proprietario ou
dono da obra de construgio civil.

Todos esses tém, em regra,
que pagar as coniribuicoes previ-

dencidrias, quando efetuam paga-
mentos a trabalhadores.

Recorde-se que nfo é do em-
pregado aresponsabilidade de reco-
ther a sua contribuicdo para a Previ-
déncia Social, conquanto seja da
mesma ¢ contribuinte, desde que
tenha sofrido o desconto pertinente
no momento do recebimento de va-
lores. Surge aqui outro conceito de
Direito Tributério, que é o do res-
ponsdvel tributério, aquele que, ape-
sar de néo ser o contribuinte do tri-
buto, é o responsavel pelo seu reco-
lhimento, na forma preconizada
pelo art. 121, 1I, do CTIN.

O empregador, ou o tomador
de servigos, € o responsével tributa-
rio pelo recothimento da contribui-
¢éio por ele proprio devida e também
daquela que deve ser descontada do
empregado. Compete-lhe, ao realizar
pagamentos, reter os valores devidos
a prevideéncia social e efetuar o seu
recolhimento. Realizando o descon-
to e néo repassando valores aos co-
fres da Unido, comete o crime de
apropriacio indébita. Nao descon-
tando e ndo recolhendo os valores
que seriam devidos, passa aser o pré-
prio devedor de tais tributos, quan-
do posteriormente cobrados.

O art. 195 da Constituicao Fe-
deral, inciso ], ao qual se refere o art.
114, VI, da Constitui¢ao Federal, é
absolutamente claro, portanto: o fato
gerador da contribuigao previdenci-
aria € o pagamento de valores, pelo
tomador, A pessoa fisica que lhe
preste servicos. Em decorréncia dis-
so, e como € ébvio, o fato gerador
de contribuicdes previdencidrias
para o trabalhador 56 surge no mo-
mento do recebimento de valores a
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ele devidos em decorréncia do tra-
batho prestado, mesmo porque o tra-
balhador nada pode pagar se néo
receber, visto que sua fonte de sub-
sisténcia, em geral, vem de seu prd-
prio trabalho, do qual retira seu sus-
tento e o de sua familia,

Se o fato gerador da contri-
buigéo previdenciéria, como estam-
pacdo no art. 195, 1, da Constituicdo
Federal, para o empregador, é o pa-
gamento de valores devides a quem
lhe preste servigos, e para o traba-
thador-é o recebimento desses valo-
res pagos pelo empregador, claro
estd que na Justiga do Trabalho o fato
geracior é o mesmo, posto que a este
dispositivo legal, como j4 vimos, se
refere o art. 114, V1II, da CF. E, fi-
nalmente, basta a leitura dos arts. 10
e 11 da Lei n. 8.212/1991 para que
se afastem as diividas a respeito de
qual é o fato gerador de contribui-
¢Oes previdencidrias:

Art. 10. A Seguridade Social sera G-
nanciada por toda sociedade, de for-
ma direta e indireta, nos termos do
art. 195 da Constituicgo Federal e
desta Lei, mediante recursos prove-
nientes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e
de contribuiges sociais.

Art. 11. No ambito federal, o orca-
mento da Seguridade Social é com-
posto das seguintes receitas:

[ - receitas da Unido;

I - receitas das contribuicdes so-
ciais;

Il - receitas de outras fontes.
Paragrafo unico. Constituem contri-
bui¢cdes sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre
aremuneracio paga ou creditada aos
segurados a seu servico;

b} as dos empregadores domésticos;
¢) as dos trabalhadores, incidentes
sobre o seu saldrio-de-contribuicio;
d) as das empresas, incidentes so-
bre faturairento e lucro;

e) as incidentes sobre a receita de
concursos de prognésticos.

O pagamento feito pela em-
presa ao trabalhador no curso do pro-
cesso do trabatho, em decorréncia de
um acordo ou de wma condenacio,
faz nascer o fato gerador do tributo e
a necessidade do recothimento das
contribuicdes previdencidrias. Ou-
trossim, em face da alteracdo do pa-
ragrafo Gnico, do art. 876, da CLT,
nele procedida pela Lei n. 11.457/
2007, que instituiu a Super-Receita, a
Justiga do Trabalho passou aser com-
petente para executar contribui¢es
previdencidrias sobre saldrios pagos
no passado, e nio no curso do pro-
cesso do trabalho, mas cujo paga-
mento foi nele reconhecido, declara-
do, em face de se ter verificado a exds-
téncia de vinculo empregaticio ndo
oportunamente anotado em CTPS.
Assim, tal dispositivo legal trouxe
para esse ramo do Poder Judicidrio a
competéncia - antes conferida td0-s6
a Justica Federal, de cobrar as contri-
buictes previdencidrias decorrentes
dos pagamentos efetivados no curso
dos vinculos empregaticios pela Jus-
tica do Trabalko declarados, ou ain-
da dos pagamentos realizados mas
ndo inseridos nas folhas (salério “por
fora”), quando pela Justica do Traba-
lho verificada sua ocorréncia.

A alteragéo legislativa proce-
dida no art. 876, paragrafo tinico da
CLT reforca a tese antes por n6s de-
fendida na versdo original deste ar-
tigo de que a Justica do Trabalho ndo
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tinha competéncia para cobrar as
contribuicbes previdenciarias decor-
rentes do reconhecimento do vincu-
lo. E tanto é fato que ndo tinha esta
competéncia, que a legislagéo foi al-
terada, o que € sobremaneira salu-
tar, mas fez surgir outros conflitos
subjacentes ao processo, como o
aproveitamento dessa contribuicdo
para fins de obtencéo de direitos pre-
videncidrios pelo trabalhador, ques-
toes extremamente relevantes, e que
merecem pontual andlise.

A alteracdo legislativa supra
indicada nio muda, entretanto, em

que ele se der, como, s6 para citar
exemplos, pagamento do valor inte-
gral ou parcial da condenagéo, levan-
tamento do depdsito recursal, dagéo
de bem em pagamento, adjudicacio
de bem, remicio da execugéo, é nes-
te momento que ocorre o fato gera-
dor da contribuicio previdencidria,
momento no qual é ela incidentee no
qual deve ser calculada.

Assim, a primeira conclusao
aque chegamos é de que ndo se pode
calcular més a més os valores devi-
dos a Previdéncia Social, quando o
pagamento decorre de uma senten-

nada, oconceitode @ ~ cacondenatbriacude
fato gerador dacontri- - “...nGo se pode.calcularmés-a- més . umacordo homologa-
g
P - 5o 05 valores devidos a- Previdencia =

buicéo previdencidria “Sacial, quando o pagamento decor- - do, posto que ndo se
- o pagamento de va- - re-de uma sentenga condenatéria~ pode calcular tributo
lores tributdveis, de '-0udéum acordohomoiogado, pos:- sem que tenha ocorri-

. . to.que ndo se pode calcular tributo-- -
cunho salarial, a0 fra- : sem quetenha ocorrido seufato ge-- do seu fato gerador. E
balhador, no momen- fador. E no momento do pagamen-  no momento do paga-

to em que ele tentha
sido realizado, a par-
tir do qual as contri-

{0 que a contribui¢do deve ser cal-
culada, pela aliquota e pela forma
. de caleulo incidente naquele mo-
.mento-em que o pagamento estd
- gendo efetivado, respeitado, para o

mento que a contri-
buigdo deve ser calcu-
lada, pela aliquota e
pela forma de célculo

- incidente naquele

buigdes devem ser re- : trabalhadar, 0 limite méximo do
colhidas e, momento a - $2/ério de:contribuigho.”
partir do qual as mes-

mas sfo acrescidas de juros, multas
e atualizactes pelos critérios previ-
dencidrios.

3 DA REPERCUSSAO DO FATO
GERADOR DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA QUANTO
A FORMA DE CALCULO DOS
VALORES DEVIDOS E RES-
PONSABILIDADE PELO SEU
PAGAMENTO. CRITERIOS
“CAIXA” E “COMPETENCIA”

Realizado o pagamento de
valores salariais no curso do proces-
so do trabalho, por qualquer meio

momento em que o
pagamento estd sendo efetivado, res-
peitado, para o trabalhador, o limite
méaximo do saldrio de contribuicdo.

Entretanto, em tendo havido
o pagamernto de valores no curso da
relagdo existente entre as partes, pa-
gamentos que a Justica do Trabalho
declarou terem decorrido de vincu-
lo empregaticio, ou aos quais atri-
buiu natureza juridica salarial (no
caso do pagamento de saléarios “por
fora™), a partir deles a contribuicdo
& incidente, utilizando-se o critério
da competéncia para sua apuragao,
que se dard, portanto, através da
apuracéo dos valores que foram
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més a més pagos em favor do em-
pregacdo. A sentenga tdo-s6 declaron
o vinculo empregaticio ou o paga-
mento de saldrio ndo inserido em
folha oportunamente, mas o paga-
mento se deu no passado. No mo-
mento em que ocorreu € que devem
ser calculadas as contribuigGes pre-
videncidrias, pelas aliquotas e regras
incidentes naqueles meses nos quais
as mesmas eram devidas. E neste
caso especifico, o trabalhador ndo
tem qualquer responsabilidade pelo
recolhimento, que deve ser quitado
integralmente por aquele que dei-
xou de cumprir.sua obrigagio pre-
videncidria no momento oportuno,
porque o trabalhador s6 pode sofrer
desconto de valores no momento em
que recebe aqueles que sdo
tributdveis, Deixando o responsével
tributério de abater e recother os va-
lores oportunamente, assume a obri-
gacao pelo recothimento da integra-
lidade dos valores devidos, tanto
por ele como pelo trabalhador.
Note-se, para melhor com-
preenséo da tese, a obrigacio confe-
rida a empresa no art. 30 da Lei n.
8.212/1991:
Arxt. 30 Aarrecadagaoeoreco]lumm
to das contribuictes ou de outras im-
porténcias devidas a Seguridade So-
cial obedecem as-seguintes normas:
I - a empresa é obrigada a:
a) arrecadar as contribui¢tes dos se-
gurados empregados e trabalhado-
res avulsos a seu servico, descontan-
do-as da respectiva remuneragao;
b) recolher o produto arrecadadona
forma da alinea a deste inciso, a con-
tribuicio a que se refere o inciso IV
do caput do art. 22 desta Lei, assim
como as contribuigdes a seu cargo

incidentes sobre as remuneractes
pagas, devidas ou creditadas, a
- qualquer titulo, aos segurados em-
- pregados, trabathadores avulsos e
contribuintes individuais a seu ser-
" vigo até o dia 10 (dez} do més se-
guinte ao da competéncia.
Descumprida a obrigacdode
descoritar e recolher as importanci-
as devidas a previdéncia social no
momento em-que efetiva o paga-
mento de valores ao trabalhador, a
empresa, ou a entidade a ela equi-
parada, torna-se a responsével pela
integralidade dos valores devidos a
Previdéncia Social, conforme consig-
nadona lei ja antes indicada, em seu
art. 33, § 5%
Art. 33. Ao Instltuto Nacional do
Seguro Social - INSS compete arre-
cadar, fiscalizar; lan¢ar e normatizar
o recolhimento das contribui¢des
sociais previstas nas alineas a, bec¢
do pardgrafo anico do art. 11, bem
como as contribuigdes incidentes a
titulo de substituicdo; e a Secretaria
da Receita Federal - SRF compete
arrecadar, fiscalizar, lancar e
normatizar o recolhimento das con-
tribuicdes sociais previstas nas ali-
neas d e e do pardgrafo vinico do art.
11, cabendo a ambos os 6rgéos, na
esfera de sua competéncia, promo-
ver a respectiva cobranca e aplicar
as sanc¢des previstas legalmente.
[-]
§5° O desconto de contribuicdo e de
consignagio legalmente autoriza-
das sempre se presume feito opor-
tuna e regularmente pela empresa
a isso obrigada, nédo lhe sendo licito
alegar omissao para se eximir do re-
colhimento, ficando diretamente
responsavel pela importancia que
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deixou de receber ou arrecadou em
desacerdoe com o disposto nesta Lei.

Exemplifiquemos, portanto,
a forma de célculo de cada uma das
situacdes supra indicadas para tor-
nar mais compreensivel o raciocinio
acerca da apuracdo das contribui-
¢Bes previdenciarias.

O fato gerador da contribui-
¢éo previdenciaria é o pagamento de
valores. Verificado que o emprega-
dor, no curse dos anos, deixou de
quitar horas exiras, verba salarial e
titulo que dé origem ao recolhimen-
to de contribui¢Bes previdenciarias e
proferida uma sentenca condenat6-
ria, ou mesmo realizado um acordo
que reconhega tal situacdo, apura-se,
na situaciio da sentenca, os valores
devidos a titulo de horas extras para
cada um dos meses e consolida-se o
débito que, quitado, total ou parcial-
mente, gerard a incidéncia da contri-
bui¢do previdenciaria, apurada no
omento em que Ocorrer o paga-
mento em questdo, recolhimento esse
que deve ser realizado, abatendo-se
o valor devido pelo empregado, até
o dia 10 do més subseqiiente.

O pagamento do valor deferi-
do pela sentenca condenat6ria ou por
um acordo ndo cumprido, na Justica
do Trabathe, pode ocorrer em mo-
mento muito posterior ao da prolagao
da senten¢a ou da homologacéio do
acordo, posto que pode decorrer da

expropriacio de bem penhorado do

patriménio do executado, pela
arrematacdo, pela adjudicacio ou pelo
usufruto de um imédvel ou empresa,
ou, ainda, pela simples liberaciio do
deposito efetivado por ocasido da in-
terposi¢do de um recurso. Apenas
quando ingressa no patriménio do

exeqfiente o bem ou seu valor é que
se termn como quitada, total ou parcial-
mente, a obrigacdo trabalhista, a
ensejar, da mesma forma apontada, a
ocorréncia do fato gerador da contri-
buigéo previdencidria. Se o exeqllen-
te recebeu o que lhe era devido atra-
vés da adjudicaciio ou da arrematagdo,
pelo valor que a expropriagdo foi
deferida & que se calculara a contri-
buigdo previdencidria, a partir deste
momento incidente.

Resumindo: no tendo havi-
do o pagamento pelo executado,
com o correspondente recebimento
efetivo do valor (ou de seu corres-
pondente em bens) pelo exeqgiiente,
ndo sdo devidas contribui¢Ses pre-
videnciérias, posto que ainda nédo ca-
racterizado seu fato gerador.

Por outro lado, se pagamen-
tos foram feitos no curso da relacio
existente entre as partes, e as contri-
buictes previdencidrias ndo foram
sobre esses pagamentos recolhidas,
sdo devidas desde o momento em
que esses pagamentos foram reali-
zados, pelas aliquotas e critérios in-
cidentes & época desses pagamentos.
E, aqui, o trabalhador nada tera a
quitar, como antes ja apontado, por-
que ndo sofreu os descontos no mo-
mento do recebimento de valores.

4 DA ATUALIZACAO DAS CON-
TRIBUICOES PREVIDENCIARI-
AS NAO QUITADAS NO MO-
MENTO OPORTUNO

As contribuigSes previdenci-
arias devem ser quitadas no dia 10,
ou primeiro dia util posterior, do
més subseqiiente ao do pagamento
realizado ao trabalhador, nos termos
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do art. 30, [, b, da Lei n. 8.212/1991.
Se'o pagamento foi realizado ro cur-
so da relagdo vivenciada entre as
partes, que a Justiga do Trabalho sé
declarou como de emprego, as con-
tribuices previdencidrias deveriam
ter sido quitadas no més subseqiien-~
te aquele ao qual ele foi realizado, e,
portanto, a divida hd muito ja exis-
tia, sendo esse o momento a partir
do qual deverdo ser os valores apu-
rados, atualizados e acrescidos deju-
ros e multa.

Afinal, ndo observado o pra-
zo legal para pagamento das con-
tribui¢des previdencidrias, passam
as mesmas a contar com. atualiza-
¢do conforme os ditames aplicaveis
as parcelas devidas.a previdéncia
social, nos termos do § 4° ao art.
879, da CLT.

Essa atualizacio é realizavel
através da aplicagdo da taxa SELIC,
que se soma a aplicagio de juros de
1% ao més. A esses acréscimos sao
adicionadas, por seu turnio, as mul-
tas previdenciarias, previstasno art.
35 da Lei n. 8.212/1991, que corres-
pondem aos percentuais de 8% a
20%, em caso de pagamento espon-
tineo (8% quando a obrigacdo é
paga no préprio més do vencimen-
to, a partir do momento em que de-
veria ter sido quitada; 14% se paga
no més seguinte ao de vencimento
e de 20% a partir do segundo més
posterior ao vencimento da obriga-
¢d0) e desde que ndo haja inscrigio
dos valores devidos na divida ativa
da Unido, casos em que as multas
s&o ainda superiores, podendo che-
gar a 100% do valor do débito.

Em tendo a Justica do Traba-
lho reconhecido que esses pagamen-

tos se deram no passado, além de se-
rem corrigidos e acrescidos de juros,
os valores devidos a Previdéncia So-
cial devem ser acrescidos de, no mi-
nimo, 20% de multa, porque ja ul-
trapassado. o segundo més posteri-
or aquele em que deveriam ter sido
quitados. N&o pagos os valores apu-
rados e iniciada a execugio dos mes-
mos, esse débito deve ser inscrito
como divida ativa da Unifo e, na
execugéo realizada na Justiga do Tra-
balho, devem ser acrescidas as mul-
tas indicadas no item III do art. 35,
que ora se transcreve para sua me-
lhor andlise;
Sobre as contribuicdes sociais em
atraso, arrecadadas pelo INSS,
incidird multa de mora, que nao
poderd ser relevada, nos seguintes
termos: . : .
I - para pagamento, ap6s o venci-
mento de obrigagdo n#o incluida em
notificagdo fiscal de langamento:
a) oito por cento, dentro do més de
vencimento da obrigacio;
b) quatorze por. cento, no més se-
guinte; T
c) vinte por cento, a partir do segun-
do més seguinte ao do vencimento
-da obrigagio; |
- I-[..]
I - para pagamento do'crédito ins-
. crito em Divida Ativa:
a) sessenta por cento, quando nao
‘tenha sido objeto de parcelamento;
b) setenta por ceénto, se houve
parcelamento;
c) oitenta por.cento, apds o ajuiza-
mento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndio tenha sido
citado, se o crédito ndo foi objeto de
parcelamento;
d) cem por cento, apés o ajuiza-
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mento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda nao tenha sido
citado, se o crédito fol objeto de
parcelamento.

§ 12 Na hipétese de parcelamento ou
reparcelamento, incidira um acrés-
cimo de vinte por cento scbre amul-
ta de mora a que se refere o caput e
seus incisos. ’

§ 22 Se houver pagamento antecipa-
do a vista, no todo ou em parte, do
saldo devedor, o acréscimo previs-
to no pardgrafo anterior néo incidira
sobre a multa correspondente & par-
te do pagamento que se efetuar.

§ 32 O valor do pagamento parcial,
antecipado, do saldo devedor de
parcelamento ou do reparcelamen-
to somente podera ser utilizado
para quitacio de parcelas na ordem
inversa do vencimento, sem preju-
izo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a
qual incidird sempre o acréscimo a
que se refere o § 12 deste artigo.

§ 4° Na hipétese de as contribuices
terem sido declaradas no documen-
to a que se refere o inciso IV do art.
32, ou quando se tratar de empre-
gador doméstico ou de empresa ou
segurado dispensados de apresen-
tar o citado documento, a multa de
mora a que se refere o caput e seus
incisos sera reduzida em cinglienta
por cento.

Na outra situagdo, quitada a
divida no curso do processo do tra-
balho, total ou parciaimente,
incidem as contribui¢Ges previden~
cidrias que devem ser pagas até o dia
10 do més subseqtiente. Nao quita-
das, a partir daf devem ser acresci-
das da taxa selic, dos juros e da mul-
ta ja apontados. -

5DA CONCILIACAOESUANAO
VINCULAGCAO AOS TERMOS
DA AGAO EMESMO A SENTEN-
GATRANSITADA EMJULGADO

A competéncia que foi atri-
buida a Justica do Trabalho para co-
brar contribui¢Ses previdencidrias,
conquanto politicamente importan-
te, ndo pode se sobrepor ao princi-
pal enfoque que deve ser atribuido
a solugéo do contflito capital-traba-
tho: o de buscar a sua pacificagdo
nio pela dicgdo do direito, mas pela
sua efetiva pacificacdo, que deve ser
construida pelas proprias partes en-
volvidas no litigio.

A conciliagao das partes é
das mais relevantes missdes da
Justica do Trabatho. Tanto é assim
que o Juiz deve tentar a concilia-
¢do sob pena de nulidade do pro-
cedimento, idéia que tem permea-
do transformacoes efetivadas no
Processo Civil e que tem sido aco-
lIhida pelos Tribunais Superiores,
que se debrugam, inclusive, na efe-
tivaciio de campanhas de elucida-
géo acerca da importancia da con-
ciliagdo, como aquela ora designa-
da de “Conciliar é Legal”.

O processo, nos novos tem-
pos, como mecanismo do Estado
para a solugéo do conflito de inte-
resses, tem visto na possibilidade
da concilia¢éio das partes sua prin-
cipal forma de efetividade, de per-
mitir que as proprias partes, atra-
vés de um consenso, possam ob-
ter solug@o que n&o lhes tenha que
ser imposta.

A conciliagdo deve ser a
mais ampla possivel. Claro est4, e
muitos processualistas j4 analisa-
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ram a questéo, que a lide sociologi-
ca, o verdadeiro conflito de interes-
ses existente entre as partes, ndo
aparece em sua integridade nos
autos da agdo. Passa pelo filtro da
parte (que sé relata para o advoga-
do, sua versdo dos fatos) e do pré-
prio causidico (que relata os fatos
conforme sua apreenséio dos mes-
mos e de forma a promover a me-
lhor defesa de seu cliente).

Cientes dessa especificidade,

muito presente no Processo do Tra-
balho, onde as relagbes entre traba-
lhador e empregador sdo bastante
complexas; verifica-" .
se que a verdadeira .. .
conciliagéio s6 é obti-
da quando se permi- -
te, as proprias partes, ;
conversarem acerca .
de todos os pontos
inerentes a esse rela- -
cionamento e ndo, .-
meramente, 0s pon- -
tos narrados na acdo. | ©

Tanto é verdade que -

a conciliagio pode’

decorrer ndo s6 da transagio, mas
também da renancia, como do reco-
nhecimento do direito do ‘outro,
tudo isso, muitas vezes, presentes
em um 1nico termo de acordo.

A verdadeira conciliacio, a
conciliacao que apazigua espiritos
e que deve ser verdadeiramente
buscada pelo magistrado para pa-

cificacao do conflito que lhe é sub-
metido a andlise, deve levar em

consideracio todas as vertentes do
relacionamento das partes e ndo s6
o que se encontra narrado na lide.
Analisadas todas as vertentes des-
se relacionamento, -através da me-

i 45 concitiagio devesera maigam: -
pla posswel Claro esté o' multos -
' processuaiistas i3 anahsaram a
"-questéo. que a lide somolégica, [

"'_verdadelro mnﬂ;to de :nteresses"'

diagdo efetiva para a obtencdo do
acordo; basta que esse acordo seja
efetivamente apaziguador dos espi-
ritos para que ele seja absolutamen-
te vélido, ndo tendo que se atrelar
a petigdo inicial ou. aos termos da
defesa ou a qualquer outro ato pro-
cessual antes realizado.

Tanto a Justica deve obter
acordos realmente pacificadores que
a sentenga homologatéria de acor-
do, ainda que inclua matéria ndo
posta em juizo, é titulo executivo
judicial, conforme estd explicito no
arl: 475-N, III, do CPC.,

- Néo bastasse

: tudo quanto j4 con-
signado, o.art. 42 da

- Lei n. 11.457/2007
produziu alteragéo
na reda¢do do art. 832

- da CLT, nele fazendo
- inserir o § 6, que con-
-~ signa que o “acordo,
-_" celebrado apés o
:---.: irdnsito em julgado
- - da sentenca ou ap6s

a elaboracdo dos cal-
culos de liquidagéo de sentencga néo
prejudicara. os créditos da Uniao”.
Esse dispositivo, entretanto, e em
face do que antes analisado, n3o
comporta tao-somente wma inter-
pretagiio literal, porque deve ser har-
monizado com os dispositivos cons-
titucionais que regem o recolhimen-
to de contribuictes previdencidrias
e com 0s principios gerais que infor-
mam o Direito do Trabalho e o Pro-
cesso, tanto civil quanto do trabalho.

Antes de haver pagamento,
néo hé fato gerador de contribuigio
previdencidria, ndo podendo, assim,
ser a contribuicio executada ou mes-
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mo cobrada. Serdenca, acérdio, de-
cisio de homologagéo de célculos
ndo sdo e jamais foram fatos gera-

" dores de contribuictes previdencia-
rias, comoja tio enfatizado neste tra-
balho. Outrossim, o acordo homo-
logado por deciséio judicial, que se
equipara a sentenca (art. 449, do
CPC), substitui aquela antes profe-
rida ou mesmo o acordio e, assim,
destes nitimos, nio decorrem crédi-
tos em favor da Unido.

E ndo s6 isso. Nos termos do
art. 125, IV, do CPC, é obrigacio do
magistrado, a qualquer tempo, ten-
tar a conciliag@o das
partes em litigio, por-
que dela decorre a -
propria pacificacdo
social. Também para -
as partes é licito e

“Sentenga, acdrddo, decisfo de
homologagao de calculos ndo sao

o fato gerador da obriga¢io previ-
dencidria, ndo se podendo, por ou-
tro lado, comprometer, em face de
verba acesséria, 0 direito das partes
de se conciliarem, posto que é esse
o objetivo mais relevante da jurisdi-
¢do e do qual nasce a pacificago efe-
tiva do conflito.

Portanto, decidido pelo Juiz
do Trabalho que ha vinculo empre-
gaticio em determinada relagdo de
trabalho, ainda assim as partes po-
dem realizar acordos em que afastem
essa declaracio. Trata-se de direito
disponivel e, portanto, transacio-
nével e, diga-se, s6 as
partes podem efetiva-
mente saber o que é
adequado para a solu-
¢ao da lide por elas
deduzida em juizo.

produtivo celebrar, a - =~ - - - .- Entender que 6 0 Es-

ualquer tempo, = °1PMeforemdtosgeradores de- - ) do, apés o proferi-
calcordo que ponha fim | contribuiges prévidencidiias:.” - pant de sua decisdo
ao processo (art. 764, - - . . & que tem razdo ou
§ 3°, da CLT) e cuja - . pode, por meio da dic-

sentenga, assim, subs- -
tituird qualquer antes
proferida nos autos da agéo.
Efetuadas tais consideragGes,
se da r. sentenca ou da r. decisdo ho-
mologatodria de calculos néo foram re-
alizados pagamentos, que acabaram
por decorrer da homologagéo do acor-
dlo, s6 dele se pode entender que sur-
giu o fato gerador que faz nascer a
obrigacéio previdencidria e, assim, em
momento anterior ndo havia qualquer
obrigaggio de recolhimento de contri-
buigéio previdenciaria.
Arrematando o raciocinio, a
homologacéo do acordo é sentenga,

que substitui a antes proferida; se -

dela valores s@o quitados, surge daf

... gdo impositiva do Di-
reito, pacificar as par-
tes em conflito, é desconhecer como
funciona o dia-a-dia das Varas do
Trabalho. E desconhecer que a me-
lhor solugéo é aquela encontrada pe-
las préprias partes em conflito e que
muito mais vale o apaziguamento
efetivo de espiritos do que a dicgdo
de um direito que, na pratica, muitas '
vezes é até inexeqitivel, frente a situ-
agio peculiar das partes envolvidas
na agéo, e que s6 pode ser verificada
por um juiz empenhado e efetiva-
mente presente, que sabe ouvi-las e
compreendé-las. Pouco importa se,
pacificado o conflito, contribui¢des
previdencidrias seréo ou néo recothi-
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das, porque ndo é esse o fim primor-
dial do processo do trabalho.

O anterior reconhecimento
de vinculo em uma sentenga, mesmo
transitada em julgado, nao impede o
Juiz do Trabalho de homologar o acor-
do no qual as partes estabelecam que
ndo houve vinculo empregaticio, pos-
to que o 4rgdo previdencidrio sequer
fot parte da agio e que, em face dele,
portanto, tal sentenga nédo gera qual-
quer efeito. Afinal, recorde-se, o tra-
balkador pode meramente renunciar
aos direitos que lhe foram deferidos
pela sentenca €, se pode o mais, tam-
bém pode o menos,
que é transacionéd-los. ., -

Atente-se que
& costumeiro que os
trabalhadores te- :surge
nham realizado con- “¢iop
tribui¢es previden-
cidrias na condigio de
autdnomos ou contri-
buintes individuais e -
que ndo desejem, ou
sequer se interessem : - -
pelas anota¢des de
sua CTPS, inclusive porque ja tém
garantidos seus direitos previdenci-
arios, 0 que é muito comum, por
exemplo, em reconhecimento de
vinculo de representantes comer-
ciais. A declaragio do vinculo ne-
vhum direito ou dever acarreta a
previdéncia.

Assim, nio se fere direito
que ndo existe. O art. 472, do CPC, é
de meridiana clareza no sentido de
que a deciséo s6 opera coisa julgada
para as partes envolvidas no Litigio.

Mas é ébvio que ndo se esta
aqui instigando, sem divida, partes
e advogados a realizarem acordos

a humologacao do aourdo € sen- :
- ten;a que. substitui-a antes’ proferi- :
}_da, se deia valores'sao quﬂados, ;

I'pok- outro "Iado, comprometer “em
! faoe de verba acesséna, o dzresto das

: lunédngao e do qual nasc'e" pacaﬁ-
cagao efetiva do conﬂntn

sem o reconhecimento do vinculo
empregaticio, quando esse ja foi de-
clarado, nem se esti conclamando os
Srs. Juizes, indiscriminadamente, a
homologar tais acordos. Apenas
queremos discutir a questio, posto
que a Justica do Trabalho deve, sem-
pre, mesmo que proferida a senten-
¢a, tentar conciliar as partes, como
tém feito muito bem, alids, os Juizes
do Trabatho da 15* Regiao, que rea-
lizam audiéncias de conciliacio em
execugdo, idéia encampada e
prestigiada pelo Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regiao.

O que se estd queren-
- do assegurar ¢ que,
verificada a pertinén-
cia do acordo, anali-
ga- sadasas condicoes da
.- conciliacao, de forma
préxima, pelo magis-
trado, e sendo ela a
mais ampla possivel,
com pacificagao inte-
. gral dalide processu-
= al e sociolégica, seja

ele homologado, des-
de que pertinente e pacificador do
conflito. E que a previdéncia social
nédo atrapathe o andamento dos pro-
cessos, ja-tdo complexo.

O que o magistrado deve
analisar para homologar ou ndo o
acordo é o interesse das partes em
litigio. A conciliagio ndo esta atre-
lada aos limites da lide, fixados pela
peticdo inicial e pela defesa do réu;
néo esté atrelada aos termos da sen-
tenga ou mesmo do acérdao, que,
diga-se, analisam e sio proferidos
pelo que dos. autos consta, nédo le-
vando emconsideracio a efetiva lide
sociolégica vivenciada pelas partes,
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no geral mais ampla do que aquela
relatada nos autos do processo.
Finalmente, a decisdo que
homologa acordo entre as partes
antes em corflito substitui a sen-
tenca ou mesmo o acérdao anterior-
mente proferido. E é desta decisao
que surgirao pagamentos, que sao,
estes sim (e ndo a sentenga ou o
acérddo) fatos geradores do reco-
Ihimento previdenciario.

6 AS CONTRIBUICOES INCIDEN-
TES SOBRE O ACORDO SEM
RECONHECIMENTO DE ViN-
CULO.O TOMADOR DE SERV1-
COS DOMESTICOS

A Justica do Trabalho € com-
petente para executar as contribui-
¢Ses sociais previstas no art. 195, [,
a eI, conforme art. 114, VIII, da CF.
O art. 195, da Constitui¢do Federal,
deixa claro que essa competéncia
abrange pagamentos realizados
pelo empregador, mesio sem vin-
culo empregaticio (final da alinea
“a", inciso I}, quanto contribuicdes
sociais devidas pelo trabalhador e
demais segurados da previdéncia
social (inciso II), dentre eles, por
certo, os trabalhadores que prestam
servicos sem relacdo de emprego e
que, por forca do art. 12, da Lei n.
8.212/1991, V, g/h, sio tidos como
contribuintes individuais e obriga-
térios do sistema previdenciario.

Para bom entendimento da
questdo que serd tratada neste tépi-
co, note-se o que determinam, res-
pectivamente, os arts. 22 e 30, am-
bos da Lei n. 8.212/1991:

Art, 22, A contribuicfio a cargo da
empresa, destinada & Seguridade So-

cial, além do disposto no art. 23, é de:
I - vinte por cento sobre o total das
remuneracdes pagas, devidas ou cre-
ditadas a qualquer titulo, durante o
més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe pres-
temn servigos, destinadas a retribuir
o trabalho, qualquer que seja a sua
forma, inclusive as gorjetas, os gan-
hos habituais sob a forma de utilida-
des e os adiantamentos decorrentes
de reajuste salarial, quer pelos servi-
¢os efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposi¢do do empre-
gador ou tomador de servi¢os, nos
termos da lei ou do contrato ou, ain-
da, de convengio ou acordo coletivo
de trabalho ou senten¢a normativa.
Art. 30. A arrecadaciio e o recolhi-
mento das contribuigbes ou de ou-
tras importancias devidas a Seguri-
dade Social obedecemn &s seguintes
NoTIMas:

I-a empresa é obrigada a:

a) arrecadar as contribui¢ses dos se-
gurados empregados e traballhado-
res avulsos a seu servigo, desconkan-
do-as da respectiva remuneragéo;
b) recolher o produto arrecadadona
forma da alinea a deste inciso, a con-

+ tribuigdo a-que se refere o inciso IV

do caput do art, 22 desta Lei, assim
como as contribuices a seu cargo
incidentes sobre as remuneracles
pagas, devidas ou creditadas, a
qualquer titulo, aos segurados em-
pregados, trabalhadores avulsos g
contribuintes individuais a.seu ser=
vigo até o dia 10 (dez) do mps.se-
guinte ao da compet@ngia;

c) recolher as contribuicBes de que tra~
tam os incisos f e Il do art. 23, na forma
e prazos definidos pela legislagfo tri-
butéria federal vigente;
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11 - os segurados contribuinte indi-
vidual e facultativo estdo obrigados
a recolher sua contribuiggo por ini-
ciativa propria, até o dia quinze do
més seguinte ao da competéncia.
A leitura dos textos supra
indicados demonstra que a empre-
sa tomadora de servicos, ou as en-
tidades a ela equiparadas, quer
quando recebam o trabalho de em-
pregados, de trabalhadores auténo-
mos ou trabalhadores eventuais,
tém uma contribuicio social sobre
o valor a ele quitado de 20%. As-
sim, acordos sem reconhecimento
de vinculo geram,

por ocasido do paga. |

mento do valor acor-
dado .(novamente
aqui aparece o fato ==/
gerador do tributo), a i
contribuigdo social de
20% a ser efetivada
no dia 10 do més sub-
seqiiente zo do paga-
mento da parcela do :
valor acordado. i
Endo adianta,
como temos visto- consignado em
muitas decisbes, asseverar que nédo
houve trabatho e que assim nao sao
devidas contribuices previdencia-
rias, ou que o acordo foi feito por
pessoa fisica. Na primeira situacéo,
se ndo houve trabalho cu qualquer
relagao equivalente, a Justica Obrei-
ra sequer teria competéncia para ho-
mologar citada conciliagdo. A segun-
da situa¢@o também nfo é excluden-
te do recolhimento, se o tomador de
servigos, apesar de pessoa fisica, se
equipara a empresa, porque os re-
cebeu em face da exploragéo de de-
terminada atividade produtiva.

i o 4 tamodrs
de um servigo doméstico, ndo se

equipara a empresa...”

O fato é que, nos termos da
legislacdo atual, pagamento efetiva-
do na Justica do Trabalho, inexisten-
te o0 vinculo de emprego, gera 20%
de contribuicio previdenciaria.

Ocorre-nos, entretanto, uma
excegao. Mutitas sdo as agdes em que
se discute vinculo empregaticio para
trabalhadores domésticos e que aca-
bam em acordos sem reconhecimen-
to de vinculo empregaticio. Nestes,
o tomador dos servicos, pessoa fisi-
ca que é tomadora de um servigo do-
méstico, ndo se equipara a empresa,
situacdo diversa daquela do conta-

dor que recebe o tra-
- balho de um auxiliar,
- : ou de um mecénico,
77 ou um comerciante
- que, no exercicio de
i tais atividades, é to-
mador de servigos em
face da exploracdo de
qualquer tipo de ati-
vidade econdémica.
No caso espe-
cifico do tomador de
servicos domeésticos,
ndo ha contribui¢des previdenciari-
as a recolher quando efetivado o
acordo sem vinculo empregaticio.
Esse ndo se equipara a empresa. Nao
€ porque um encanador vai as nos-
sas casas consertar o chuveiro que
temos que contribuir com 20% para
a previdéncia social. Nao estamos,
em tal situagao e como é 6bvio, equi-
parados as empresas. Note-se a
ementa consignada em inimeros
julgamentos pela autora naqueles
processos em que tem tido a honra
de funcionar, na condiciao de Juiza
Substituta de Desembargadores da
15" Regido:
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CONTRIBUICOES PREVIDENCIA-
RIASSOBRE ACORDO SEM RECO-
- NHECIMENTO DE VINCULO.
- PESSOA FISICA QUE RECEBE O
TRABALHO PRESTADO NA CON-
DICAO DE TOMADOR DE SERVI-
COS DOMESTICOS. CONTRIBUI-
CAO PREVIDENCIARIA INDEVI-
DA, Acordos sem reconhecimento
de vinculo entre pessoas fisicas, na
qual se discute prestacfio de servigos
domésticos, ndo gera qualquer tipo
de contribuigiio previdenciaria, sé
devida pela pessoa ffsica que possa
ser equiparada a empresa, ou. seja,
que explora ativida-
de econdmicae, nes- ' .
sa condicdo, & toma-
dora de servigos. O
empregador do-
méstico e, em decor~
réncia, o tomador de
servicos domésti- :
cos, ndorecebendoa
forca de trabalhoem
face de exploragio

mica, nio pode ser

equiparado a empresa, nao lhe sen-
do aplicivel, nestes termos, a contri-
bui¢io de 20%. A conclusdo decorre
da analise conjugada do art. 1% da
Lein. 5.859/1971 e do art. 22, da Lei
n. 8.212/1991.

Mais uma situacio surge e
recorrentemente é trazida a baila, a
discussao, pela Unido, nos proces-
sos em que hé acordos sem reconhe-
cimento de vinculo. Nestes, tem-se
discutido a pretensio de retengéo de
11% do valor devido ao trabalhador,
para recolhimento como contribui-
¢d0 social. Passemos ao enfrenta-
mento da questéo.

- "Através do.carnd de contribuinte.in-
. dividual,. o trabathador varifica,.de -
-per-si, sua-situagao previdenciaria;
. pela gual se responsabiliza {porque
. dela depende o auferimeanto.dosbe- -
neficios.correspondentes). g, por.ter:
‘nuances proprias, esse recolhimen-
" to-soé-efetivado, diz a lei; por.inicia: .
tiva-do prdprio seguradoiart. 30,1, ©
- g Lein8212/1991) e-ndo-pode-ser -
- meramente e aleatoriamenteatribu- -
ido"ao tomador de servigos, porque ;
. dependente de premissas-que s o
- segurado.individual conhece.”
de atividadeecon- -~ -~ =

A Previdéncia Social ndo tem
razéo quando pretende o desconto
de 11% que, segundo ela, seriam de-
vidos pelo “prestador de servigos”.

A aliquota devida pelo
contribuinte individual, segundo
arts. 21 e 28, II, da Lei n. 8.212/
1991, corresponde a 20% de seu
“saldrio de contribuig@io”, assim
entendido como o valor por ele au-
ferido de uma ou de mais empre-
sas durante 0 més, sempre obser-
vado o limite correspondente ao
saldrio minimo e o limite méximo
previsto no § 5° do art. 28, conhe-

cido como “teto”,
. valor pelo qual a
Previdéncia Social
paga seus beneficios.
Essa contribuiggo
tem vencimento dis-
tinto da contribuicio
efetivada pela em-
presa e é recolhida
diretamente pelo
- contribuinte indivi-
- dual, através de

carné no qual consta
sua inscricao, no dia 15 do més
subseqiiente ao da competéncia,
conforme disciplinado pelo art. 30,
11, da Lei n. 8.212/1991, citado no
inicio deste texto, justamente para
que sua redacao pudesse ser de
pronto conferida.

Através do carné de contri-
buinte individual, o trabalhador
verifica, de per si, sua situagéo pre-
videnciaria, pela qual se respon-
sabiliza (porque dela depende o
auferimento dos beneficios corres-
pondentes) e, por ter nuances pro-
prias, esse recolhimento sé é efe-
tivado, diz a let, por iniciativa do
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proprio segurado (art. 30, II, da Lei
n. 8.212/1991) e ndo pode ser me-
ramente e aleatoriamente atribui-
do ao tomador de servigos, porque
dependente de premissas que s6
o segurado individual conhece.
Muito menos se pode pensar que
o trabalhador, ao fazer um acor-
do na Justica do Trabalho, possa
ter dele descontado 11%, se ji re-
colhe, em seu carné de contribu-
inte individual, o limite méximo
do saldrio-de-contribuig¢io. A situ-
acdo implicaria confisco, repudi-
ado pela legislagdo pétria.
A edigdo da

Lei n, 10.666/2003,

sempre invocada '
pela Unido ao reque-
rer tal contribuigio X

revogou. os dispositi- :re
vos anteriormente it
listados do Planoe de '*
Custeio da Previdén- '
cia Social, Lei n.
8.212/1991 e, além
disso, criou um plus
para o contribuinte individual, que
ndo mais tem até o dia 15 do més
subseqiiente para recolher sua con-
tribuicdo e pode vé-la recolhida por
valor superior ao devido.

Finalmente, ndo fossem as
questBes supra indicadas, a Lei em
questfio somente poderia ser aplica-
da aos cooperados de cooperativa de
trabalhio e méo-de-obra, posto que
foi editada tdo-somente para dispor
a respeito de concessgio de aposen-
tadoria a esses seguracos. Note-se
outra ementa da lavra da autorae o
que consigna em seus votos que tra-
tam de tal matéria:

EMENTA, CONTRIBUICOES DE-
VIDAS AQ INSS POR ACORDOS
SEM RECONHECIMENTO DE
VINCULOQ. INCIDENCIA DO RE-
COLHIMENTO DE 20%, PELO TO-
MADOR DOS SERVICOS, CAL-
CULADO SOBRE A INTEGRALI-
DADE DO VALOR PAGO, SEM
OBSERVANCIA DE QUALQUER
TETO. RECOLHIMENTO DE RES-
PONSABILIDADE DO PRESTA-
DPOR DE SERVICOS, INDEVIDO.
Q recolhimertto do'prestador de ser-
vicos n#o se transfere ao tomador de
seus servigos, porque efetivado pelo
préprio contribuinte in-
.- dividual, com observa-
. ¢do de regras proprias.
. Aplica¢@o -das Leis n.
: 10.666/2003 e n. 8212/
91, esta altima nio
revogada, sequer parci-
almente, e do Decreto
3.048/1999, com as alte-
ra¢des que lhe foram
proporcionadas pelo De-
creto 4,729/2003,
O recolhimento do con-
tribuinte individual, portanto, por ter
nuances proprias, s6 ¢ efetivado, diz
a lei, por iniciativa do préprio segu-
rado (art. 30,11, da.Lein.B8.212/91) e
néo pode ser meramente e aleatoria-
mente atribuido ao empregador, por-
que dependente de premissas que s6
o préprio seguraco individual pode.
conhecer.
A Lei n. 10.666/2003 pretendeu mo-
dificar o quante supra indicado, atri-
buindo ao empregadora obrigacdo de
descontar 20% do contribuinte indi-
vidual que lhe prestou servigos, sem,
entretanto, efetivar as modificacdes
niecessarias na Lei n. 8.212/91 e ndo




Revista do Tribunal Regional do Trabatho da 15" Regido, n. 32, 2008 97

observando, inclusive, peculiarida-
des do préprio sistema de Previdén-
cia Social, peculiaridades as quais a
Lei primeiro indicada se refere, de-
terminando sua observéncia, Calca-
da nessa nova Lei e verificadas suas
incongruéncias, foi editado o Decre-
to 4.729/2003, que modificou o De-
creto que anteriormente regulava a
arrecadag@o (de n. 3.048/99), estabe-
lecendo parametros completamente
distintos daqueles albergados inde-
vidamente pela Lei n. 10.666, que,
reprise-se, ndo alterou a legislagao
que regula o custeio previdenciario,
A primeira incongruéncia da Lei n.
10.666 frente ao Regulamento do
Custeio da Previdéncia Social (Lein.
8.212/91), que nio foi por ela altera-
do, foi impor a deducéio de 20% dos
valores recebidos pelo contribuinte
individual, sem observincia de
qualquer limite e sem verificagao da
situagiio especifica desse contribuin-
te, premissas bésicas em que calca-
do o plano de custeio do INSS com
relagio aos contribuintes individu-
ais; ndo observa a Lei n. 10.666 o fato
de que o recolhimento do contribu-
inte individual a ele compete, por-
que ele sé pode recolher até o teto
do saldrio-de-contribuiggio, limite de
qualquer beneficio pago pela Previ-
déncia Social, sendo assente do sis-
tema previdencidrio que nio se
aufere beneficio pelo qual nic se
paga {a no ser o assistencial, sem-
pre de um saldrio minimo) e que ndo
se paga pelo beneffcio que ndo se vai
auferir (valores superiores ao “teto”).
Qutrossim, a Lei n. 10.666, de
08.05.2003 dispde solre concessio de
aposentadoria.especial an cooperado
decooperativade trabalho oude pro-

dugcdio e d4 outras providéncias e, as-
sim, ndo deveria conter, em seu bojo,
nenhum parametro sobre arrecada-
ciio de contribuinte individual, ma-
téria completamente estranha ao mo-
tivo que gerou sua edicdo, reprise-se,
tratar de concessio de aposentadoria
especial ao cooperado. No méximo,
faced e fisciplina, po-
leri 1 ibuicges d
1 20.d b
tes individuais. Em seu art. 4°, mera-
mente atribuiu 45 empresas a obriga-
¢do de descontar 20% do valor devi-
do ao contribuinte individual, reco-
Ihendo-a até o dia dois do més subse-
giiente, nao se aplicando este dispo-
sitivo, entretanto, nos termos do § 3°
do mesmo art 4°, no caso do contri-
buinte individual prestar servigos a
mais de uma empresa.
Note-se, novamente, que o dispos-
to acima néo leva em consideragao
o “teto” do saldrio-de-contribuicio
e nem as peculiaridades inerentes
a arrecadacio que deve ser proce-
dida pelo contribuinte individual,
como data do recolhimento e situ-
agdo pessoal, A Lei ora analisada
ndo revogou (e nem poderia, ten-
do em vista 0s motivos de sua edi-
¢do) os dispositivos anteriormente
listados do Plano de Custeio da
Previdéncia Social, Lei n. 8.212/91
e, mais, cria um plus para o contri-
buinte individual, que ndo mais
contaria com o prazo especial para
recolhimento de sua contribuicdo e
com certeza a veria recolhida em
valor superior aquele que deve ser
por ele despendido, mormente se
prestar servigos a mais de uma em-
presa, caso que sequer o dispositi-
vo lhe ¢é aplicavel,
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O legislador deve, no minimo, edi-
tar leis que observem os principios
gue cle mesmo adotou como
informadores do ordenamento juri-
dico; que ndo se contraponham a
leis que estao em vigor e, néo se ve-
rificando essa hip6tese na Lei supra
indicada, ndo se pode aplica-la efe-
tivando uma mera interpretagdo li-
teral de seus dispositivos. Note-se,
ainda, que a prépria lei ora analisa-
da, em seu art. 13, invoca a aplica-
¢ao do Regime Geral de.Previdén-
cia Social “no que couber” e niio re-
voga qualquer dispositivo anterior-
mente citado, con-

forme sen art. 15. -
Finalmente, o INSS -
ndo demonsirou -
que o trabalhador -
n#o tenha recolhide
os valores por.ele :
devidos como con- i
tribuinte individual .
e, assim, por qual-
quer das vertentes ::
queaquestfiopossa : -

ser analisada, por-

tanto, a irresignagio do INSS, neste
particular, nfio merece provimento.

7 DA CONCESSAO DO PRAZO
PARA DISCRIMINACAO DOS
TITULOS SOBRE OS QUAIS SE
REFEREM A CONCILIACAQ
REALIZADA PELAS PARTES

Outra celeuma que tem sido
comum nos indmeros recursos
apresentados pela Unido ao Tribu-
nal Regional do Trabalho da 15* Re-
gido diz respeito & concesséo, pelo
magistrado, de prazo para a discri-
minac#o das verbas envolvidas no

“Muito mais adequado ¢ que, na
‘presenca do magistrado, as partes
“declarem, com sua adequada inter-
“vencgao, os titulos e valores aos
“quais o acordo se refere. Pode o
- Mnagistrado, neste momento; velar .-
:..pelemelhor recolhlmento dascon- .
. .trlbuu;ces sociais, ewtando que_'
“tudo; se;a pago como merfa zndem~"
zacao E éssa fungdo gurlsdmlonal -
-tambem é. re!evante b

acordo realizado nos autos da re-
clamac#o trabalhista.

Ousamos asseverar que, com
a concessao do prazo, os magistra-
dos ndo interferem na discriminacio
a ser realizada, deixando de exercer
papel politico relevante, posto que,
como ja apontamos, também eles s3o
responsdveis pela regular mantenga
do sistema previdenciario, do qual
todos dependern.

Se por um lado a decisdo que
concede prazo para discriminagédo
de verbas pode estar calcada no art.
765, da CLT, na liberdade do magis-

trado de conduzir o
processo, ousamos
apontar que tal deci-
sdo também fere esse
mesmo dispositivo
legal, por acarretar o
. retardamento do an-
~ damento das causas e
- a adogio de procedi-
- mentos, pelas secre-
- tarias das Varas, ja
- tAo-assoberbadas,
desnecessarios. Ha
apresentagdo ao protocolo, juntada
de nova peticdo que deve ser leva-
da a andlise do magistrado, além da
adog¢do de intimeros tramites que s
tumultuam o andamento do feito.

Muito mais adequado é
que, na presenga do magistrado, as
partes declarem, com sua adequa-
da intervencéo, os titulos e valo-
res aos quais o acordo se refere.
Pode o magistrado, neste momen-
to, velar pelo melhor recolhimen-
to das contribuicdes scociais, evitan-
do que tudo seja pago como mera
indenizagéo. E essa funcéo jurisdi-
cional também é relevante.
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O magistrado ¢ responsével
por velar pelo cumprimento da lei e,
como cidaddo, por velar para que as
instituicdes funcionem adequada-
mente. E, interferindo nas discrimi-
nacdes realizadas nos inlimeros acor-
dos que costumam ser realizados nas
Varas do Trabalho, certamente me-
Ihor desempenharé os intumeros pa-
péis sociais que o cargo lhe reserva.

8 A NECESSARIA AVERBACAO
DO TEMPO DE SERVICO OU
DA NOVA SITUAGCAO PREVI-
DENCIARIA PARA FINS DE
RECONHECI-

MENTO DE DI-
REITOS PREVI-

aquele 6rgio debatida e analisada.
Enquanto nado surge essa de-
cisdo politica, algumas providéncias
podem ser adotadas pelos Juizes do
Trabalho e pelas partes para a regu-
lar realizagao dos recolhimentos. Em
primeiro lugar, toda vez que quita-
dos valores, o trabalhador tem que
ser identificado, mormente se esses
se referem as contribuicdes decorren-
tes do reconhecimento do vinculo de
emprego. Os recolhimentos néo iden-
tificados véo para a globalidade da-
queles efetivados e ndo geram, para

0 mteressado, qualquer beneficio.

Uma forma
f4cil de providenciar

essa adequacéo e de

DENCIARIOS

Desde o inicio :-!
da discussdo acerca ..

da competéncia para

-'Z-tttuto proceda a averbag:ao dote
execucdo de contri-

"Qutra providéncia que tem sido
adotada por magistrados é a de-
terminagao, i3 na sentenga ou no

acér'déﬁ, de'ordefn baré'due'd ins--- buir ao empregador 0
->: dnus de comparecer
" ao INSS e confessar o

po. da semco no' prontuarlo do tra-'
: : - débito, ocasido em

que tais recolhimen-
tos sejam corretamen-
te realizados, é atri-

buigdes sociais, temos | balhador
nos deparado com sé- |- :

rio problema que éa i '

reniténcia do 6rgéc
previdencidrio em averbar nossas de-
cisGes para a concesséo de direitos ao
segurado-trabalhador.

Esta discussio torna-se mais
relevante quando se verifica, nacio-
nalmente, que os segurados tém o
reconhecimento de seus periodos de
trabatho na Justi¢a Obreira e, quan-
do aportam no 6rglo previdencia-
rio, aquele entende que, como néo
foi parte na acdo, néo esté obrigado
a reconhecé-lo. Urge uma providén-
cia institucional acerca da questdlo,
que, ao que tudo indica, j4 aportou
no préprio Colendo Tribunal Supe-
rior do Trabalho e j& estd sendo por

i que pode efetivar o
.. seu parcelamento, in-
clusive. Evita apre-
sentacio de cédlculos na Justica do
Trabalho, sua submissio ao crive do
Instituto (em face dele préprio té-los
preparado) e propicia o recolhimen-
to de valores individualizados em fa-
vor do trabalhador. Esse procedi-
mento tem sido obtido com muita
adequag@o por ocasido das audiénci-
as de conciliagio em execucdo, pro-
piciadora, também na execugéo das
contribuices previdencidrias, de ce-
leridade no andamento dos feitos.
Qutra providéncia que tem
sido adotada por magistrados é a de-
terminacgdo, ja na sentenga ou no
acorddo, de ordem para que o insti-
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tuto proceda & averbacédo do tempo
de servigo no prontudrio do traba-
Ihador. Transcreve-se parcela da de-
ciséio proferida pela MM. Juiza Ma-
ria da Graca Bonanga Barbosa:
PROCESSO TRT/15" REGIAO -
CAMPINAS - N*01803-2004-017-15-
00-3 INSS-RECURSO ORDINARIO
OBJETIVANDO RECOLHIMEN-
TOS PREVIDENCIARIOS INCI-
DENTESSOBRE VINCULO DE EM-
PREGO RECONHECIDO POR DE-
CISAO JUDICIAL. CONSEQUEN-
CIAS, Se O INSS ingressa no feito re-
querendo o recolhimento das contri-
. buicdes previdencidrias incidentes
sobre vinculo de emprego que foi ob-
jeto de decisfojudicial, ndo apresen-
- tando qualquer objecdio quanto a tal
avenga e seus efeitos juridicos, é por-
- querecorthece a validade da mesma,
posto que se assim ndo fosse, ndo po-
deria pretender o respectivo recolhi-
- mento previdencidrio. Apenas rela-
gio de trabalho licita & passivel de
gerar conseqiiéncias no mundo juri-
dico, do qual faz parte a Previdéncia
Social. Entendimento contrédrio po-
deria levar ao absurdo de se supor
que o INSS buscaria receber contri-
buigdes previdencidrias sem reco-
nhecer a mera conseqtiéncia desse
fato, qual seja contagem do tempo de
“contribui¢fio do trabalhador, o que
afrontaria principios constitucionais
impostos & Administragiio Puablica,
como moralidade, legalidade e efi-
ciéncia {art. 37, caput da CF/88). As-
sim, deve a reclamada comprovar o
recolhimento das contribuices pre-
videncidrias incidentes sobre o vin-
culo reconhecido judicialmente, sob
pena de execugio e, depois de tudo
pago e comprovado nos autos, de-

verd o INSS averbar o respectivo
tempo de servigo do Autor, para fins
de beneficios previdencidrios.

9 CONCLUSAO

A titulo de concluséio do
quanto aqui analisado é importante
relatar que:

. 1. A competéncia atribuida a
Justica do Trabalho pelo art. 114, VIT,
da Constituicfio Federal ¢ de extrema
importéncia social e politica, deven-
do o magistrado velar pela integral
aplicag8o da medida;

2. O fato gerador da contri-
buicHo previdenciaria é o pagamen-
to de valores sobre os quais ela
incide, no momento que ele se dd e
a partir do qual deve ser calculado
o tributo, quitado até o dia 10 do
més subseqiiente ao do pagamen-
to, sendo incidentes, a partir deste
marco, 0s acréscimos previdencia-
rios pertinentes;

3. O Juiz ndo deve deixar de
homologar acordos que sejam ver-
dadeiramente pacificadores das par-
tes em conflito. Muito pelo contra-
rio. Sua fungéo se agiganta ao ouvir
as partes em litigio e ao homologar
acordos verdadeiramente pacifica-
dores da lide sociolégica. Essa fun-
cdo deve ser exercida em sua intei-
reza, com discriminagio da nature-
za das verbas sobre as quais ¢ acor-
do ¢ realizado e sem preocupagéo
com o quanto a sentenga, Ou Mesmo
o acérddo, anteriormente decidiu,
mas com a busca efetiva de pacifi-
cacgdo e da situagdio especifica pelas
partes enfrentada, que, no geral, é
tinica e 86 se revela nos autos daque-
le processo. Recorihecido o vinculo
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de emprego, o empregador deve re-
colher as coniribuicdes, atrelando-as
aidentificacdo previdenciaria do tra-
balhador;

4. Da sentenga ou do
acérddo ndo surgem direitos para
a previdéncia social, que sequer foi
parte na agéo, sendo, portanto, ina-
dequada a dicglio inserida no art.
832, 8§ 6°, da CLT;

5. O sistema de recolhimen-
tos previdencidrios prevé que o
contribuinte individual realize sua
confribuigdo de forma e em prazo
diverso daquela que & da empresa
exigida, ndo podendo ser retidos
valores, a este titulo, pela empresa,
daqueles que lhe sdo devidos;

6. O tomador de servicos do-
mésticos ndo exerce qualquer tipo
de atividade que possa equipara-lo,
para qualquer fim, a empresa e, as-
sim, ndo esta adstrito s contribui-
¢Oes previstas no art. 195, da CF;

7. O magistrado ndo deve se
despreocupar, em nenthum momen-
to, de suas miltiplas functes. Com-
pete-lhe, como ator social que tem
imimeros e relevantes papéis, exer-

cer aquele de fiscal efetivo da arre-
cadacdo das contribuicSes previden-
cidrias, sem deixar, entretanto, de
velar pelo seu principal papel de pa-
cificador das partes em conflito e de
respeitar as normas € principios in-
seridos na Constituicio Federal.
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DO TRABALHO CRITERIOS E CASUISTICA

Guilherme Guimaraes Feliciano*

Resumo: A distribuigio do énus da prova no processo do trabalho ja
nio pode mais se circunscrever ao modelo liberal e estatico dado pe-
los artigos 818 da CLT e 333 do CPC, especialmente em raz3o dos
direitos materiais que freqiientemente estdo em jogo nos conflitos
laborais. E imperioso construir um outro medelo, de distribuigao di-
namica do 6nus probatério, que considere as circunstancias concre-
tas de cada caso e a natureza dos interesses resistidos. Nessa ordem
de idéias, a jurisprudéncia universal vem consagrando inversées do
6nus da prova em hipéteses de discriminagio no trabalho, de atenta-
dos ao mejo ambiente laboral, de violagdes & privacidade do traba-
lhador e de assédio moral ou sexual.

Palavras-chave: Onus da prova. Processo do trabalho. Inversées do
onus da prova. Discriminagdo. Meio ambiente do trabalho. Principio
da proporcionalidade.

Abstrack: The distribution of the burden of proof into labour
proceedings can not be anymore circumscribed in the static and libe-
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ral model given by the brazilian procedural federal acts (article 818/
CLT and article 333/CPC), especially because of the civil rights
commonly involved in labour conflicts. It is necessary to construct
another model, with a kind of dynamic distribution of the burden of
proof, pondering the concrete circumstances and the nature of the
interests in each fall. In that order of ideas, the courts around the
world have adopted inversions in the discharge of the burden of proof
in cases of discrimination at work, attempts against the labour
environment, violations on the privacy of the employees and mobbing
or sexual harassment,

Sumirio: 1 Introdugdo; 2 A inversdo do 6nus da prova no processo

laboral; Casuistica; 3 Conclusdes; 4 Referéncias.

1 INTRODUCAO

Aregradoart. 818 daCLT é
obsoleta, reproduzindo maxima
que 05 romanos ja empregavam no
processo formuldrio (final da Re-
piiblica romana,-século 11 a.C.). Ja
as regras do art. 333 do CPC con-
substanciam a teoria das normas
juridicas de ROSENBERG, que
pretendeu distribuir o 6nus da pro-
va conforme a textura da norma ju-
ridico-material a amparar as pre-
tensdes (meados do século XX).
Ambas séo inaptas a regular, de
modo absoluto, a dinamica de um
processo tdo veloz, garantista e
tuitivo como é o processo do traba-
lho, que envolve, em via de regra,
pretensdes vinculadas a violagéio de
direitos fundamentais. Néo por ou-
tra razfio, a prépria jurisprudéncia
do C.TST encaminha-se no sentido
de relativizar o “standard” do art.
333/CPC (Sumulas 212, 338, O.]J./
SDI-1 233, etc.), em conformidade
com a caracteristica da lide e o ob-
jeto do processo. Dai porque, no
processo do trabalho, deve preva-
lecer a teoria da distribuigfio diné-

mica do énus da prova, a ser sem-
pre racionalmente demonstrada em
decisao fundamentada, mas sem as
peias dos arts. 818/CLT e 333/ CPC
(que servem, apenas, como mode-
los residuais).

Para tanto, pode-se recorrer
a modelos alternativos ja consagra-
dos pela doutrina alienigena, como
as constela¢des de indicios, a
«Anscheinsbeweis» (verossimilhan-
ga), as fungbes mesmas do proces-
so (principio da instrumentalida-
de) e, notadamente, a questéo dos
direitos fundamentais que estfio
em jogo no processo (ponderagio
harménica HESSE). Diante disso,
se o “standard” fundamental (art.
333/ CPC) néo serd seguido, &€ mis-
ter informar as partes, para evitar
alegagbes de nulidade (principio
da ndo-surpresa, coroldrio dos
principios do contraditério e da
ampla defesa); donde se concluir,
“a fortiori”, que as regras de repar-
ticdo do 6nus da prova funcionam,
no processo do trabalho, néo ape-
nas como regras de julgamento,
mas também - e sobretudo - como
regras de procedimento.
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2 A INVERSAOQO DO ONUS DA
PROVA. NO PROCESSO LABO-
RAL. CASUISTICA

Como visto, tanto a regra do
art. 818 da CLT como asregras do art.
333 do CPC séo obsoletas para o pro-
cesso do trabalho. A primeira repro-
duz médxima que 0s romanos ji em-
pregavam no processo formulrio (fi-
nal da Repiiblica romana, século II
a.C.). As segundas, por sua vez, repro-
duzem a teoria das normas juridicas de
ROSENBERG (Leo Rosenberg, «Die
Beweislast auf der Grundlage des
Biirgerlichen N
Gesetzbuchs und der
Zivilprozefiordnung»,
1956), que pretendeu
distribuir o 6nus da
prova conforme a tex-
tura da norma juridi-
co-material a amparar
as pretensoes. Ambas :
sio inaptas a regular,
de modo absoluto, a
dindmica de um pro- . -
cesso tio veloz, garan-
tista e tuitivo como € o processo do
trabalho, que envolve, em via de re-
gra, pretensoes vinculadas & violagfio
de direitos fundamentais.

Evidéncia disso é que a pro-
pria jurisprudéncia do C. TST tem se
encaminhado no sentido de relativizar
o standard do art. 333/ CPC (Sumulas
212,338, 0]./SDI-1 233, etc.), em con-
formidade com a caracteristica dalide
€ o objeto do processo. Dai porque, no
processo do trabalho, deve prevalecer
a teoria da distribuicdo dindmica do
o6nus da prova, a ser sempre racional-
mente demonstrada em decisgio fun-
damentada, mas sem as peias dos arts.

“Comao visto, tante a regra do art..
' 818 da.CLT como as regras do ar-
tigo 333 do CPC s&o obsoletas
- para‘o processo do-trabalho. A °
- 'primsjra reproduz maximaque os- -
remanos i3 empregavam-no pro- -
cesso formuldrio. As segundas,
por-sua vez, reproduzem a teoria
das normas. juridicas de ROSEN-
BERG que pretendeu distribuir o
- ‘Gnus da prova conforme a textura
. da norma.juridico-material a am-
. parar as pretensdes...

818/CLT e 333/CPC (que servem,
apenas, como modelos residuais - es-
pecialmente o iiltimo, que confere al-
guma racionalidade & regra inerme do
primeiro preceito). Para tanto, o Ma-
gistrado pode e deve recorrer a mo-
delos alternativos ja consagrados pela
doutrina alienigena, como s30 a tec-
nologia das constela¢des de indicios
(Leggen 05/1991), a tecnologia alema
da «Anscheinsbeweis» (prova por ve-
rossimilhanga), as fun¢des mesmas do
processo (aplicagido do principio da
instrumentalidade & distribuicio do
énus da prova) e, notadamente, o
contexto jusfundamen-
_tal, i.e., a considera-
. ¢do dos direitos fun-
. damentais que estao
" €M jOgo NO Processo
(pondera¢do harmé-
nica - KONRAD
HESSE).

Nesse particu-
lar, tem especial inte-
resse o problema das
inversées do 6nus da
prova no processo la-
boral. E, a esse propdsito, interessa
desde logo isolar as quatro classes de
acles em que 0 mecanismo se impde,
a luz da prépria doutrina e jurispru-
déncia vanguardeiras. Sao elas:

{a) as agdes judiciais que de-
nunciam discriminagdes {em geral e
nas relagbes de trabalho);

(b) as agoes judiciais que de-
nunciam os atentados ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado
e, no dmbito trabalhista, as graves
violagdes aos deveres patronais de
manutencio de um meio ambiente
laboral higido, seguro e
ergondémico;
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(c) as agGes judiciais.que de-
nunciam atos de violagdo da priva-
cidade e da intimidade da. pessoa
humana (em geral e nas relagbes de
trabalho);

(d) as agdes judiciais que de-
nunciam assédio sexual e/ou assé-
dio moral (mmobbing).

'O primeiro grupo de acles
abrangg, como visto, os casos de dis-
criminagfio no mundo do trabatho.
Talvez sejam, mesmo, 0s majs nu-
merosos, Mas o sistema internacio-
nal de direitos humanos profliga
toda e qualquer discriminag&o injus-
tificada.! Nos termos

do art. 70 da Declara. | i

¢do Universal dos Di-

reitos do Homem,
[...]todos sEo iguais
perante a lei e tém
direito, sem qual-
quer distingao, a
igual proteciiodalei.
Todos t2m direito a -
igual protecdio con- *- . L
tra qualquer discri- © - -

'-_-_modo absoluto, a

presente Declaragdo e contra qual-
quer incitamento a tal discriminacio.
Jano imo das relactes de tra-
balho, a Convengdo n. 111 da Orga-
niza¢&o Internacional-do Trabalho
(Genebra, 1958) dispde que o termo
«discriminagio» compreende, naque-
le contexto,

[...Jtoda distingdio, exclusdo ou pre-

feréncia, com base em raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, na-

mibas s3o maptas a regular de.
dinamica de-um -
“'processo tdo veloz, garantista e’
tuitivo.comeo €0 prooesso ‘do traba-
[ envolve;-em. via-de regra,
pretensoesvinculadas a \ﬂo!agao de
d:rertos fundamentais.™

cionalidade ou origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a
igualdade de oportunidade ou de
tratamento no emprego ou profis-
sdo” (art. 1° 1, “a”); ou ainda “qual-
quer outra distinco, exclusido ou
.preferéncia que tenha por efeito
anular ou reduzir a igualdade de
oportunidade ou tratamento no em-
prege ou profissdo” (art. 1°,1, “b”).
Nessa ordem de idéias, com
vistas a otimizar os efeitos da tutela
processual do direito ao tratamento
isondmico, sdo recorrentes — pela via
legislativa, jurisprudencial ou doutri-
naria — as teses de in-
_ - versdodo onus da pro-
~. 7 Va NOS processos que
-~ - denunciam tratamen-
tos discriminatdrios.
No direito
positivo compara-
do, atente-se para o
art. 23° 3, do Codi-
. go do Trabatho por-
- - tugués (Lei n. 99/
: 2003), que dispoe:
Cabe a quem alegar a
discriminagiio fundamenta-la, indi-
cando o trabalhador ou trabathado-
res em relacdo aos quais se conside-
ra discriminado, incumbindo ao em-
pregador provar que as diferengas
de condi¢es de trabalho nio assen-
tam em nenhum dos factores indi-
cadosnon®1 (g.lrl.).2
E, na jurisprudéncia compa-
rada, releva mencionar o paradig-
matico case McDonnell Douglas

' E, j4 por isso, o artigo 1%, 2, da Convenggo n. 111 da OIT registra que “gualquer distingdo, exclusdo o
preferéucia, com base em qualificacoes exigidas para 1w detenninado emprego, niiy sio considerndas
como discriminagio” (= «discriminagies justificadass). Grifos nossos.

2 Qs fatores do n. 1 sao: *T...] ascendéncia, idade, sexo, orientagiio sexial, estado cioil, situngiio familinr, patrimdnio
gendtico, capacidade de traballto reduzida, defivitncia on doenca cronica, racionalidade, origem dnica, roligiiio,
convicgdes politicas, religiiio, comvicgbes politices ow ideolggicas ¢ filingiio sindical”.
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Corp. v. Green (1973), no qual a Su-
prema Corte norte-americana deci-
cdiu, em caso de discriminac3o racial,
caber ao réu, prima facie, a prova da
nao-discritninacio, a vista dos ele-
mentos incontroversos predispostos
nos autos.? Com efeito,
[...]the burden then nuust shift to the
employer to articulate some legitimatc,
non discriminatory reason for the
employee’s rejection. We need not
attempt in the instant case to delail
every matter which fairly could be
recognized as a reasonable basis for 4
refusal to hire. Here pelitioner has
assigned respondent’s participation in
unlawful conduct against it as the
cause for his rejection. We think that
this suffices to discharge
petitioner’s burden of proof at this
stage and to meet respondent’s pri-
ma facie case of discrimination.?
O segundo grupo de a¢des
liga-se ao tema do meio ambiente eco-
logicamente equilibrado (art. 225,
caput, da CRFB®); e, nesse contexto, a0
meio ambiente do trabalho, consagra-
do na Constituigio brasileira como

manifestacio do meio ambiente hu-
mano {uf art. 200, VIII). Como anteci-
pado (supra), o direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado ¢
também um direito fundamental da
pessoa humana¥, imanente ao rol de
direitos humanos de terceira geragio.”
Tratando-se, porém, de um interesse
aprioristicamente difuso (art. 81, par.
Gnico, I, da Lei ni. 8.078/1990), sua tu-
tela processual reclama um procedi-
mento diferenciado, como se da no
Brasil (Lei n. 7.347/1985), na Franca
(Loi 88-14, de 05.01.1988, alterada pela
Loi 92-60, de 18.01.1992) e em Portu-
gal (art. 52° n. 3, da Constituigdo por-
tuguesa), entre outros.

Nessa ensancha, & importan-
te reconhecer, com MIGUEL TELXEI-
RA DE SOUSA, que

[..]Ja superacdo, no ambito proces-
sual, do «paradigma individualista»
(na expressido de CAPPELLETTI e
GARTH) torna-se imperiosa quan-
do o objecto da tutela jurisdicional
s&o os chamados interesses difusos.
{...] A garantia desses interesses su-
pra-individuais exige quadros pro-

? Tals elementos erarm, essencialmente, a origem éinica do autor, a sua vasta qualificagdo profissional e
a inexplicdvel recusa ao emprego. «fn verbis»: “This may be dove by showing () that Iis belongs fo a racial
mivority; (i) that he applied and was qualified for a job for wiich the employer was seeking applicants; (iii} that,
despite his qualifications, lie was refected; (fv) Hiat, after his rejection, the position remnirted open and the eniployer
cotttitued to seek applicanis from persons of complainant’s qualifications”.

* I Robert Belton, Dianne Avery, Employment Discrimination Law: cases and mnterials on equality in the
workplncs, 6 ed., St Paul, West Group, 1999, pp.79-80 (g.1.).

% Para o caso portuguds, que oferece uma curiosa formulagio nessa matéria (direito a um ambiente de
vida “humano”, l.e., sob o prelado da dignidade humana), confira-se o artigo 667, n. 1, da Constitui¢io
da Repuiblica Portuguesa.

* Cfr., por todos, José Afonso da Silva, Direite Ambiental Constitucional, 2° ed., S50 Paulo, Malheiros, 1995,
P44, “Inverbls™: "O que é imporfante [...] & gue se tenha a conscidncia de que o diveifo ft vida, como matriz de todos
os demnis direitos findamentais do homen 6 que hi de orientar todas as formas de atuogio so campe da titeln do
wieio ambienle. Crmpre compreender que ele & 1 fafor preponderante, que Ind de estar acima de quaisquer ontras
conslderngdes como as de desenvolvimento, come as de respeite ao dircito de propripdnde, como as da iniciativa

rivnda, Tambdm esfes siio garantidos no fexto constitucional, 1ns, a foda evidéncia, nio podent prinar sobre o
dircito fundnnmeninl & vida, que estd em joge quando se diseute a tulela da qualidade do nweio ambiente”.

7 Cfr., por todos, Norberto Bobbio, A Era dos Direites, trad. Carlos Nelson Coutinhe, Rio de Janeiro, Campus,
1992, pp.6-7. “In verbis”™: “Os direitos de terceira geragio, como o de viver num ambiente néo poluido, nio poderi-
i ter sido sequer imaginades quando foram propestos os de segunda geragiio, do mestio wodo que esses 1iltimos
(por exemplo, o direito & instriclio on i assisitneia) wio eram seqiter concebivets quande foram prominlyedas as
primeivas Declaragdes setecentisias”.
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cessuais diferentes daqueles que sio
apropriados a tutela dos interesses
individuais®
O professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universida-
de Classica de Lisboa cinge-se, nes-
se interim, aos aspectos da legitimi-
dade ativa ad causam, dos poderes do
tribunal e dos efeitos da coisa julga-
da; mas, a par dessas importantes
nuangas, impende discutir, também,
o problema da prova nesses proces-
so0s {fase instrutéria) e, notadamen-
te, 0 dos critérios de reparticdo do
dnus da prova (inclusive a mverséo).
Nessa linha, vérios autores ja
sustentam, no Brasil, a inversao do
onus da prova em matéria de sinis-
tros no. meio ambiente do trabalho.
Veja-se, por todas, a obra de JOSE
CAIROJR,, paraquem o contrato de
trabalho subordinado possui, em to-
dos os casos, uma clausula tacita de
incolumidade (tal como a ja reco-
nhecida pelo STF em matéria de
transportes, ou aquelas apontadas
pela jurisprudéncia dos Estados em
tema de prestagfo.de servigos de es-
tacionamento). Essa clausula seria
inerente ao contetido minimo legal
do contrato de frabalho e constitui-
ria, por si 86, o fundamento maior
da responsabilidade civil do empre-

gador pelos danos causados ao tra-
balhador, mesmo nos sinistros invo-
luntérios (art. 7°, XXVIII, da CRFB).
Logo, tratar-se-ia de responsabilida-
de contratual (= cldusula contratual
implicita), ao contrério do que pre-
gam as teses dominantes ao entre-
verem responsabilidade civil
aquiliana (arts. 186 e 927 do NCC).
Conseqiientemente, em face da obri-
gagéo contratual de cautela do em-
pregador, inverter-se-ia 0 6nus da
prova em todo sinistro laboral com
vitima humana, cabendo ao contra-
tante fazer prova cabal da culpa ex-
clusiva da vitima, do caso fortuito
ou da forca maior (finicas hipéteses
que, para CAIRO JR., isentar-lhe-
iam de responsabilidade).’

No terceiro grupo, tutelam-
se a intimidade e a vida privada
com a proibigio e o descarte das
provas ilicitas obtidas mediante vi-
olacdes de correspondéncia ou in-
terceptagdes telefonicas e telemati-
cas ilegais® (art. 5° XII e LVI, da
CRFB) - mas sem perder de vista,
em todo caso, os abrandamentos
que derivam da aplicagdo proces-
sual do principio da proporcio-
nalidade" (particularmente valio-
$0 para o processo penal e, no que
couber, para o processo do traba-

# Miguel Fernando Pessanha Teixeira de Sousa, “A protecgio jurisdicionat dos interesses difusos: alguns aspec-
tos processuais”. In: hitp:/ /www.diramb.gov.pt/data/basedoc/TXT_D_9256_1_0001L.htm (acesso em
18.06,2004).

¥ Cfr. José Cairo Jr., O Acidente do Trabatho ¢ 8 Responsabilidade Civil do Empregador, Sao Paulo, LT, 2003,
p69-73 e p.92,

1t No Brasil, siio ilegais as interceptacdes telefénicas e telemiticas que contrariem as disposigfes da Lel
n. 9,296, de 24.07.1996 {“requlamentn o inciso X1, parte final, do arf, 5° da Constitiicio Federal”).

1 O principio da proporcienalidade, especialmente cultuado nas jurisprudéncias alemd e norte-america-
na (sob a designagBio * Verliilinismidssigheitprinzip” ou “exclusionary rile”, respectivamente), fem aplica-
¢des concretas no Direito material (p. ex., nas colisdes de direitos fundamentais) e no Direito processual.
Quanto a ambos os aspectos, ¢fr. Guilherme Guimardes Feliciane, Direffo 2 Prova ¢ Dignidade Humttin,
Sao Paulo, LTy, 2007, pp.54-85. Em matéria processual penal, o principio inspirow, no Brasil, a Stinatia i,
50 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo, que admite o
aproveitamento da prova ilicita, quando indispensavel para o exercicio do direito de defesa do réu,
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lho - assim, e.g., nos dissidios que
envolverem lesdo ou ameaca de le-
sdo a direitos fundamentais de dig-
nidade comparével a liberdade cor-
poral-espacial, como nas agoes que
discutem interdicdo de estabeleci-
mento em funcdo de riscos graves
e iminentes para a satde e a inte-
gridade dos trabalhadores).”
Enfim, com relacao ao assé-

dio sexual e ao assédio moral (quar-
to grupo de agdes), diga-se, a saida,
que a primeira figura ja esté
positivada no Direito Penal brasilei-
ro, ut art. 216-A do Cédigo Penal.”
Ja asegunda ainda ca-
rece de positivagio,
mas tém sido defini-
da, no Ambito das re-
lagdes de trabalho,
como

[..Jtoda e qualquer

conduta abusiva -

manifestanido-seso- -

bretudo por com-

portamentos, pala- =

vras, atos, gestos, es-

critos que possam

trazer dano & personalidade, 2 dig-

nidade ou a integridade fisica ou psi-

“Impende considerar a inversao
do dnus da prova, também aqui, -
quando a prova-do assédio tor-
nar-se excessivamente dificil para -
. © autor {assim, e.g.,-quands o -
- -molestamento ocorre nos domi-
nios do'réu - ¢como em'seu domi-
- cilio'ou na'sua empresa - & todas
as testernunhas disponivels séo '
parentes ou empregadas).” -

quica de uma pessoa, por em perigo
0 seu emprego ou degradar o ambi-
ente de trabalho.**

Sao préticas que violam, res-
pectivamente, o direito a livre deter-
minacdo sexual e o direito & tranqiii-
lidade psiquica, ambos fundamen-
tais, secundando o principio da dig-
nidade humana. Desse modo, a de-
niincia de tais praticas, nas esferas ci-
vil e trabalhista, reclama especiais
cuidados quanto a diregio do proces-
s0. Impende considerar a inversdo do
onus da prova, também aqui, quan-
do a prova do assédio tornar-se ex-

~ cessivamente dificil

- para o autor {assim,

. e.g., quando o moles-
. tamento ocorre nos
- dominios do réu -
- como em seu domici-
lio ou na sua empresa

, = € todas as testemu-
nhas disponiveis sdo
© parentes ou emprega-
. dos). Esse encaminha-
' mento j4 tem ecos no

direito e na literatura
estrangeiras’® e possui 0s mesmos
baldrames da tese perfilhada para o

1 Cfr. artigo 161, capuf, da CLT. A matéria passa a ser de competéncia da Justica do Trabalhe apés a EC
n, 453/2004, rt artigo 114, VIi, da CRFB. Cfr., por todos, Guilherme Guimaraes Feliciano, “Sobre a
conipetéucin da Justica do Trabatho para causas de Direlto Adurinigirativa sancionnder”, in Revista Trabalhista
ANAMATRA - Direito ¢ Processo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2005, v, 14 (abril-junho), pp. 90-115.

"3 Artigo 216-A, caput, do CP: “Constranger nlguéni com o intuito de consegulr vaningem ou favorecimento
sexninl, prevalecendo-se o agente da sua condigio de superior hierirquico ou nscendéneln fnerenites ap exercicio
de emprego, cargo ou fungio™.

" Marie-France Hirigoyen, Assédio moral: a violénciy perversa no cotidiano, trad, Maria Helena Kiihner, 5.
ed,, Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2002, p.65.

'* Na Espanha, “M. LORENTE ACOSTA y . A. LORENTE ACOSTA reparait respecto a lns couductas de acoso
sexital Tm dstas, por su nnluraleza v ol relncionarse estrechamente con lo privads, determiitan que la conducta
acasattora sea dificilinente probada, siendo compartanientos que son «fficilmente utilizables cortio chantajes.
Asf, pues, In principal dificuftad con In gue nos encontraremos dentro de uu proceso de este tipo es
probar las acusaciones de acoso; es decir, las conductas concretas cometidas por el empresario ylo los
compniieros def scosado y que son causn de In imposibilidad de seguir desempenando el trabajo por ¢l desgaste

fisico y psicoldgico gue provoca en of actor. Precisamente por Ia dificultad que existe para probar estos hechos Ia
Proposicion de Ley del derecho a non sufriv acose oral en of ivabrjo del Grupo Sncmﬁ:m ...| proponin en los
stipnestos de acoso moral la inversidn de Ia carga de la prueba, de manern que correspondicra ol dewan-
do probar I inexistencin de conductas de acoso moral” (Maria Dolores Rubic de Medina, Extincién del
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grupo anterior. E recomendével, con-
tudo, sempre trazer & luz algum in-
dicio do assédio (rigor evidente, que-
da involuntdria de produgdo, trata-
mento diferenciado, etc.); se todas as
descriges indiciarias forem negadas
e ndo houver um elemento sequer
que as corrobore, a narrativa torma-
se fantasiosa e, nesse caso; inverter o
onus da prova significard impor, sem
mais, a condenacio, em afronta ao
devido processo legal.”® J4 nédo é as-
sim nos casos classicos de discrimi-
nagdo, emque as proprias circunstan-
cias objetivas da relacéo, tal como
consolidadas e reproduzidas, sédo

3 CONCLUSOES

Pelo exposto, conclui-se que
a distribui¢éo do énus da prova no
processo do trabatho ndo esta
adstrita A interpretagio corrente do
art. 818 da CLT, nem tampouco a sis-
tematica do art. 333 do CPC, que re-
produz a antiga teoria das normas
de ROSENBERG e perfaz tio-s6 um
standard de repartic@o, de carater re-
sidual, que deve ser preterido quan-
do subsistirem elementos bastantes
para uma distribui¢io fundamenta-
da do onus probandi, sobretudo na
perspectiva dos direitos fundamen-

indiciarias do problema.”” tais em debate.

contrato laboral por acoso maral — mobbing, Barcelona, Bosch, 2002, p.45). Na Franca, entende-se que
“Particle L 122-52 du code du traveil prévoit que le salarié établisse les fails qui permettent de présimer de

 Pexistewce d'un harcélenrent. [...] A vt de cos déments, il incombe au défendeur de prouver que ses
actes sont justifiés par des motifs éraugers & tonk havcélement™ (Isabelle Bourkhris, “La preuve et le
haredlement soral”, in http:/ /www.villagejustice.com/articles/ preuve-harcelement-moral 981.htmi
{acesso em 23,12.2005 —g.11.). Em Portugal, o Cédigo do Trabatho define o assédio «in genere» como
"todo o comportautento indesejade relacionads com um dos factores indicados no #° 1 do arligo anterior,
praticads aquando do ncesso av emprego on no propria emprego, trabalhio ou formagiio profissionnl, comt o
objectivo o o efeito de afectar a dignidade dn pessoa on eriny unt amblerte ntimidative, hostil, degradmnie,
luonithaute on desestabllizndor” (artigo 24°, 2); especifica o assédio sexual no n. 3 (“comporiamento
indesefndo dé cardcter sexnal, sob forma verbal, nito verbal on flsica, com o abjective ou ¢ efeifo referidos no
stimiers anterior”), sem o elemento subjetive do injusto que o qualifica.no Brasil (= intuito de obter
favor sexual); e, para mais, equipara todo assédie & discriminagiio do artigo 23° Logo, alegada e
fundamentada a circunstincia de assédio (moral ou sexual), incumbe ao empregador provar que niio
hd tratamento diferenciado {(artigo 23°, 3).

¥ Convergimos, dessarte, para a orientaciio francesa dominante, E, nfio por qutra razdio, a Cotr d'appel de
Lyon (Franga) decidiu, em 11.03.2003, “qu'a paitir die noment ofi In dégradation des conditions de travail avait
concerné 'ensemble du personnel, ok qit'aten fait précis concernant divecterent le salarié it'a 00 élabli, le
harchlenent moral w'était pas caraciériss” (g.n.). No mesmosentido, decidiu a Conr de Cassation em 03.04.2003,
Cfr., ademais, Anne Orsay, “La notion de karcélement ntoral ireis ans apres Undoption de In loi du 17 janvier
2002”, inhttp:/ /64.233.161.104search?q=cache:b3KOrt/EYOw]:wwwispirituellement.infojack_paloque/
dossiers dossiers.php%3Fid_dossier$h3D70+%22harchC3% A%lement%22%22charge+de+ln+preuve’
22&hi=pt-BR (acesso em 23.12. 2007},

7 Daf porcue, ante a rejelgfio do projeto de lei socialista que regulava o assédio moral, RUBIO DEMEDINA
noticiou que “Ia 57 [Sentencia Juzgado de o Social] Algeciras, Cddiz 28.3,2002 seflala respecte af acsso qiie
1o exiske plversiin de In carga de Ia prueba, salvo en ol supiesto que se alegien las circunstancing previstas
en e art, 96 LPL {Ley de Procedimiento Labarall; s decir, serd cuando of acoso moral ¢ vincule con In discris
ninacié por razdu de sexo” (ap.cit., p48). Com efeito, estando presentes fatores histdricos de diserintii-
g0 como cor, raga, género ou religifio, os indicios de assédlo deixam de ser necessdrios, a0 menos do
ponto de vista da seguranga juridica insita ds presungBes “legis” ou “lominis”, Mas, ainda na auséncia
desses fatores histdricos, parece-nos que a admissdo de Indlcios objetivos (que nfio provam, em absolu-
t0, © assédlo) para fins de acometer a0 réu o énus da prova configura, da mesma forma, iversdo do “onis
probandi®, i que nio se trata propriamente de confraprovm Imagine-se, p. ex., ter alegado certe balconista

ue, i diferenga dos demais, era “escalado” para comprat os cigatros do gerente todas as manhis, o que
lhe causava humithacio e desgosto; o fato, admitide pelo empregador, nio prova, por si mesmo, qual-
quer assédio, mas ji é o bastante para atribuir-lhe " ao réu~ o dnus de provar que a “escalacio” nfio era
maldosa, nio causava constrangimentaes, era consentida, ete. A rigor, inverten-se o nus dessa prova...


http://www.viilflge-justke.com/nrticlcs/preuve-harcelement-n%3eoral,981
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Assim, prevalece no processo
do trabalho a regra da distribuic@io di-
némica do dnus da prova, que deve le-
var em conta aspectos como a verossi-
milhanga das alegag@es, as constela-
¢Bes de indicios, as fungdes do proces-
so (instrumentalidade) e a ponderaggo
harmdnica dos direitos fundamentais
em colisdio. Em face dessa caracteristi-
ca, a propria garantia do contraditério
e da ampla defesa impde que a repar-
tico do 6nuis da prova seja esclarecida
&s partes, no momento oportuno, caso
néo se observe o standnrd legal (arts.
818/CLTe333/CPC). E,ja porisso, tais
regras dereparticfo, no
processo do trabalho,
néo sfo apenas regras -
de julgamento, mas -
também regras de pro-
cedimento.
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Cﬁsﬁa_ne Montenegro Rondelli*

Resuma: No presente artigo busca-se identificar as possibilidades de
abuso do direito da entidade sindical, a partir das suas atividades espe-
cificas, bem ¢coino a motivaciio desta atuagiio irregular, se estaria relacio-
nada a crise de representatividade das categorias correspondentes,

Palavrag-chave: Abuso de direito sindical. Representatividade sindi-
cal. Atividades sindicais.

Sumirio: T Introdugao; 2 Abuso do direito; 3 Atividades sindicais; 4 Situa-
¢Oes abusivas do Direito Sindical; 4.1 Abuso do direito de greve; 4.2 Abuso
do direito de desmembramento das categorias; 4.3 Abuso do direito do re-
presentante sindical; 4.4 Abuso do direito de liberdade de associagio; 4.5
Abuso do direito de fixacio donimero de diretores; 4.6 Abuso do direito de
cobranga de contribuiges; 4.7 Abuso do direito de homologagao das resci-
sOes contratuais; 4.8 Abuso do direito de previsio de cldusulas normativas;

5 Concdlusao; 6 Referéncias.
1 INTRODUCAO abuso do direito - foi 0 que motivou o
estudo sobre este tema.
Relacionar ¢ abuso do direito Teoricamente, com a coleti-

as atividades sindicais pode levar a
uma interpretacdo deum trabalho com
tendéncia reaciondria ou opressora.
Mas justamente por isso € que o tema
foi instigante. Como relacionar uma
instituigio - o sindicato - cujo objetivo
maioréa protegio dos direitos dos seus
representados, principalmente das ca-
tegorias profissionais, a um tema dire-
tamente ligado ao ato do sujeito mais
forte que tende a subjugar o hipossufi-
ciente aos seus interesses egoistas - 0

vizagdo, hi um combate ac abuso da
parte mais forte, que seriam os re-
presentantes das categorias econd-
micas, e o grupo representado pelo
sindicato ficaria menos sujeito aos
interesses do grupo mais poderoso.

Porém estamos tratando nes-
te trabatho sobre o abuso da prépria
entidade sindical que, néo obstante
as dificuldades relacionadas a repre-
sentatividade enfrentadas, acaba por
desviar seu poder, como se houves-

* Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela PUC/Campinas, Mestranda
em Direito do Trabalho pela PUC/SP. juiza do Trabalho da Vara do Trabalho de Porto Ferreira/SP.
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se a necessidade de uma “auto-afir-
magcdo” para a sociedade.

O estudo partiu das defini-
¢Bes de abuso do poder e da identifi-
cagéio das fungdes e atividades do sin-
dicato, para verificagdo das situacdes
abusivas enfrentadas nos dias atuais.

Muito mais a partir de expe-
riéncias préticas, verificadas no coti-
diano profissional, bem como em ca-
sos fortuitos presentes na jurispru-
déncia, que em relatos bibliograficos,
a pesqutisa procurou colacionar as di-
versas situacdes em que sao verifica-
dos os abusos da entidade sindical.

2 ABUSO DO DIREITO

O atual Codigo Civil Brasi-
leiro define o abuso do direite como
sendo aquele em que “o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econdmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
(art. 187 do Codigo Civil).
Para José Olimpio de Castro Fi-
Tho, o abuso do direito € conceituado
como todo individuo que
[...]no exercicio do seu direito subje-
tivo excede os limites impostos pelo
direito positivo, af compreendidos
ndo 56 o texto legal, mas também as
nermas éticas que coexistem em tocdo
sistema juridico, ou toda vez que o
individue no exercicio de seu direi-
to subjetivo o realiza de forma con-
tréria 4 finalidade social.! .
Vérios autores, dentre eles

Judith Martins-Costa, sustentam que
o novo Cédigo Civil separou o ato
ilicito da responsabilidade civil, pois
o primeiro é tratado nos art. 186 e 187
e a responsabilidade nos art. 927 e se-
guintes, em capitulo préprio.?

Para Edilton Meireles, em sua
tese de doutorado defendida perante

_banca da PUC/SP, “nao ha na defini-

¢do do abuso do direito qualquer re-
feréncia a culpa, ao contrério do que
ocorre com o ato-ilicito. Assim, inde-
pendentemente de culpa do agente
pode o direito ser exercido abusiva-
mente.” Conclui o estudioso Meirelies
que o abuso do direito é “o exercicio
de um direito gue excede manifesta-
mente os limites impostos na lei, pelo .
seu fim econémico ou social, pela boa-
fé e pelos bons costumes, decorrente
de ato comissivo ou omissivo” #

O conceito de abuso de direi-

‘to tem se mostrado polémico no mun-

do juridico; pois ha os que negam a
possibilidade deste instituto, por ha-
ver um paradoxo entre o abuso e o
direito (teorias negativistas) e, dentre
os que admitem a existéncia do abu-
50 de direito (teorias afirmativas) e di-
vergem sobre a forma de conceitué-
lo, seja pela intengéio do praticante ou
pela vontade do legislador.

Marcel Planiol foi represen-
tante da primeira corrente, pois para
ele “o direito cessa onde comeca o
abuso, e nio pode haver uso abusivo
de um direito qualquer, porque um
mesmo ato néo pode ser, a um sé tem-
po, conforme e contrario ac direito.”*

! CASTRO, José Climpio, Filho. Abuso do direito no processo civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.21
* MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado. Sistema e t6pica no pracesso obrigacional.

530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,

* MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagio de emprego. TD: PUC/SF, 2004,
1 apud SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997.
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Porém, em sua maioria, as te-
orias afirmativas consideram o ca-
réter axiolégico inerente ao direito
e inserem a idéia de moralidade no
exercicio dos direitos. O abuso do
direito seria o exercicio de um direi-
to subjetivo de forma exacerbada e
desconforme aos limites estabeleci-
dos pelos fundamentos axiologico-
normativos inerentes ac direito.

No abuso do direito, o su-
jeito age aparentemente no exerci-
cio de seu direito, contudo, viola va-
lores que justificam o reconheci-
mento desse direito pelo ordena-
mento jurfdico. O ato ilicito diferen-
cia-se pela afronta direta a um co-
mando legal.

Ha diversa classificagdo das
teorias para a conceituagéio deste ins-
tituto. A doutrina também se divi-
diu em trés correntes para caracteri-
zar o abuso do direito, subjetiva, ob-
jetiva e mista.

Para a doutrina subjefiva o
abuso do direito se caracteriza se o
agente exerce seu direito apenas
com a intencio de prejudicar tercei-
ros, sendo necessaria a presenga de
ato doloso ou culposo do agente, ou
ainda o exercicio sem utilidade ou
interesse do direito (ato emulativo).

Para a doutrina objetiva,
pode haver abuso do direito mesmo
que o individuo nfo tenha a inten-
¢do de prejudicar outrem. Seu obje-
tivo ou as circunstancias poderiam

revelar o abuso. Louis Josserand re-
presenta esta teoria.’

Pelo critério objetivo a in-
vestigaco do elemento psicologi-
co ou emulativo é desnecesséria. O
abuso fica patente sempre que o di-
reito seja exercide de forma con-
traria aos fins sociais, econdmicos,
aos bons costumes e com violagéo
a boa-fé. Também conhecida como
teoria finalista ou funcional.

Na teoria mista se analisa:

[...} objetivamente a intengdo, isto &,
com os elementos que d4 o estudo
do procedimento normal dos ho-
mens, conclua pela anormalidade
do procedimento do agente quan-
do se nao conforme com essa medi-
da, e faga decorrer dai a obrigacao
de ressarcir o dano.®
_ Todavia, independentemen-
te das diferencas teéricas, € pacifico
que todo exercicio de direitos e prer-
rogativas deve respeitar os fins so-
ciais e a boa-fé e nosso ordenamen-
to juridico atual, conforme preceitu-
ado no art. 187 do Cédigo Civil, ado-
tou a teoria objetiva.

3 ATIVIDADES SINDICAIS

Qart. 5137, da CLT define as
prerrogativas dos sindicatos.
Amauri Mascaro Nascimento iden-
tifica dentre essas prerrogativas as
fungdes do sindicato classificando-
as como fungio de representacio,

5 LAUTENSCHLAGER, Milton Fldvio de Almelda Carmargo. Abuso do direlto. Sio Paulo: Atlas, 2007.

¢ Jorge Americano, apud José Oifmpic Castro Fitha, op. cit,, p. 28-29.

? ART. 513 da CLT: Sdo precrogativas dos Sindicatos: a) representar, perante as autoridades administeati-
vas ¢ judicidriag, 0s interesses gerais da respectiva categoria ou profissio liberal ou os interesses indi-
viduals dos nssociados relatives A atividade ou profissiio exercida; b) celebrar conveng@es coletivas de
trabalho; ¢) eleger ou designar os representantes da respectiva categoria ou profissio liberal; d) cola-
borar com o Estado, como érghios técnicos consultivos, no estudo e solugho dos problemas gque se
relacionam com a respectiva categoria ou prefissio liberal; e) impor contribuigdes a todos aqueles que
participam das categorlas econdmicas ou profissionais e manter agéncias de colocagio.
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negocial, assistencial, parafiscal, eco-
ndémica e politica.

A primeira fungso do Sindi-
cato ¢ de representagéio, nos planos
coletivo e individual, pois he cabe
atuar como intérprete das preten-
sBes do grupo que representa, cujas
reivindicagSes encaminhara. No pla-
no individual o sindicato desempe-
nha sua fungéo representativa par-
ticipando de processos judiciais e
prética.de atos homologatdrios de
rescisdes, por exemplo.

A fungfio negocial é conside-
rada por Montoya Melgar como prin-
cipal. A OIT, pela Convengao 98 ir-
centiva a atuagfio negocial dos sindi-
catos como sendo um instrumento de
paz social e de utilidade técnica jurd-
dica, pois ao normatizar, pela nego-
ciagho coletiva, a solugdo de seus con-
flitos, o sindicato age como fonte de
produgdo de direito positivo.®

A func8o assistencial nao-é
unanime entre os juristas, que diver-
gem sobre esta atribuicdo do sindi-
cato, que nio teria obrigagio de
prestar servigos de natureza médi-
ca, educacional, hospitalar, ambula-
torial, etc.

A funcéo parafiscal identifi-
cada por Amauri Mascaro. Nasci-
mento refere-se a cobranga das con-
tribuicdes sindicais obrigatérias.

A funcao econdmica pode
ser reconhecida pela possibilidade
de participacdo do sindicato- como

acionista de empresas e de bancos e
desenvolver atividade financeira, o
que néo foi vedado pela CF, segun-
do Nascimento. Porém, tanto
Arouca como Martins ndo admitem
a revogacdo do art. 564 da CLT, em
que hé expressa vedacdo de ativida-
de econdmica do sindicato.

A fungéo politica é uma atri-
buigdo polémica e nfio & aceita em
alguns paises. Em nosso pafs, no en-
tanto, esta fungdo deu origem ao
Partido dos Trabalhadores, tornan-
do inegével a agéo politica do movi-
mento sindical.

4 SITUACOES ABUSIVAS DO DI-
REITO SINDICAL

4.1 Abuso do direito de greve

O.direito de greve é garan-
tido constitucionalmente, pelo art.
9°,” que, segundo Mauricio Godinho
Delgado, conferiu a natureza juri-
dica deste instituto como um direi-
to fundamental de cardter coletivo, re-
sultante da autonomin privada coleti-
va inerenie ds socicdades democriti-
cas.’® Considera, o autor, a greve
como direito fundamental porque
é conseqiiéncia das liberdades de
trabalho e associativa e também da
autonomia dos sindicatos, direitos
proprios das democracias e que tém
um status de essencialidade nas or-
dens juridicas contemporaneas.

* MONTOYA Melgar, Alfredo. A solugdo dos conflitos coletivos do trabalho na Espanha. In: A Solugio
dos conflitos trabalhistas: perspectivas ibero-americana. Coordenagfio de Néstor de Buen; tradugfio

de Wagner D. Giglio, Sfo Paulo: LTy, 1986,

? ART. 9° da CF: “E assegurade o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a opor-
tunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 1° A lei definird os
servicos ou atividades essenciais e dispord sobre 0 atendimento das necessidades inadidveis da comu-
nidade. § 2° Os abusos cemetides sujeitam os responsdveis s penas da lel.”

1t DELGADQ, Mauricio Godinhe, Curse de Direito do Trabalko. Sae Paule: LTy, 2002, p. 1412,
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Arouca acolhe a natureza ju-
ridica identificada por Magano, de
que a greve € um fato social e tam-
bém universal, com conotacoes eco-
ndmicas e politicas. Amauri Masca-
ro Nascimento identifica varias te-
orias acerca da natureza juridica da
greve, ressalta este dixeito como di-
reito de liberdade, direito de igual-
dade e direito instrumental, contes-
ta a idéia de que a greve é mero fato
social porque, na medida em que
esse fato € regido pelo direito, pas-
sa a ser fato juridico e, por fim, aco-
lhe a tese da greve como autodefe-
sa (Alcaléd-Zamora y Castitho), pe-
las autorizagdes do ordenamento
juridico para que alguém empreen-
da uma reacio diante de uma agio
constrangedora.

Mesmo admitindo a nature-
za jurfdica da greve como direito
fundamental ou direito de autode-
fesa, seu abuso foi previsto na Cons-
tituigo Federal e regulamentado
por Lei propria (Lei n. 7783/1989).

Nascimento considera abu-
$08 como as agdes ou omissdes que
ventham a contrariar o conceito de
greve, deste se distanciando, incluf-
dos os atos de protesto coletivo que
n#o configuram greve, como a ocu-
pagio de estabelecimento, a sabota-
gem, o boicote, a violéncia contra o
patriménio, a agress#o fisica, o pi-
quete ndo destinado ao simples con-
vencimento dos trabalhadores para
obter a sua adesdo & paralisagdo, a
obstrugéo da livre circulagio de pes-
soas e de mercadorias, etc.”

Arnaldo Siissekind elenca os
abusos comumente praticados du-

rante a greve, pelo sindicato, confor-

me parametros dos artigos 6°, 9° ¢

11 da Lei n. 7783/1989:
a) Negar-se o sindicato a firmar acor-
do para a manutencio de servigos,
cuja paralisa¢io importe em prejuf-
zo irreparével a empresa, ou cuja
prestacio seja indispensavel ao aten-
dimento das necessidades inadiéveis
da comunidade e os empregados a
prestar os respectivos servigos;
b) O sindicato ou os grevistas utili-
zaremmeios violentos para aliciar ou
persuadir trabalhadores, violar ou
constranger direitos e garantias fun-
damentais de outrem, causar amea-
¢a ou dano a propriedade ou pessoa;
) O sindicato organizar cu os tra-
balhaderes participarem de pique-
tes substantivos do livre acesso ao
trabalho ou de arrastdes que retiram
do local de trabalho os empregados
que ndo aderiram a greve;
d) Prosseguir a greve apés a deci-
sdo da Justica do Trabalho;
e} A empresa adotar meios para
constranger empregados a nfo par-
ticiparem da greve ou para frustrar
a divulgaggio do movimento.”

O dltimo item nédo pode ser
considerado como de abuso de di-
reito do Sindicato, mas como uma
prética anti-sindical da empresa,
que afronta o direito de greve de
seus empregados.

Classifica, Stissekind, os
abusos quanto a formalidades,
oportunidade e objeto. Sobre as
formalidades, lembra que cumpre
ao sindicato observar o préprio es-
tatuto a respeito da convocagéo da
assembiéia, o quorum para delibe-

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical, 2. ed. Sfio Paulo: LTr, 2000, p. 418.
12 SUISSEKIND, Arnatdo. Direito Constitucional do Trabaltho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 458.
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rar e 0 aviso prévio a categoria eco-
némica correspondente. No tocan-
te a oportunudade, a greve somen-
te podera se iniciar depois de ma-
lograda a negociagéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho. A ma-
nutencdo da greve mesmo depois
da divulgacdo de acordo ou
intimagdo de sentenca em dissidio
coletivo também é considerada
abuso quanto & oportunidade. So-
bre o objeto, a greve reconhecida
pela Constituicio tem a finalidade
de revisao de condicdes de traba-
tho e ndo é reconhecida a legalida-
de de greves por objetos politicos
ou de solidariedade externa.

O abuso da greve do direi-
to italiano € considerado, quando
derivado do atrito do direito de
greve com as demais garantias fi-
xadas na constitui¢cio, como a li-
berdade, a vida, a integridade fi-
sica, a propriedade dos cidadaos.

Nos Estados Unidos da Amé-
rica a Lei Taft-Hartley faculta ao pre-
sidente da Repiblica requerer o
injunction a um tribunal federal para
a suspensdo da greve por 60 dias se
puder afetar a seguranga nacional ou
a saude puiblica.

No caso dos Piquetes, o di-
reto alemdo os considera como deli-
to penal quando impedem fisica-
mente a entrada do empregado no
local de trabaltho. O direito francés
também enquadra esta figura, quan-
do efetivada por meios violentos, no
c6digo penal (art. 414). Na Italia os
piquetes sdo licitos, desde que fora
do centro de trabatho e se destinem
a propaganda e controle da greve,
além da persuasdo pacifica dos ndo-
grevistas. Em Portugal esta acdo é

licita, porém se pacifica. O mesmo
nos Estados Unidos.

Na ementa abaixo transcrita
h4 a declaracgiio da abusividade da
greve pelo seu caridter politico:

ATIVIDADE ESSENCIAL GREVE
DOS METROVIARIOS ABUSIVI-
DADE MATERIAL DO MOVI-
MENTO O movimento de paralisa-
¢éo dos servigos qualificados no ar-
tigo 9 da Constituicio Federal tem
de estar vinculado a reivindicagao
contida no contrato de trabalho.
Esta é a materialidade necesséria,
para que se possa falar em greve. Se
a paralisacio dos servicos ocorreu
por motivagdo politica, a “greve”,
por mais justa que possa parecer,
deve ser considerada materialmen-
te abusiva. Por outro lado, o ndo
atendimento a ordem judicial de
manuten¢io minima dos servigos
configura também afronta ao siste-
ma juridico positivo, sustentdculo
do Estado Democratico de Direito,
impondo-se, por conseqiiéncia, a
aplicacao da multa por descumpri-
mento da liminar. Greve que se jui-
ga abusiva. (DC ACORDAO N*
2007000529. PROCESSO N°:
20258-2006-000-02-00-5 - SDC - Pu-
blicacdo em 02/04/2007. Julgamen-
to em 01/03/2007. Relator: Nelson
Nazar; Revisor: Delvio Buffulin,
Suscitante: Companhia do Metropo-
litano de S3o Paulo — Metrd. Susci-
tado: Sindicato dos- Trabathadores
em Empresas de Transporte
Metrovidrios de Sio Paulo.

4.2 Abuso do direito de desmem-
bramento das categorias

A regra do art. 570, da
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CLT", considerado em vigor pelo
Supremo Tribunal Federal, deter-
mina que os sindicatos devem ser
constituidos por categorias especi-
ficas. A exceglio € prevista no pa-
rdgrafo tinico do mesmo art. e no
art. 571", pelos quais as categori-
as similares ou conexas, que fagam
parte de um mesmo sindicato, po-
dem dissociar-se para formagéo de
um sindicato especifico.

Tais artigos sdo considera-
dos revogados por Valentin
Carrion®®, que invoca o art. 8 da
Constituicdo Federal e a livre asso-
ciagdo, principalmente quanto ao
art. 571, pois nfio hd mais a Comis-
sdo do Enquadramento Sindical
para avaliar a legitimidade deste
desmembramento.

Stissekind confirma a vigén-
cia doart. 570, da CLT, citando a de-
ciso do STF, mas admite, evidente-
mente, a extingdo da comissdo pre-
vista no art. 571 e assevera que, ndo
obstante a extin¢éio desta comisséo,

[...Jo principio que se deduz da nor-
ma legal pode e deve justificar a de-
liberagido dos grupos interessados
em prol desse desmembramento,
desde que caracterizado o surgi-
mento de uma nova categoria em

decorréncia do desenvolvimento
socicecondmico, especialmente de
nova tecnologia, formando uma
unidade sociolégica com ressonén-
cia nos hdbitos da populagdo e no
mercado consumidor,

O mesmeo autor considera re-
levante que as caracteristicas espe-
cificas da atividade vinculem as
empresas que a empreendem para
tlemonstragdo da comunhio de in-
teresses e ressalta que a concentra-
¢do ou desmembramento de catego-
rias depende de decisfo da assem-
bléia dos sindicatos interessados.

Lembra ainda, Stissekind,
que o desmembramento deve se
dar considerando a natureza da
atividade e ndo o porte das empre-
sas e faz referéncia a uma decisfo
da entdio competente 6* Vara Civel
de S&o Paulo, em que nao fol reco-
nhecida judicialmente a configura-
¢ao da categoria do Sindicato das
Microempresas e Empresas de Pe-
queno Porte do Comércio.

Amauri Mascaro Nascimento
cita decisao do TST (SDC - RODC
239.943/96) em que ha autorizacao
para desmembramento de sindicatos,
desde que respeitados os requisitos
legais de sua constituigdo {(convocagio

¥ ART. 570 da CLT: “Os Sindicatos constituir-se-3o, normalmente, por categorias econdmicas ou profis-
sionais especificas, na conformidade da discriminagfio do Quadro de Atividades e Profissbes a que se
refere o art. 577, ou segundo as subdivisGes que, sob proposta da Comissio do Enquadramento Sindi-
cal, de que trata o art. 576, forem criadas pelo Ministro do Trabalho. Parigrafo iinico — Quando os
exercentes de quaisquer atividades ou profissdes se constituirem, seja pelo niimero reduzido, seja
pela natureza mesma dessas atividades ou profissdes, seja pelas afinidades existentes entre elas, em
condigdes tais que nio se possam sindicalizar eficientemente pelo eritério da especificidade de cate-
goria, &lhes permitido sindicalizar-se pelo critério de categorias similares on conexas, entendendo-
se como lais as que se acham compreendidas nos limites de cada grupo constante do Quadro de
Atividades ¢ Profissdes.”

" ART. 571 da CLT: “Qualquer das atividades ou profissiies concentradas na forma do parédgrafo tinico
do artigo anterior podera dissociar-se do Sindicato principal, formando um Sindicato especifico, des-
de que o novo Sindicato, a juizo da Comissio do Enquadramento Sindical, ofereca possibilidade de
vida associativa regular e de agdo sindical eficiente.”

5 CARRION, Valentin. Comentirios i Consolida¢io das Leis do Trabalhe. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,

1 SUSSEKIND, Amaldo. Direite Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 344
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da categoria e deliberagio, registro ci-
vil no AESB-MTB (Arquivo das Enti-
dades Sindicais Brasileiras), inexistén-
cia de disputa judicial pela represen-
tatividade da categoria).”

Sérgio Pinto Martins consi-
dera que os artigos consolidados que
tratavam de enquadramento e da co-
missdo de enquadramento sindical
foram revogados, lembrando que o
Ministério do Trabalho ndo pode
exigir autorizagdo para o funciona-
mento do sindicato, nem pode inter-
vir ou interferir na atividade sindi-
cal. Para Martins, em relacdo ao dis-
posto no art. 571, da

cela correspondente da contribuicio
sindical?

O processo citado abaixo
demonstra o grau de especificida-
de que a parte ré pretendeu confe-
Tir para representar uma categoria.
Sobre a “Fragmentagio das aspiragdes
categorigis, Chiarelli considera que
a contragio das categorias, limita-
das até mesmo por um incentivo
as comissoes internas, diminui a
efetiva capacidade de mobilizagdo
do sindicato. Este autor afirma que
“se o grau de imantagio associati-
va ndo se rarefez, pelo menos per-
deu parcela valiosa
de atratividade e

CLT, os préprios inte-
ressados podem criar
novos sindicatos,
desmembrando-os
em relacdo aos ante-
riores, pois eles irdo

definir a criacdo do

sindicato e a base
territorial, que ape-
nas nao podera ser

- "Nao hé portanto, [} reconheclmen~-j
‘to, de .um enguadramento. formal..
:em vigor. A liberdade de : assoclagao ’
I deve ser respeitada, mas o abuso:
. em relagio a-este tdpico se refere.d .
" criatividade das especlfrcxdades cri- |
~adas, para‘que haja lm: enquadra--';
mento. cada vez mais! 1nexpreSS|vo_-
*.e.nfo reprasentatlvo. ‘Até que pon- .
t0'essds agsotiagbes estariam for--
" madas.com o objetivo de represen:-.-
"tar efetivamente as categorias es-
pecificas, ou teriam interesse na”
parcela c:orrespondenle da contri-:

bui¢do sindical?”

conquista” e cita
Medeiros, que consi-
dera o imposto sin-
dical como um pré-
mio para rmmanuten-
¢do da distancia do
sindicato dos confii-
tos trabalhistas.’”

PROCESSO No.

inferior & drea de um
municipio.’®

Nao b4, portanto, o reconhe-
cimento de um enquadramento for-
mal em vigor. A liberdade de asso-
ciagdo deve ser respeitada, mas o
abuso em relacéo a este topico se re-
fere a criatividade das especificida-
des criadas, para que haja um enqua-
dramento cada vez mais inexpressi-
vo e ndo representativo. Até que
ponto essas associaces estariam for-
madas com o objetivo de represen-
tar efetivamente as categorias espe-
cificas, ou teriam interesse na par-

- 00048-2007-003-03-00-
~ 3* Vara do Traba-
Iho de Belo Horizonte
Autor: Federacio dos Trabalhado-
res Nas Indiistrias do Vestuario do
Estado de Minas Gerais
Réu: Federacio dos Trabalhadores
nas Industrias de Confeccdes de
Roupas Cama Tapetes e Afins Cor-
tinas e Afins Mesa e Banho Meias
Em Geral Camisas e Malharias Es-
tamparias e Complementos Calga-
dos e Similares em Geral Bolsas e
Similares em Geral Luvas Injetados
P Calcados Em Geral Material de Se-

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Dieito Sindical. 2. ed. Sio Paulo: LTy, 2000, p. 208.
'8 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentirios i CLT. 11. ed. — Sio Paulo: Atas, 2007, p. 616.
¥ CHIARELLY, Carlos Albecio. O Trabalho e o Sindicate: Evolugiio ¢ Desafios. Sdo Paulo: LTy, 2005, p. 273,
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guranca ao Trabalho em Geral Ar-
tefatos de Couro Em Geral e Com-
plementos Palmilhas Forma de Cal-
cados Pentes Botoes Guarda Chu-
vas Bonés e Complementos.
Considera-se, portanto, um
tipo de abuso da atividade sindical
as manobras politicas de desmem-
bramento da categoria, com o obje-
tivo de auferir os ganhos da contri-
buigio sindical. Ndo se trata de ge-
neralizar toda a agdio de desmembra-
mento, mas deve ser verificada a efe-
tiva representatividade da categoria.

4.3 Abuso do direito do represen-
tante sindical

Como Chiarelli cita as co-
missdes internas como criacbes de
concorréncia localista de um siste-
ma globalizado para diminuigéo do
poder dos sindicatos, consideramos
ser este o proximo tipo de abuso a
ser abordado.

Para o autor de “O Trabalho
e o Sindicato: Evolugio e Desafios”
a representatividade local das co-
missdes passou a ser uma concorrén-
cia ao sindicato, que entdo, acaba, na
maioria das situagBes do cotidiano,
por ter uma verdadeira averséo a
este tipo de representagdo dos tra-
balhadores. Chiarelli considerou
que a agfio das comissfes internas

causou a compressao da acao sindi-
cal, dificultando uma mobilizagio
dos trabalhadores perante o sindi-
cato, o qual deveria alargar sua atu-~
agéo a amplitude categorial e ndo se
restringir ao Iimitado grupo de pes-
soal da empresa.®

Todavia, ndo se trata de
atividade sindical delegada, na
forma como prevista no art. 11, da
CF, a representacéo dos trabalha-
dores. O abuso que poderia sur-
gir por parte do sindicato seria
restrito a eventual boicote de in-
formagoes e criacao de dificulda-
des caso haja necessidade de uma
acdao conjunta.

O que se tem verificado é
uma interferéncia do sindicato nas
representacdes internas dos traba-
Ihadores, o que pode até mesmo ser
considerado como uma somatéria
de for¢as, na medida em que ha uma
cobranga de parcelas ou beneficios .
especificos para uma empresa,
como, por exemplo, melhoria do
café da manha oferecido pelo em-
pregador, papel que caberia a repre-
sentacdo interna.

Nesta visao de Chiarelli, es-
taria ocorrendo um abuso do direi-
to sindical, 0 qual perdeu sua vi-
s83o de representante da categoria,
para limitar sua atuac@io a geogra-
fia doméstica.

% #A agho sindical viu-se tocada pela “concorrénela” crescente da comissdc interna, respondendo de
corpo presente, no teatro das operages, iis inquietagtes de um trabalhador que, cercado de apreen-
sdes (desempregp, sobretudo) pessoais, individualizava prioridades. Ao sobrepor suas expectativas,
garantias e temores (uns a espantar; outras, a consolidar) as da categoria, reduzia-se  hierarquia da
classe profissional e se diminufa, na analise de cada um de seus (potenciais) sécios, a tarefa coletiva
{fato sensn) do sindicato. Individualmente considerado, mais talvez que antes, o trabalhador queria
que o sindicato pelo menos desse a ele e a seu universo restrito e quotidiano melhor e maior atengio,
priorizando a relagio que, muitas vezes, se iniciava e se esgotava na empresa. E, pois, 20 concentrar-
sg, diretamente, na empresa, a flm de ndo perder representatividade para a comissfio interna (locali-
zada, detalhista, obviamente dgil e visivel), ou dela fazer sua representante delegada, numa politica
articulada nao concorrencial, gue o sindicate viu-se obrigado a enfatizar sua missio Joealizada, em
detrimento de vaos alargados, Inclusive internacionalizantes.”



4.4 Abuso do direito de liberdade
de associagdo

A liberdade de associagéo
foi garantida pelo art. 8°, da Cons-
tituicdo Federal e atividades sindi-
cais que induzem o trabalhador ou
o empregador (0. que é mais dificil
ocorrer) a se associar sdo, eviden-
temente, consideradas abusivas. O
inciso V, do art. 8° prevé a liberda-
de de filiacao.

A discussio acerca da forma-
¢ao de entidade sindical e da ampla
liberdade do direito sindical fof anali~
sada, considerando o

Revista do Trobunal Regional do Trabalho da 15° Repiio, n. 32, 2008

sindical sob o prisma da pluralidade
sindical, ndo permitida em nosso or-
denamento juridico, mas sim a acéio
sindical no intuito de angariar mais
associados, sécios ou filiados. Este
exemplo é citado por Kauffman ao
descrever as. praticas anti-sindicais
originarias do préprio sindicato,
como a celebracdo de convénios co-
letivos com cldusulas de “seguran-
gasindical”, pelas quais se firma um
acordo com o empregador para in-
duzir o trabalbador a.filiagdo ou a
desfiliacdo.?!

4.5 Abuso do direito

tema do abuso sindi-
cal, no tépico referen-
te a0 desmembramens-
to de sindicatos.

Os grupos de

trabathadores ou em-
pregadores que sdo
vinculados pelo exer-
cicio de atividades
profissionais e econd-

milares, ou conexas,

=" Nesse subitern ndo se temobjetivo de
:discutir a amplitude do direito de asso-
- ciagao ou a liberdade sindical sob o pris-
‘mmada pluralidade sindical, hdo permi-:
Jtida_em. nosso. ordenamento juridico, .
'mas sim-a ag:ao sindical no intuitc de
‘g angarlar ‘mais assomados, séeiog-ou fiv

‘liados. Este exemple & citado par!
‘Kauffman ao descraver es préticas anti-
‘sindicais origindrias do préprio sindica-"
“to,;comoa celébragio deconvénlos co--
‘letivos-com cldusulas de “seguranca .
-sindicai”, pelas qials se firrma um acor- -
‘do' com o empregador para. induzir o

micas idénticas ou si- ;Vepalhador afliagéo.ou a desfiliagao.”

de fixacdo do nii-
mero de diretores

A entidade
sindical tem a liberda-
de para dispor sobre
sua ' constituigdo,
estrufiragiio, niumero
de seus diretores, se-
gundo. seu exclusivo

- interesse e de seus as-

sociados, Situagles

podem constituir o respectivo sindi-
cato, desde que respeitada a
unicidade sindical. Esta regra alti-
ma fere a liberdade sindical sugerida
pela Convengéo 87, da OIT, mas a
liberdade de associagéo € garantida
relativamente aos integrantes das
categorias respectivas.

Nesse subitem néo se tem
objetivo de discutir a amplitude do
direito de associa¢io ou a liberdade

consideradas como de abuso desse
direito, com o objetivo de fazer fren-
te ao poder potestativo do emprega-
dor de extinguir os respectivos con-
tratos de trabalho em face da estabi-
lidade dos diretores, sdo a fixagéo de
diretores em néimero muito superior
ao disposto no art. 522, da CLT.Z
Para Sérgio Pinto Martins a
limitacdo do namero de diretores
pelo art. 522, da CLT, nfio importa

¥ KAUFMANN, Marcus de Cliveira. Das Praticas Anti-sindicais as Priticas Antt-representativas.

Siio Paulo: LTr, 2005,

® ART. 522 da CLT - “A administracdo do sindlcato serd exercida por uma diretoria constiheda, no
méaximo, de sete e, ne minimo, de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés mem-

bros, eleftos esses Orgdos pela Assembléla Geral.”
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em intervencio do Estado, mas em
mera disciplina por parte da lei e
ndo haveria ofensa a autonomia in-
terna do sindicato ¢, portanto, este
artigo ndo estaria revogado. Esta é
a conclusdo estampada na deciséio
do STF, abaixo transcrita:
CONSTITUCIONAL TRABALHO.
SINDICATQ: DIRIGENTES: CLT,
art. 522: RECEPCAQ PELA CF/88,
art. 8% L I, - O art, 522, CLT, que es-
tabelece nimero de dirigentes sin-
dicais, foi recebido pela CEF/88, ar-
tigo 8° L. II. - R.E. conhecido e pro-
vido, (RE 193.345.3 - SC, Rel. Min.
Carlos Velloso, Ac. 2* T, 13.4.99 in
LTr 63-09/1207),

Embora a Constituig8o néo
preveja, hd quem defenda que um
limite no nimero de dirigentes e re-
presentantes sindicais é impositivo,
pelo menos para o efeito de aquisi-
¢do da estabilidade proviséria no
emprego e que podem ser criados
tantos cargos de dire¢fio quanto ne-
cessdrios, mas a garantia de empre-
go somente beneficia dirigentes em
nimero ndo superior aos cargos
previstos no art. 522, da CLT.

Para Edilton Meireles, em
sua tese de doutorado sobre Abuso
do direito na relacio de emprego, o
art. 522, da CLT estaria revogado
pela vedag&o constitucional de inter-
feréncia do Poder Publico na orga-
nizacdo sindical (art. 8°, inciso I},
mas, para ele, se o sindicato, no exer-
cicio do seu direito de se auto-orga-
nizar, ultrapassar o0s limites impos-
tos pela boa-fé, bons costumes e pe-
las fungdes econdmica e social, esta-
ria configurado o abuso do direito.”

4.6 Abuso do direito de cobranga de
confribuigtes

Qutro abuso identificado
dentre as atividades sindicais s&o as
cobrangas e os valores fixados a ti-
tulo de contribuicdes assistenciais e
confederativas e a possibilidade do
uso do direito de oposicéo.

Martins defende, ao comen-
tar o art. 54, da CLT, que este dispo-
sitivo deve ser interpretado em con-
juntocom o art. 462, da CLT, eque o
sindicato deveria notificar tanto o
empregado como o empregador dos
valores das contribuiges que serdo
descontadas em folha.

O direito de oposicio deve
ser garantido ao empregado, sob
pena de se considerar o abuso do di-
reito da entidade sindical. A Gnica
contribui¢do que independe da von-
tade da pessoa em contribuir € a sin-
dical e esta pode ser descontada do
empregado, sem seu consentimento.

As demais contribuicdes de-
vem ser autorizadas (assistencial,
confederativa e a mensalidade sin-
dicaf). O impedimento da oposigio
importaria numa filiagio obrigaté-
ria, 0 que contraria o inciso V, art.
8°, da Constituicdo Federal. J4 os as-
sociados ndo podem se opor a co-
branca, pois deveriam estar presen-
tes & Assembléia que fixou 0s valo-
res. A seguinte decisdo do TST ilus-
tra o direito de oposicdo:

A estipulagio em convengao coleti-
va de contribuigio para o sindicato
dos empregados e que serd descon-
tada pelo empregador do saldrio
deles, exige, para sua validade, que

B MEIRELES, Edilton. Abuso deo direito na rela¢ao de emprego. TD: PUC/SE, 2004, p. 263.
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se assegure a eles o direito de opo-
sicdo como previsto no art. 545 da
CLT e no Precedente Normativo n.
74 do TST. Agéo julgada proceden-
te para declarar a nulidade da
clausula que ignorou o direito de
oposi¢io do empregado. (TST
112670/94.3, Ac.SDC 214/85, ). 04/
04/95, Rel. Min. Mancel Mendes de
Freitas, in LTr 59/05/648).

4.7 Abuso do direito de homologa-
cdo das rescisdes contratuais

Trata-se de fung8o represen-
tativa individual a
atribuicio da entida~ : -~ - .
de sindical que pres- : .
ta assisténeia ao tra- -0
balhador quando da -
rescisdo contratual.

Emquepesea : -
dificuldade em se lo- -
calizar material teri-
co acerca do tema, -
essa situagdo ja foi vi-
venciada pela maio-
ria dos advogados
que militam na area trabalhista: a re-
cusa do sindicato em homologar a
rescisdo contratual.

Essa pratica comum das en-
tidades sindicais acaba por dificul-
tar ao empregado o exercicio de
seu direito em ter seus depositos
em conta vinculada liberados pe-
rante a CEF.

O fato de o sindicato discor-
dar de valores, titulos ou até mes-
mo do motivo da rescisdo ndo po-
deria ser justificativa para deixar de
homologar o TRCT, eis que hi a pos-
sibilidade de se ressalvar os direitos
faltantes no verso do documento.

“Trata §E. de uma postura :nflsx;-
. vel.do sindicato -que contribui
- 'péraqueo. empregado desinfor-
mado.somente terha prejuizos -:
_posterlores, gis que dependers
* ‘de ‘ajuizamento de reclamagao'
- trabalhjsta para conseguir a libe-
' ragao dos valores de FGTS -

Trata-se de uma postura in-
flexivel do sindicato que contribui
para que o empregado desinforma-
do somente tenha prejuizos posteri-
ares, eis que dependerd de ajuiza-
mento de reclamaco trabalhista
para conseguir a liberagdo dos valo-
res de FGTS,

4.8 Abuso do direito de previsido de
clausulas normativas

A fungio negocial das entida-
des sindicais tem limites que devem
ser observados. Sao amplas as pos-

sibilidades de valida-
de e eficacia juridica
das normas coletivas,
mas os limites sd0 os
atos estritos de rentin-
cia sobre direitos de

- terceiros ou de parce-
- las indisponiveis,
< como anotagdo em
-+ CTPS, pagamento de
<. saldrio minimo e nor-

.~ mas de medicina e se-

guranga do trabalho.

Clausulas que importam em
ofensa a dignidade da pessoa huma-
na ou contenham conotacio discri-
minatéria também ndo devem cons-
tar dos instrumentos normativos.

Qutra praxe identificada
em convengoes coletivas e conside-
rada abusiva é a fixaciio de verbas
denominadas PLR sem qualquer
vinculacao efetiva ao lucro, como
um valor especifico.

5 CONCLUSAO

Diante dos temas abordados
e reconhecidos no cotidiano de
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quem atua com © Direito do Traba-
lho, verificamos a ampla possibili-
dade do abuso do direito pelas enti-
dades sindicais, mesmo qgue sua fun-
¢ao real seja de protetora.

Porém, o abuso do direito se
d4, como vimos, pela exacerbagao
do que se considera o direito, trans-
passando os limites da boa-fé. Mas
o exagero de um comportamento
protetfor nao justifica a ofensa ao di-
reito, resvalando ao ato ilicito.

A matéria em relacdo aos tipos
de abuso que podem ser cometidos
pelos sindicatos ndo se esgotou. Ha
quem preveja situagbes
de tergiversacao das - -
funcdes sindicais de .
protecdo a categoria, -
com uma priorizacao
do poder econdmico e
até submisséo e acata-
mento de diretrizes .
para legitimidade de
uma terceirizacdo, por -
exemplo. Ou entfio a .
ofensa ao direito de pri- |
vacidade dos associa~ " "
dos e fornecimento de dacos pessoais.

No entanto, se as fungdes ori-
ginais dos sindicatos de protegéio
dos seus representaclos forem res-
peitadas, os abusos néio devem ser
cometidos, pois desnecesséria a im-
posigio abusiva de sua forga.

A crise suportada atualmente
pelas entidades sindicais, principal-
mente em relagéo & representativida-
de das categorias, demonstra que ha
também uma crise nags expressdes das
fungdes e atividades sindicais.

E urgente a0 sindicato rever
suas posturas diante da sua catego-
ria, para que haja esta representagéic

“E urgente ao sindicato reversuas
posturas diante da sua categoria,
- para que haja esta representacio
auténtica, ndo somente baseadana
for¢a econdmica proveniente da
conttibuicio sindical obrigatéria,
mas pela sua atuagdo efetiva de
protecio dos direitos.”

auténtica, ndo somente baseada na
forca econGmica proveniente da con-
fribuicdo sindical obrigatéria, mas
pela sua atuac@o efetiva de protecio
dos direitos.
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Resumo: Revisitando a subordinagio estrutural-reticular, a partir da
«alienidade» O presente estudo, que se encontra em processo perma-
nente e aberto de desenvolvimento, pretende resgatar a nocao juridica
de subordinacdo, a partir das idéias esbogadas por Mauricio Delgado,
que enfaliza sen cardter estrutural, articulando-as com a feicio reticu-
lar da reoorganizacdc produtiva, e que mescla caracteristicas
protocapitalistas a contemporaneidade do empreendimento em rede.
Reconhecendo a necessidade de estabilidade e sistematicidade da re-
gulagdo do trabalho na sociedade capitalista, esta nova versio do texto
busca no alheamento do trabathe - em fungio dos frutos, dos riscos ¢
da utilidade patrimonial — a devida consisténcia conceitual da subor-
dinago juridica, ressaltando o carater essencial da «alienidade» no Di-
reito do Trabalho.

Palavras-chave: Contrato de trabalho, Dependéncia econtmica.
Alienagfio. Reestruturagéo. Direitos humanos.

Sumario: 1 Introdugéo; 2 Subordinagéo juridica como resposta abran-
gente para a produgfio industrial; 3 Subordinagéio e «alienidade»; 4 A
velha e a nova empresa: 0 mesmo trabaiho subordinado na estrutura da
rede empreendedora; 5 A subordinagdio estrutural-reticular; 6 A
ressolidarizacio estrutural-reticular das relages coletivas de trabalho; 7
Produgfo e protegdio em rede. Convergéneia dos fluxos da especializa-
¢do do trabalho. O “empregado por interpretagdo constitucional”; 8 A
gutisa de conclusBes; 9 Referéncias.

1 INTRODUCAO pregador de um operador de uma
colheitadeira que laborou durante

A primeira vista parecemui-  seis meses colhendo gréos. Tanto a

to fcil determinar quemseriacem-  CLT, como a Lei n. 5.889/1973, ndo

* Juiz do Trabalho Substituto do Trabalhe no Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regiao, mestre em
Econemia Sccial do Trabalho, pelo Instituto de Economia da UNICAMP e doutorando em Desenvol-
vimento Econdmico pela mesma Universidade.

* Tuiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 3" Regido, Titular da 217 Vara de Belo Horizonte -
MG, doutor em Direitos Fundamentais pela Universidad Carlos 1l de Maodrid; Vice-presidente do Instituto
de Pesquisas e Estudos Avangados da Magistratura e de Ministério Pablico do Trabalho — IPETRA.
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deixam dividas quanto a resposta,
ja que a cada atividade econémica
corresponde um inico sujeito de de-
veres que admite, dirige e assalaria,
assumindo os riscos da atividade.

Mas a nova organizacgdo
produtiva suscita novos problemas,
por exemplo, quando a terra é ar-
rendada, a colheitadeira pertence a
um terceiro, outro, ainda, remune-
ra o0 empregado e um quinto sujei-
to de direito se encarrega da aqui-
sigdo dos insumos, do planejamen-
to do plantio, do manejo e da co-
mercializagio, além de se encarre-
gar de repartir entre

os demais integran- e

tes a renda auferida -
com a comercializa- ¢
¢do. Quem, afinal, se- -

"Nao sg cuida, é bom subllnhar,' :
v ide:serrefratério a. -alteragdps.re-;
ulatd ias, :mas de. explorar as_ .

objetivo desse texto éjustamente dar
uma resposta juridica a um fenéme-
no econdmico que tem contribuido
para a desestruturagiio, ndo s6 dos
mecanismos de solidariedade entre
os frabalhadores, mas inclusive das
proprias rela¢des juridicas laborais.
Trata-se das novas formas de orga-
nizagdo produtiva que esmaecem a
categoria central do Direito do Tra-
balho brasileiro: a subordinagao ju-
ridica, investigando inclusive suas
conexdes mais estendidas com o
conceito de alienacio.
Né&o se cuida, € bom subli-
nhar, de ser refratario
., aalteracdes regulato-
i rias, mas de explorar
i as potencialidades
seménticas da regu-

ria o empregador do des’semanticas da . laglo vigente, revalo-

operador da colheita- | réquliigdovigente, revalorizando ' rizando conceito tra-
deira? | . conceito tradigional, ja-sedimen-. - dicional. 4 .

erral " tado.e absarvido pelo sistema-e.  dicional, ja sedimen-

E os proble- . . de razodvel establlldade doutrl-__; tadoeabsorvidopelo

mas ndo param af, @ “é“a it L ooo.. : sistera e derazodvel

pois além da ambi- .

giiidade no pélo pas- i T AN TS

sivo da prestagio do

trabalho, h4 também ambigiiidade
no pélo ativo, com as figuras emer-
gentes dos chamados trabalhadores
econonticamente dependentes, cujas re-
lagdes juridicas sao designadas, pela
prépria OIT, como ‘relagdes de tra-
balho de ambigiiidade objetiva’.!

O problema néo é trivial em-
bora acreditemos que h4, sim, na
atual regulacdo do trabalho no Bra-
sil, e na doutrina, conceitos e ele-
mentos capazes de solucionar esse
problema, que ndo se restringe ao
campo da curiosidade cientifica. E o

- estabilidade doutri-
 naria. O que se pre-

tende é atualiza-lo
para o contexto contemporaneo das

- relagdes capital e trabalho, de modo

a permitir a operatividade do siste-
ma juridico, sob dois prismas fun-
damentais: (i) a centralidade da pes-
soa juridica humana e (ii) a estabili-
dade das relagGes juridicas trabalhis-
tas, freqiientemente submetidas a al-
teracSes unilaterais, e que impdem
uma virtual revogacio do sistema
juridico nacional de tuicdo, pela pre-
valéncia real da vontade do hiper-
suficiente, Trata-se, enfim, de um
chamamento a vida e 3 humanida-

FOIE. El 4mbito de la relacién de trabajo. Gencbra: Oficina Internacional do Trabatho, 2003.
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de dos direitos da vida econdmica
do trabalhador.

2 SUBORDINACAO JURIDICA
COMO RESPOSTA ABRAN-
GENTE PARA A PRODUCAO
INDUSTRIAL

A esséncia da relacao juridi-
ca de emprego, como bem anotado
por Evaristo de Moraes Filho?, é a
transformacio em regra juridica im-
positiva, por forca de contrato, da
livre disposicic da forca de traba-
lho por outrem. Vale dizer, da pos-
sibilidade de variar o uso do traba-
lho, aumentando a jornada, reduzin-
do-a, redirecionando a atividade, in-
tensificando-a, pouco importando se
o empregador possui capacidade
técnica de operar essas variages, ou
mesmo que venha a fazé-lo; o que é
relevante é que tenha a poténcia de
realizar tais alteragdes, ainda que se
mantenha inerte. Em sintese, o que
se contrata na relagfio de emprego é
a pura potencialidade de diregéio do
trabalho alheio.

Nao menos relevante para a
nova sociabilidade e para o cardter
universal do Direito do Trabalho é

a captura pela regulagiio das novas
realidades produtivas. Cunhada a
partir da grande indéstria, a CLT
adotou dois modelos para o enqua-
dramento da figura do empregador.
No caput do art. 2°, constituiu a em-
presa como empregador tipico, cor-
relato ao ‘trabalho produtivo’, de-
senvolvido e organizado pelos pro-
prietérios das unidades produtivas,
e tendo como referente o trabalho
urbano industrial.

Por outro lado, a CLT nio
poderia desconhecer também outro
modelo de tomador de servico, qual
seja, o atinente ao labor considera-
do tecnicamente ndo-produtivo,
Esse segundo modelo esta previsto
no § 1° do art. 2° da CLT - “os profis-
sionais liberais, as instituicbes de bene-
ficéncia, as associagdes recreativas ou
outras instituicoes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como em-
pregados” ~ que institui a figura do
‘empregador por equiparacdo’, na pro-
pria diccdo da CLT.

Essa segunda figura é
correlata ao chamado ‘trabatho im-
produtive’, isto &, unidades de ira-
balho em que a acumulagfio de rique-
zas nao resulte, ou ndo deveria resul-

2 Dix o cldssico autor “Apesar do pessimismo demonstrado por A. Hueck e H. C. Nipperdey, hd mais
de sessenta anos, ndo hd comeo negar-se que esta ¢ & mais segura — embora nio infalivel - das notas
caracterizadoras da relaghio de emprego. O seu nitido concelto, os seus limites e o seu conteiido nio
sfio tio ficeis, como a principio parece. Os autores italianos referem-se a uma espécie de status
subiectionis do empregado diante do empregador, muito semelhante ao do cidadfo perante a sobera-
nia estatal. Situagdo esta que nfio € meramente um estado de fato, e sim de direito, que se evidencia
através da contratualidade existente entre as partes. E do préprio contrato, do vineule juridico que se
celebrow, que se origina este estado de sujeigho. Ninguém configurou melhor o contetido da subordi-
nagfo jurfdica do que Paul Colin: “Por subordinagio entende-se um estado de dependéncia real cria-
do por um dlreito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a obrigagfio corres-
pondente para o empregado de se submeter a essas ordens. Eis a razfo pela qual chamou-se a esta
subordinacio de juridlea, para opd-la, principalmente, & subordinagic econdmica e & subordinagio
téenica que comporta também uma direciio a dar aos trabalhos do empregado, mas direghio gue ema-
narla apenas de um especialista, Trata-se aqui, ao contrdrio, do direito completamente geral de
superintender a atividade de outrem, de interrompé-la & vontade, de thes fixar limites, sem que para
isso seja necessdrio controlar continuamente o valor técnico dos trabalhos efetuados, Diregiio e fiscali-
zagho, tais sfio entio os dois polos da subordinagio jurldica” (MORAES FILHO, 2000, p. 242-243).
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tar em apropriacio do excedente de
riqueza pelo tomador do trabalho,
embora a prépria unidade possa se
expandir a partir desse excedente,
como ocorre, por exemplo, numa ins-
tituicio de ensino sem fins lucrativos.
Nesse segundo modelo, perde rele-
vancia, para a configuracéo do sujei-
to a quem se imputa as obrigagdes
decorrentes da relacdo juridica de tra-
balho, o fato de auferir lucro, cu mes-
mo a composigao técnica do capital,
com a conseqliente proporcao de
apropriaco da renda pelo trabalho.
E evidente que tal definigdio
de sujeitos possfveis para a imputa-
¢io de deveres oriundos da relacdo
juridica, absorvendo os riscos inte-
grais da atividade, acaba por legiti-
mar o uso e a exploragdo do traba-
lho humane, disfargando o conflito
imanente entre capital e tr